=)

Derechos Evoca
Humanos Ano6 g

Num

Mexico 1'7

2011

Revista del
Centro Nacional de
Derechos Humanos

W

COMISION NACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMHDS



/ : N\ CENTRO NACIONAL DE
v V DERECHOS HUMANOS
\N #4

N V4

——

COMISION NACIONAL DE LOS 2 ° (4
DERECHOS HUMANOS CUPOI'I de suUscripcion
M | C o

= X

Envie este cupén con sus datos completos, asi como el original de la
ficha de depésito a la Subdireccién de Distribucién y Comercializacién
de Publicaciones, Oklahoma nim. 133, col. Népoles, Delegacién Beni-

to Judrez, C. P. 03810, México, D. F. Tel.: 56 69 23 88, ext. 6103

Cuota de suscripcién por un afio (3 nimeros al afio): $180.00
Forma de pago: depésito bancario en Grupo Financiero Banorte,
ndmero de cuenta:

Concentracién Empresarial: 43,167
Nomero de Némina: 91082
Tipo de Servicio: 04

Nombre del Empleado: CENADEH
Depésito por venta de publicaciones

Cargo: - oo

Direccion: ... e
Colonia: e
Civdad: ... ... Estado: ... ... ... ..........
Teléfono: _ ... .. ... .. Fax: oo

Correo electrénico: - . ..

Pdgina electrénica: www.cndh.org.mx,
correo electrénico: publicaciones@cndh.org.mx



www.cndh.org.mx

Ano 6

Num.

17

2011

Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos

Derechos Humanos
Meéxico

\

~'¢” y
{ W

COMISION NACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS
M = X | (o] o



Comité Asesor

Enrique Belda Pérez Pedrero (Espafia) e Miguel Carbonell Sanchez (México) e Miriam
Cardenas Cantu (México) e Victor Manuel Colli Borges (México) e Juan Manuel Charry
Uruefa (Colombia) e Paulette Dieterlen Struck (México) e Alejandro Straffon Ortiz (México)
e Yolanda Gomez Sanchez (Espafa) e Rafael Grasa Hernandez (Espafia) e Consuelo
Maqueda Abreu (Espafia) e Rafael Marquez Pifiero (México) e Ana Rosa Martin Minguijon
(Espana) e Victor Manuel Martinez Bullé Goyri (México) e Marcos Francisco Masso
Garrote (Espafia) e Gonzalo Moctezuma Barragan (México) e Julio César Ortiz (Colombia)
e Serafin Ortiz Ortiz (México) e Ricardo Pozas Horcasitas (México) e Maria Elena Rebato
Pefio (Espafa) e Francisco Javier Diaz Revorio (Espafia)

Comité Editorial de la CNDH

Jorge Ulises Carmona Tinoco e Jesus Ceniceros Cortés e Manuel Becerra Ramirez
o Maria del Refugio Gonzalez Dominguez e Nuria Gonzalez Martin
e Victoria Adato Green e Ariadna Estévez Lopez

Derechos Humanos México, Revista del Centro Nacional de Derechos
Humanos, nueva época, ano 6, num. 17, mayo-agosto 2011, es una publicacién
cuatrimestral editada por la Comisién Nacional de los Derechos Humanos.
Periférico Sur num. 3469, col. San Jerénimo Lidice, Del. Magdalena Contreras,
C.P. 10200, México, D. F., tel. 5681-8125, Lada sin costo 01-800-715-2000.
Editor responsable: Eugenio Hurtado Marquez; disefio: Irene Vazquez
del Mercado Espinoza; formacion tipografica: H. R. Astorga. Reserva de
Derechos al uso exclusivo nim. 04-2006-051514073300-102 otorgado
por el Instituto Nacional del Derecho de Autor. ISSN 1870-5448. Impresa por
Grupo Editorial Zeury, S. A. de C. V., Belice num. 15, col. Olivar de los Padres,
C. P.01080, México, D. F., se termind de imprimir en diciembre
de 2011 con untiraje de 1,000 ejemplares.

Las opiniones expresadas por los autores no necesariamente reflejan
la postura de la CNDH. Queda absolutamente prohibida la reproduccion
total o parcial de los contenidos e imagenes de esta publicacién sin previa
autorizacion de la CNDH.

Centro Nacional de Derechos Humanos. Av. Rio Magdalena num. 108,
col. Tizapan, Delegacién Alvaro Obregén, C. P. 01090, México, D. F.
Teléfonos: 56 16 86 92 al 95 y del 97 al 99, Fax: 56 16 86 86
Correo electrénico: derechoshumanosmexico@cndh.org.mx



Contenido

DEL PRESIDENTE DE LA CNDH
PRESENTACION
ARTICULOS

Algunas reflexiones sobre el cambio del concepto “individuo”
por el de “persona” en la Constitucion federal mexicana
Alonso Rodriguez Moreno

Las preferencias sexuales como motivo prohibido de discriminacion
Luisa Fernanda Tello Moreno

Suspension de garantias y reforma constitucional al articulo 29.
Perspectiva del estado de excepcidén en México
Carlos Brokmann Haro

CRONICA

Croénica de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos en México
Mireya Castarieda Herndndez

COMENTARIO LEGISLATIVO

La proteccion del derecho a la privacidad a través del modelo previsto
en la nueva Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en
Posesion de los Particulares

Diego Garcia Ricci

COMENTARIO JURISPRUDENCIAL

Resoluciéon de la Asamblea General de Naciones Unidas
sobre el derecho humano al agua y al saneamiento
Luisa Fernanda Tello Moreno

RESENAS HEMEROGRAFICAS

GANON, Gabriel Elias, “La lucha contra la tortura o la lucha contra

la naturalizacion del horror: comentarios sobre la tradicion

dialéctica oficial y nuestra aparente neutralidad como espectadores”,
Revista IIDH, San José, Costa Rica, num. 47, enero-junio de 2008,
pp. 71-99.

Maria Elena Lugo Garfias

13

43

71

105

139

153

161



NOGUERA FERNANDEZ, Albert, “La jerarquia constitucional de los tratados
internacionales de derechos humanos y la justiciabilidad de los derechos
sociales. Nexos e interrelaciones en las ultimas Constituciones
latinoamericanas”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion,
Derecho Social, Internacional y Comunitario, Madrid, num. 87, 2010,
pp. 121-142.

Maria Elena Lugo Garfias

PLATTS, Mark, “¢ Quiénes tienen derechos humanos?”, Isonomia.
Revista de Teoria y Filosofia del Derecho. México, num. 33, octubre
de 2010, pp. 125-145.
Maria Elena Lugo Garfias
BIBLIOGRAFIA
Bibliografia sobre reforma constitucional
Eugenio Hurtado Mdrquez
NUEVAS ADQUISICIONES
Libros (enero-abril, 2011)
Centro de Documentacion y Biblioteca

NUEVAS PUBLICACIONES

Libros (mayo-agosto, 2011)

Publicaciones

165

169

175

195

219



el Presidente de la CNDH

El 10 de junio de 2011 aparecio promulgada la reforma constitucional en materia
de derechos humanos mas importante y trascendente de la historia moderna de
nuestro pais, y que estd marcada principalmente por el reconocimiento de los
derechos humanos en la Constitucion y la incorporacion de nuevas facultades
que nos permitiran consolidarnos como un Organismo mas cercano a la socie-
dad, y realizar una labor mas amplia en la defensa y promocion de los derechos
humanos en México.

Con estos avances, el Estado mexicano demostré que la apuesta por el de-
sarrollo y el fortalecimiento de las instituciones se lograra a través del cumpli-
miento de la funcion legal que a cada una le fue encomendada, buscando que
siempre se actue en estricto apego al orden juridico para hacer realidad el pro-
yecto de nacion al que aspiramos todos los mexicanos.

Ante las actuales circunstancias que enfrenta nuestro pais, esta reforma
constitucional es el mejor motivo para impulsar, desde el ambito de nuestras
respectivas competencias, temas de gran relevancia para el fortalecimiento del
tejido social, como es el caso de la cultura de la legalidad.

A partir de este momento la Comision Nacional de los Derechos Humanos,
a 21 afos de existencia, inicia una nueva etapa institucional, en la que tengo la
firme conviccidn de que impulsaremos renovadas acciones para la defensa,
promocion, difusion, estudio y proteccion de los derechos que ampara el orden
juridico mexicano a favor de la sociedad.

Y es en este contexto donde se manifiesta la responsabilidad de quienes tra-
bajamos en la Comisién Nacional de los Derechos Humanos para con la socie-
dad, y de la cual les exhorto atentamente a efectos de que reemprendamos el
camino transcurrido, a fin de que las modificaciones realizadas a los 11 articulos
de nuestra Constitucion lleguen a un buen destino, y que con el trabajo que rea-
licemos desde esta Institucion nos consolidemos como una Comision Nacional
abierta al didlogo y al consenso, en donde todos asumamos la defensa de los
derechos humanos como un compromiso comun.

Dr. Raul Plascencia Villanueva

Presidente de la Comision Nacional
de los Derechos Humanos
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resentacion

Con este numero iniciamos la publicacién de varios trabajos sobre los diversos
temas que abarco la reforma constitucional en derechos humanos, del 10 de
junio de 2011, que se irdn presentando a lo largo del afio.

En la parte doctrinal, como en las revistas anteriores, se presentan varios
articulos, en esta ocasion, como se dijo, sobre algunos aspectos de la reforma
en derechos humanos, vista desde distintas opticas; asimismo, contiene otros
materiales que son los que suelen conformar la revista Derechos Humanos
México.

En primer lugar se encuentra el trabajo de Alonso Rodriguez Moreno, titulado
“Algunas reflexiones sobre el cambio del concepto ‘individuo’ por el de ‘persona’
en la Constitucion federal mexicana”. Alo largo del texto el autor analiza y expli-
ca algunas de las consecuencias juridicas, politicas y filoséficas del cambio del
término “individuo” por el de “persona” en la Constitucion federal de los Estados
Unidos Mexicanos, tomando como base la tradicion cultural de este ultimo con-
cepto, particularmente en lo que respecta a los derechos humanos. Para ello,
divide la investigacion en dos secciones: una en la que plantea la evolucion del
concepto “persona”, desde su origen hasta nuestros dias, a fin de comprender
su significado actual; la otra, analiza las consecuencias juridicas, politicas vy fi-
loséficas de haber sustituido el término “individuo” por el de “persona”. Termina
con algunas conclusiones en las que ofrece su opinién sobre la pertinencia de
tal sustitucion y responde algunas de las preguntas que se plantean al inicio del
articulo.

El segundo articulo fue elaborado por Luisa Fernanda Tello Moreno y se titu-
la “Las preferencias sexuales como motivo prohibido de discriminacién”. En el
trabajo se afirma que los ultimos afios han sido determinantes para el reconoci-
miento y el desarrollo de los derechos de las personas con preferencias sexua-
les distintas a la heterosexual, de ahi la importancia de la modificacion constitu-
cional de la que se ocupa, que, aunada a otras disposiciones reglamentadas a
nivel local en el Distrito Federal, colocan al pais como una referencia respecto
de la proteccién de estos derechos. Asimismo, explica que a pesar de la perti-
nencia de la reforma y de los avances al respecto, aun existen muchas tareas
pendientes de las que depende su verdadero reconocimiento y desarrollo al in-
terior de la sociedad.

Carlos Brokmann Haro, por su parte, presenta un trabajo titulado “Suspen-
sion de garantias y reforma constitucional al articulo 29. Perspectiva del estado
de excepcion en México”, en el que se avoca a analizar las recientes reformas
constitucionales en derechos humanos que —en el caso que lo ocupa— modi-
ficaron el texto de un articulo que habia persistido virtualmente inalterado desde
1857. Las reformas precisan y delimitan el alcance de la suspension de garan-
tias en México, abriendo un debate acerca de la creacion de un estado de ex-
cepcion. En el texto se discute la experiencia historica y las posibles implicacio-
nes que tiene este hecho para los derechos humanos.
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Presentacion

La revista se acompania de una “Cronica de la reforma constitucional en ma-
teria de derechos humanos en México”, elaborada por Mireya Castafieda Her-
nandez, que resultara de gran utilidad para conocer y darle seguimiento a algu-
nas de las partes mas significativas de los debates parlamentarios. No hay que
olvidar que la reforma fue iniciada en una Legislatura en la Camara de Diputados
y culminada por otra; también es importante destacar la voluntad politica del
Senado de la Republica para que los trabajos de reforma tuvieran éxito.

En esta ocasion se presentan un comentario legislativo, de Diego Garcia
Ricci; un comentario jurisprudencial, de Luis Fernanda Tello Moreno, y varias
resefias hemerograficas de Maria Elena Lugo Garfias. Asi como una bibliogra-
fia sobre el tema de la reforma constitucional, recopilada por Eugenio Hurtado
Marquez. Finalmente, como en todas las demas ocasiones, se da cuenta de las
recientes adquisiciones de nuestro Centro de Documentacion y Biblioteca, entre
enero y abril de 2011, y de las nuevas publicaciones de la CNDH aparecidas de
mayo a agosto de 2011.
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rticulo

Algunas reflexiones sobre el cambio del concepto
€C o o b)) ¢« »

individuo” por el de “persona” en
la Constitucion federal mexicana

Alonso Rodriguez Moreno ™

RESUMEN: En este articulo pretendo analizar y explicar algunas de las consecuen-
cias juridicas, politicas y filoséficas del cambio del término “individuo” por el de “per-
sona” en la Constitucién federal de los Estados Unidos Mexicanos, tomando por
base la tradicion cultural de este Ultimo concepto, particularmente en lo que respec-
ta a los derechos humanos. Para lograr satisfactoriamente lo anterior, dividiré la
investigacion en dos secciones. En la primera hablaré de la evolucién del concepto
“persona”, desde su origen hasta nuestros dias, a fin de comprender su significado
actual. En la segunda parte analizaré las consecuencias juridicas, politicas y filosé-
ficas de haber sustituido el término “individuo” por el de “persona”. Por ultimo, en las
conclusiones, juzgaré la pertinencia de tal sustitucion y responderé algunas pregun-
tas que planteo al inicio del articulo.

ABSTRACT: The purpose of this article is to explain some of the legal, political and
philosophical implications of changing the term “individual” by “person” in the Fed-
eral Constitution of the United States of Mexico. To successfully achieve this, | will
divide the investigation into two sections. In the first, | will talk about the evolution of
the concept “person” from its origins to the present day to understand its current
meaning. In the second part | will analyze the legal and political implications of hav-
ing replaced the word “individual” by “person”. Finally, in the conclusions, | will judge
the relevance of such replacement and | will answer some questions that | formulate
in the beginning of the article.

SUMARIO: Introduccion. |. Breve arqueologia del concepto persona. 1. Introduccion.
2. Origen etimologico. 3. Desarrollo histdrico: desde el cristianismo hasta la Escuela
Racionalista de Derecho Natural. 4. La dignidad de la persona en la obra de Immanuel
Kant. 5. La visién actual de la “persona”. Il. Consecuencias juridicas, politicas y
filosoficas de la denominacién “persona”. 1. Consecuencias juridicas de reconocer
a los seres humanos como personas. 2. Consecuencias politicas de reconocer a los
seres humanos como personas. 3. La persona como fundamento de los derechos
humanos: algunas reflexiones filoséficas. l1l. Conclusiones.

“Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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Alonso Rodriguez Moreno

Introduccion

El 10 junio de este afio se publicé en el Diario Oficial de la Federacién (tomo
DCXCIII, nam. 8) la reforma constitucional sobre derechos humanos que modi-
fica diversos articulos de nuestra Carta Magna. Una de estas modificaciones se
refiere al cambio del concepto “individuo”, que era la forma genérica para desig-
nar al ser humano en toda la Constitucion federal, por el de “persona”. ; Qué
diferencia hay entre llamar a un ser humano “individuo” o “persona”? ;Hay real-
mente una ganancia con esta sustitucion conceptual o es un mero recurso reto-
rico? ¢ Se logra con esta modificacion un robustecimiento tedrico para la defen-
sa de los derechos humanos?

Una advertencia. Afin de comprender el sentido de este trabajo y evitar con-
fusiones, creo indispensable distinguir dos niveles para contestar estas pregun-
tas. El primero de ellos se refiere al discernimiento de la “voluntad del legislador”.
En este nivel es necesario realizar un estudio pormenorizado de las discusiones
y argumentos que los legisladores esgrimieron para justificar la conveniencia del
cambio terminoldgico que aqui estudiaremos. Lamentablemente, al menos en
lo que se refiere a este tema de la sustitucion de términos, los motivos que tanto
la Camara de Diputados como la de Senadores adujeron son escuetos. La pri-
mera dijo que el cambio se debia a la necesidad de eliminar términos que tuvie-
ran una referencia univoca al sexo masculino, como es el caso de “individuo” u
“hombre”. La segunda, por su parte, definié con laconismo qué significa ser per-
sona en los términos que mas adelante transcribiré. El segundo nivel se refiere,
en cambio, al estudio de esta palabra en la historia de las ideas. En este nivel se
prescinde por principio de las intenciones de los legisladores y se atiende direc-
tamente a los significados y roles tedricos que el término “persona” ha tenido
hasta nuestros dias, con especial atencion al tema de los derechos humanos.
Ambos planos son distintos, si, mas no se excluyen. Mi intencién es abordar el
tema, primero, desde este ultimo, para después comprobar en qué se corres-
ponde la voluntad de los legisladores con el significado ideoldgico de la palabra.

La adopcion constitucional del término “persona” para designar a los seres
humanos que se hallan en territorio nacional especifico, y en el contexto de una
reforma de derechos humanos, como es el caso de México, merece un estudio
sobre su significado que vaya mas alla de las simples intenciones de los legis-
ladores. “Persona” es un término técnico-juridico muy rico para la compresion
del origen de los derechos humanos y de su desarrollo. De ahi la importancia de
discernir sus distintas acepciones.

Para resolver, desde el segundo nivel, las preguntas que hemos formulado
arriba, es necesario hacernos una idea, aunque sea genérica, de qué significa
ser “persona”. Para ello, considero util hacer una reconstruccién de su tortuoso
recorrido ideoldgico a lo largo de la historia, desde su utilizacion en la Grecia
clasica para designar la mascara que un actor utilizaba, pasando por su acep-
cion en el derecho romano clasico, que sirvio para designar los diferentes roles
sociales que un ciudadano romano sustentaba, hasta su transformacién en una
palabra candnica del cristianismo para referirse a Dios, a sus Procesiones y, por
analogia, a los hombres (creados, segun la Biblia, a “imagen y semejanza de
Dios”); su giro moderno, que lo doté de un contenido moral muy especifico, so-
bre todo en las obras de los integrantes de la llamada Escuela del Derecho Na-



tural Racionalista, uno de cuyos maximos exponentes fue Immanuel Kant, y por
ultimo, el papel que actualmente juega en las teorias contemporaneas y su con-
sagracion en las declaraciones de derechos humanos de los siglos XXy XXI.

Me parece oportuno transcribir, a modo de primera aproximacion, la definicion
que dio el Senado de la Republica de este concepto en la seccion primera del
titulo Il (Consideraciones), contenido en el dictamen' por medio del cual se apro-
bo dicha reforma: “todo ser humano titular de iguales derechos y deberes ema-
nados de su comun dignidad”. De esta definicion se desprenden cuatro elemen-
tos claves: a) todos los hombres son personas; b) las personas, por el hecho de
serlo, tienen derechos y obligaciones; c) ser persona significa tener un particular
dignidad, y d) todos los seres humanos, por ser personas, son iguales. Pese a
ser una definicion escueta, la complejidad tedrica en ella contenida merece un
detenido andlisis. Mas adelante, una vez que hayamos visto algunos elementos
esenciales que conforman la nocion “persona”, volveremos sobre ella.

Esta definicion contiene elementos éticos, juridicos y politicos deudores de
la tradicion iusnaturalista racionalista —en la que se gestaron y evolucionaron
los derechos humanos—, por lo que es necesario hacer explicitas las principa-
les consecuencias éticas, juridicas y politicas que esto acarrea. Si bien, prima
facie, podria pensarse que el cambio terminolégico Unicamente responde a un
aggiornamento de nuestro texto constitucional para elevarlo a la altura de las
legislaciones internacionales mas avanzadas sobre derechos humanos, esfuer-
zo del todo loable sin lugar a dudas, en una segunda mirada, el término “perso-
na”, considerado dentro de la tradicion de los derechos fundamentales a la que
pertenece, tiene una serie de implicaciones de importancia nada desdefable.

Decir que todo hombre es persona y que, por tanto, es digna y titular de de-
rechos y obligaciones, es una afirmacion que necesita ser justificada, y tal justi-
ficacion se encuentra, creo, en la historia y desarrollo de la nocion “persona”,
particularmente en los siglos XVII, XVIIl y XIX, tiempo en el que nacierony se
consolidaron los llamados derechos humanos.

Aun en el caso hipotético de que los senadores no hubiesen dado definicion
alguna de persona y el cambio sélo respondiera a la neutralidad de este concep-
to en el terreno del género, es decir, a su capacidad de ser una palabra incluyen-
te de ambos sexos que no da primacia al uno sobre otro, seria necesario explicar
los porqués de esta neutralidad. Y tal explicacién no se encuentra iUnicamente
en los pactos internacionales que asi lo han establecido, sino también, y de for-
ma mas radical, en el origen ideoldgico de esta palabra, afirmacion que se ira
justificando a lo largo del trabajo.

No hay palabras sin carga ideolégica; la filologia, la tipologia y la existencia
de diccionarios ideolégicos de las distintas lenguas dan cuenta sobradamente de
esto. En todo caso, querer vaciar un concepto de cualquier significado propio
abre la peligrosa posibilidad de llenarlo con contenidos dispares y aun contra-
dictorios entre si, que dependeran de conveniencias de toda indole, poniendo
en entredicho sus valores éticos o juridicos objetivos. Otra cosa bien distinta es
que una palabra tenga por si misma la carga ideolégica de querer denotar una
igualdad radical entre hombre y mujer, como es el caso de “persona’.

" En esta direccion electrénica se puede consultar el documento: http://www.senado.gob.mx/index.
php?ver=sp&mn=2&sm=2&id=2801
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Alonso Rodriguez Moreno

Mi hipétesis de trabajo para este articulo es, entonces, la siguiente: la utiliza-
cion del término “persona” para designar a los seres humanos no puede ser
neutral, sino que acarrea una serie de consecuencias cruciales para la configu-
racion del Estado de Derecho. Y esto se puede comprobar con el estudio sobre
la evolucién de este término.

A mi modo de ver, cuando se analiza un concepto tan complejo y plurivalen-
te en sus significados como el de “persona”, se vuelve indispensable ver, aunque
sea en lineas generales, su desarrollo histérico. Esto nos permitira ver el cimu-
lo de contenidos éticos, juridicos y politicos que la palabra ha denotado, y cuales
entre ellos siguen actuantes en su seno. De ahi que la primera parte de este
trabajo sea una breve arqueologia de esta palabra. Una vez que tengamos no-
ticia de las diversas funciones que ha cumplido en la historia cultural occidental,
estaremos en posicion de preguntarnos por su actual contenido ético, juridico y
politico. Esta es la empresa que pretendemos llevar a puerto seguro en la se-
gunda parte del articulo. Por tltimo, y a modo de conclusiones, veremos en qué
sentido afecta (como ganancia o como pérdida) la sustitucion propuesta por
nuestro Congreso de la Unién y aprobada recientemente por la mayoria de es-
tados que conforman la unién de la palabra “individuo” por la de “persona”.

I. Breve arqueologia del concepto persona
1. Introduccion

Pese a su extraordinaria riqueza, importancia y complejidad, la nocién “persona”
suele ser utilizada en el lenguaje corriente con ligereza. Casi nadie lo reserva
para un uso especial. Sin embargo, apenas se estudian su evolucion historica,
se cae en la cuenta de la amplisima gama de significados que ha arropado y en
su grandisima especializacion. Su importancia histérica dificilmente tiene pa-
rangon; se encuentra, sin duda, en el grupo de palabras occidentales que han
marcado un hito en la cultura, sobre todo en el ambito del derecho, la teologia,
la politica y la ética.

Digamos por principio que el sentido del concepto “persona” es ambiguo,
pues depende siempre de un contexto.? Unas veces se puede designar con él
a un numero indeterminado de seres humanos: pensemos en la ficcién juridica
“persona moral’; otras, a un individuo concreto. En el primer caso, el sentido del
término evoca una cantidad numérica indeterminada; en el segundo, la particu-
laridad de un ser.

El término persona se atribuye con exclusividad a los hombres: nunca nos
referimos a los animales de esta manera. Pero, por otro lado, caemos en la cuen-
ta de que dicho concepto no es simplemente sinénimo de ser humano; mas bien,
con él se reconoce un conjunto de atributos propios de la humanidad. De ahi que
el juicio “el hombre es persona” no sea una tautologia. Persona designaria, a
nuestro modo de ver, una dignidad especial, un nomen dignitatis. Ahora bien,
repugnaria a la razén afirmar que sélo algunos hombres poseen tal dignidad.

2 Vid. Robert Spaemann, Personas: acerca de la distincion entre algo y alguien. Trad. y estudio
introductorio de José Luis del Barco. Pamplona, Ediciones de la Universidad de Navarra, 2000, p. 27.



Con este concepto, entonces, deberiamos poder referirnos a cualquier criatura
racional.

Asi lo sostiene la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su
articulo 1.2: “todo hombre es persona”. Sin embargo, hemos de ser cuidadosos
para no incurrir en un argumento circular: si todo hombres es persona y toda
persona es hombre, parece que definimos lo uno con lo otro y viceversa. Es ne-
cesario, pues, que el caracter de persona agregue algo al hecho de ser humano,
pues de lo contrario, la identidad entre estos dos conceptos revelaria la vacuidad
de utilizar preferentemente uno sobre otro. Ese algo, lo acabamos de decir, tie-
ne que ver con la dignidad. Tanto la Declaracién Universal de Derechos Humanos
como la Convencién Americana hablan de la dignidad inherente a la persona
humana. Esta ultima, en su articulo 11.1, sefiala que “toda persona tiene dere-
cho al respeto de su honra y el reconocimiento de su dignidad”. Ademas, en su
articulo 5.2, al hablar de la privacion de la libertad, conviene que tal dignidad es
inherente, es decir, que esta de tal manera unido a la naturaleza humana, que
no se puede separar de ella. Por su parte, la Declaracion Universal dice, en su
prélogo, que la justicia y la paz tiene por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca de todos los miembros de la familia humana. Y en el articulo segundo
se lee: “toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta De-
claracion”. También vale la pena indicar que la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea considera, en su preambulo, que uno de los valores
indivisibles y universales que da unidad a Europa es precisamente la dignidad
humana.Y en su articulo primero, se lee: la dignidad humana es inviolable. Sera
respetada y protegida.

¢ Qué es la dignidad? Esta pregunta no puede recibir una respuesta facil,
porque este concepto ha tenido un significado muy dispar a lo largo de la historia.
Ademas, cualquier contenido que le otorguemos implica una toma de postura
ideoldgica, por lo que es facilmente cuestionable desde las ideologias opuestas.
Para no naufragar entre Escila y Caribdis, refiramonos al significado corriente
de esta palabra, el cual, segun el diccionario de la Real Academia Espanola, ya
desde el siglo XVIII, es la excelencia o realce.

En el terreno ético —advirtiendo que mas adelante nos detendremos en este
tema— el ser humano es digno porque es un el tnico ente moral, es decir, es el
Unico ser racional y, por tanto, libre, capaz de hacer el bien y evitar el mal; o dicho
en otras palabras: el ser humano es la Unica criatura que busca la felicidad (o la
infelicidad) voluntariamente. La Declaracion de Independencia de Estados Uni-
dos es clara en este punto, al consagrar —en su Preambulo— el derecho a la
felicidad como uno de los derechos naturales mas importantes® (y que estan
mas alla de cualquier pacto, por lo que no se pueden cuestionar, es decir, no se
puede prescindir bajo ninguna circunstancia de ellos).

3 “Sostenemos como evidentes por si mismas dichas verdades: que todos los hombres son creados
iguales; que son dotados por su creador de ciertos derechos inalienables; que entre éstos estan la vida,
la libertad y la busqueda de la felicidad; que para garantizar estos derechos se instituyen entre los hombres
los gobiernos, que derivan sus poderes legitimos del consentimiento de los gobernados; que cuando
quiera que una forma de gobierno se vuelva destructora de estos principios, el pueblo tiene derecho a
reformarla o abolirla, e instituir un nuevo gobierno que base sus cimientos en dichos principios, y que
organice sus poderes en forma tal que a ellos les parezca mas probable que genere su seguridad y
felicidad”.
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Consideremos ahora la palabra persona desde su funcién de predicado. Di-
remos por principio que no es una expresion especifica* con la que calificamos
algo como constituido de una manera determinada. Si preguntamos: ;qué es
tal cosa?, no respondemos: una persona. Esto devela que la nocion “persona”
no sirve en absoluto para identificar algo como algo. Primero debemos compren-
der lo que una cosa es —aire, fuego, tierra, hombre— y después podremos atri-
buirle dicho predicado. O en otras palabras: “persona” designa un conjunto de
atributos de un ente concreto, que fueron conocidos con anterioridad.® Otra ca-
racteristica peculiar de dicho concepto es que no se puede utilizar como cual-
quier otro predicado, pues no atribuye una cualidad adicional determinada a un
sujeto ya calificado en un género. “No existe ninguna cualidad que signifique
‘ser personal’”.®

Resaltemos una consecuencia importante que se sigue de lo anterior: al ser
humano no sélo lo designamos con un concepto especifico (homo sapiens sa-
piens, si se quiere), sino que ademas lo llamamos persona. El ser humano, pues,
no queda simplemente incluido en su especie, como un caso mas, sino que per-
tenece a ella de un modo especial, de un modo diverso al de los individuos de
las demas especies: pertenece a ella—a su especie— como una persona.’ Se
echa de ver la complejidad y polaridad que guarda este término; recapitulemos:
en algunos contextos denota un nimero indeterminado de individuos, pero, en
otros, puede ser utilizado para referirse a un ser particular; se utiliza como pre-
dicado, pero al mismo tiempo no cumple la funcion comun de los predicados,
porque, como dijimos arriba, no hay una cualidad que signifique ser persona, y,
por ultimo, se atribuye a un ser que pertenece a una especie, pero no solo es un
caso mas dentro de ella.

Cuando hablamos de personas hablamos primariamente de un reconoci-
miento: para otorgarle a alguien dicho estatuto debemos aceptar los atributos
que se engloban bajo esta palabra, y que nosotros no inventamos; descubrimos.
Esto nos revela el caracter normativo del ser persona. Vamos a explicarnos. Un
ser racional no puede atribuir caprichosamente el estatuto de persona, pues él,
antes de hacer este juicio, se ve impelido por un ser concreto que le exige tal
reconocimiento. Por tanto, siempre hay, como condicion indispensable del juicio
de atribucion, un momento de aceptacion y reconocimiento. Eso significa, pre-
cisamente, que la nocién persona no sea una expresion especifica: primero se
acepta al sujeto, luego se le da este nomen dignitatis.

2. Origen etimolégico

Pese a los innumerables estudios realizados, la etimologia del vocablo “perso-
na” no se ha logrado esclarecer. Se cree que tuvo su origen en el teatro griego,
donde se utilizaba la palabra prosopon (cuyo significado textual es “respecto”)
para designar la mascara que utilizaba cada actor para la representacion de su

4Una expresién especifica se refiere a entidades —tierra, fuego, agua— que no se predican de un
sujeto; antes bien, ellas mismas son los sujetos. Vid. Aristoteles, Met 1017b, 10. Persona no es una
expresion especifica, pues, para atribuirla, primero hace falta conocer al sujeto del que se va a predicar.

5 Vid. R. Spaemann, op. cit., supra, nota 2, pp. 28 y ss.

8 Ibid., p. 28.

7 Cf. ibid., p. 37.



papel en las tragedias o comedias. Prosopon, a su vez, parece provenir del tér-
mino etrusco phersu, que significaba, de modo similar que en la cultura griega,
la mascara que se utilizaba en las representaciones teatrales en honor a la dio-
sa Phersepone, diosa que, dicho sea de paso, formo parte posteriormente del
pantheon helénico. En este sentido, persona designaba un papel, una mision,
pero también designaba al actor que daba vida al personaje. Este origen etimo-
I6gico es atribuido por Corominas, quien en su Breve diccionario etimologico de
la lengua espafiola® sostiene que persona en sus origenes se referia ala “mas-
cara de actor, personaje teatral, voz de origen etrusco (ahi phersu)’. Asi también
esta definido en el Diccionario juridico Espasa:® “su terminologia (personare,
prosopon, phersu) indica la mascara o careta del actor con finalidad de aumen-
tar el sonido, pero también para significar el caracter o representacion por la cual
se actua”.

Para la cultura romana el concepto persona, per-sonare —de modo analogo
a la griega prosopon—, se referia en principio al papel ejercido por los actores
en el teatro. Su significado era resonar, o sea, la capacidad del artista de comu-
nicarse a través de la mascara. Nos resulta familiar, desde esta 6ptica, que los
estoicos vieran la vida como una representacion teatral, verbigracia, Ciceron®
y Séneca." Esta idea del teatro tendra una repercusion enorme en la consolida-
cion definitiva de la nocién “persona”. Con posterioridad, concretamente en la
época del derecho clasico (del Il a. C al lll d. C), llegé a significar el munus pu-
blicum: la funcién social que cada hombre tenia que desempenar en la sociedad.
En este sentido, cada individuo podia ejercer varias personas o personalidades
(padre de familia, esposo, hijo, senador, etcétera).’? O dicho de otra manera: los
textos romanos utilizan el término persona “para hacer alusion al hombre, pero
también para fijar la cualidad bajo la que el hombre tenga distintas manifesta-
ciones o personalidades (romano sui iuris, juez, pretor, etcétera)”.'® De ahi que
en la antigliedad la persona no tuviese gran valor, porque el mismo solo la venia
otorgado por la adscripcion al grupo (gens, polis, fratria, oikés).'* Sera la filoso-
fia estoica la que difunda este concepto como un valor que, con la extension de
la ciudadania romana, era atinente a todos los habitantes del Imperio.

Otra forma en como se utilizaba el concepto “persona” entre los juristas ro-
manos, al menos en la jurisprudencia de la época imperial, era para designar al
hombre libre, en oposicidn al término homo, que hacia referencia a los esclavos.'®

3. Desarrollo histérico: desde el cristianismo hasta la Escuela Racionalista
de Derecho Natural

No sera hasta el cristianismo que se comprenda con claridad meridiana el sen-
tido profundo de la responsabilidad ética, es decir, la inclusién de la voluntad o

8 Madrid, Gredos, 2008.

9 Madrid, Espasa Calpe, 2001.

0 Por ejemplo, en su libro De finibus 1, 1.

" Por ejemplo, en su libro De clementia, 1, 6.

12 Vid. Francisco Carpintero Benitez, Historia del derecho natural. Un ensayo. México, UNAM, 1998,
passim.

'8 Diccionario juridico Espasa, op. cit., supra, nota 9, p. 1111.

4 Idem.

S Ibid., p. 1112.

»

«

Algunas reflexiones sobre el cambio del concepto “individuo

«

por el de “persona” en la Constitucion federal mexicana



http:esclavos.15
http:oik�s).14
http:etc�tera)�.13
http:etc�tera).12
http:S�neca.11

Alonso Rodriguez Moreno

del deseo. Si los seres humanos no conocen el bien es porque no lo quieren
conocer: el primer pecado, segun san Juan Evangelista y la tradicion cristiana,
es no reconocer la Luz, o sea, al Cristo (“no creyeron en mi”, Juan16, 9). Y esto es
fundamental para la evolucion de la nocion persona. El bien no es el que se im-
pone necesariamente; es el hombre quien decide aceptarlo o rechazarlo. Y este
rechazo puede ser aun conociendo plenamente la verdad del bien, su propia
valia.

El centro originario desde donde el hombre puede tomar partido por la recep-
cion o evasion del bien se llama en el cristianismo corazoén. El corazén no tiene
por fundamento la propia naturaleza, no tiene ningun modo de ser, ninguna de-
terminacion cualitativa; es el fundamento sin fundamento. En el Nuevo Testa-
mento la ignorancia sigue jugando un papel fundamental para la responsabilidad
moral, solamente que en un sentido inverso: ésta no es el origen del mal, como
pensaba Platén; es el mal cometido libremente por el corazén humano (pecado)
la causa de la ignorancia: el pecado obnubila, obceca. La virtud, por el contrario,
libera.

En la Patristica, por intervencion de Tertuliano, persona ya no designa un rol
que se representa, sino restrictivamente al ser que lo representa. Tertuliano es-
tudia el sentido que de persona habian dado los fildlogos alejandrinos, y lo per-
fecciona y adapta para explicar las procesiones de la Santisima Trinidad. En su
ultimo escrito polémico, titulado Adversus Praxeas, utiliza dicho concepto para
designar a cada una de las hipdstasis de la Trinidad.® De esta manera, preten-
dia sustentar que el Logos (Cristo) es distinto del Padre, no en el sentido de sus-
tancia, que implicaria distincion por division, sino en el de persona.'” Este térmi-
no también fue aplicado al Espiritu Santo, llamado por Tertuliano /a tercera
persona de la Trinidad. La fortaleza de esta terminologia es que se puede dis-
tinguir a cada una de las Hypostasis de la Santisima Trinidad, sin sacrificar por
ello su unidad en la sustancia: “una sola naturaleza y tres personas”. Asi quedo
expresado en la declaracion dogmatica del Concilio de Nicea. Cada una de las
personas de la Trinidad se distingue de la sustancia comun o sustancia primera
en el modo en que la realizan y la entregan, es decir, en el modo de dar(se) y
recibir.’® En otros términos: “la diferencia que las personas mantienen con su
naturaleza, con su esencia, esta inmediatamente relacionada con el hecho de
que una persona entendida de ese modo, sdlo se puede pensar en relacion con
otras personas, o sea, en plural”."®

La filosofia cristiana posterior aplicé este sentido teoldgico de persona al ser
humano, porque, segun el relato del Génesis, éste fue creado aimagen y seme-
janza de Dios.?° Los seres humanos, al igual que Dios —entendido como comu-
nidad de personas—, tienen una naturaleza comun (racional), pero, por su liber-
tad, cada uno desarrolla o ejerce (perfecciona o corrompe) su naturaleza de un
modo singularisimo. Los hombres, por su capacidad reflexiva que les permite

6 “Alium autem quomodo accipere debeas iam professus sum, personae non substantiae nomine,
ad distinctionem non ad divisionem”, Tertuliano, Adversus Praxeas, cap. 12. La cita es de Johannes
Quasten, Patrologia. Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, 1953, p. 221.

7 Recordemos que Préxeas era patripasiano, es decir, sustentaba que el Padre y el Hijo son una sola
persona; para él no hay ninguna distincion entre la personalidad del Padre y la de su Verbo Logos.

'8 Cf. R. Spaemann, op. cit., supra, nota 2, cap. lll.

9 Ibid., p. 46.

201, 26-27.
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autogobernarse, no son solamente una naturaleza racional, sino que poseen
una naturaleza racional.?'

Boecio, seguidor de la tradicion patristica, definié a la persona como “sustan-
cia individual de naturaleza racional” (naturae rationabilis individua substantie).??
Para no caer en interpretaciones simplistas en la interpretacion de esta conoci-
da definicion es necesario hacer unas cuantas aclaraciones. Naturaleza, para
nuestro fildsofo, significa un modo de ser, como el sentido que Kierkegaard y, tras
él, Heidegger dieron a la palabra existencia.?® Este modo de ser es racional: la
naturaleza® del hombre es seruna criatura inteligente, o sea, capaz de reflexion.
Por otra parte, la sustancia es considerada por Boecio como subsistencia, hi-
poéstasis, por lo que cualquier sospecha de esencialismo es infundada.?®

La persona entendida como una subsistencia individual?® realiza su esencia
—naturaleza— de un modo inteligente. Esto significa que los seres humanos
mas que ser substancias, viven y realizan una sustancia: su naturaleza racional,
comun a todos los hombres, es desarrollada de manera personal. De lo anterior
se sigue una reflexion de suma importancia: en esta tradicion, la persona no
puede existir sin otras personas, pues esta designacion siempre presupone una
base comun a otros seres pensantes (la naturaleza que es vivida por otras per-
sonas) y esa naturaleza comun, al igual que en la Santisima Trinidad, se realiza
como un necesario dary recibir, o sea, como coexistencia. Por esto, al atribuir
de manera primaria el término persona a Dios, es necesario que también se pre-
dique de El la comunidad de personas.

Segun el Diccionario juridico Espasa,?” entre los germanos la influencia del
cristianismo permitié un reconocimiento de la persona que, en ocasiones, devi-
no en mas intenso y real que el reconocido por el derecho romano clasico, valor
del individuo que sera aceptado y exaltado por la escolastica, manteniéndose
nominalmente durante la etapa medieval.

Esta vision se mantuvo constante desde el siglo VI hasta el siglo XIII, época
en que se comienza a gestar un nuevo significado para esta palabra. Fue prin-
cipalmente por la via del derecho candnico y de la filosofia nominalista que la
persona se comenzo a entender de manera distinta a como se habia hecho du-
rante casitoda la Edad Media.

Tal cambio coincide con el nacimiento de otro concepto que repercutira en
las construcciones juridicas posteriores de forma determinante: el derecho sub-
Jetivo. Persona sera el ente que tiene la posibilidad de actuar licitamente, es
decir, facultado por su libertad. O dicho en otros términos: el ser humano es per-

21“Los hombres [...] existen distinguiendo su ser de su modo determinado de ser, o sea, de una
determinada naturaleza. Los hombres no son simplemente su naturaleza, su naturaleza es algo que ellos
tienen. Y ese tener es su ser. El ser personal es el existir de las ‘naturalezas racionales™. R. Spaemann,
op. cit., supra, nota 2, p. 49. Las cursivas son del autor.

22 De duabus naturis et una persona Christi, 3, P.L., 64, col. 1345.

23 Cf. Eusebi Colomer, El pensamiento aleman de Kant a Heidegger. Tomo llI: El postidealismo:
Kierkegaard, Feuerbach, Marx, Nietzsche, Dilthey, Husserl, Scheler, Heidegger. Barcelona, Herder, 1989,
p.471.

24 “Naturaleza”, para Boecio, es sinénimo de lo que en la terminologia clasica se entiende por esencia.

25R. Spaemann, op. cit., supra, nota 2, p. 47.

% Para el cristianismo, Dios crea las almas de manera individual. Por eso, cada alma esté llamada
(vocacion) a realizar un camino especifico para su encuentro con Dios.

27 Op. cit., supra, nota 9, p. 1111.
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sona porque es un ser radicalmente libre, que puede hacer todo aquello que no
esté prohibido por el derecho natural o divino.

San Isidoro de Sevilla habia distinguido en sus Etimologias (a principios del
siglo VII) entre dos formas de actuar: licitamente o legalmente. La primera de
ellas, que el poligrafo hispalense designa con el término latino fas, se refiere a
la accién que se realiza sin derecho pero que, sin embargo, se justifica: es licita.
La segunda, llamada ius, indica, por el contrario, un actuar que esta amparado
en las leyes. El ejemplo aducido por Isidoro es el siguiente: “Atravesar una po-
sesion ajena es justo (licito, fas), pero no es legal”.® Fas, en efecto, es la permi-
sion u orden de los dioses o, dicho desde el lenguaje cristiano, el derecho divino,
mientras que ius es el derecho humano. Hay cosas que el hombre puede hacer
con licitud, si bien no estan amparadas en el ius humanun.

Que el ser humano pueda actuar con justicia a pesar de que su accion no esté
prevista o avalada por una ley humana implica que su obrar es mas amplio que
el derecho. Desde esta 6ptica, podemos decir que la naturaleza del ser humano
tiene una especial dignidad, pues su comportamiento no ha de estar siempre me-
dido por las normas y leyes humanas, ya que existen comportamientos que no
tienen otro fundamento de justicia mas que su propia naturaleza o persona. Asi
lo indica el obispo espafiol: las leyes divinas —esto es, las que dan origen al fas—
tienen su fundamento en la naturaleza. El hombre, pues, tiene la dignidad de tener
una naturaleza que le permite desenvolverse antes y fuera de lo legal (o ius).

Esta visidn del fas como distinto del jus, con sus l6gicos bemoles, también
esta presente en el derecho candénico. Al conjunto de las seis colecciones oficia-
les y particulares compuestas entre 1140y 1503 se le conoci6 en la Edad Media
con el nombre de Corpus luris Civilis.?® En este importante texto juridico se habla
de potestades para referirse, por un lado, a la autoridad del clero sobre la feli-
gresiay, por el otro, a ciertas facultades o acciones subjetivas que se podian
exigir u oponer a la autoridad jerarquica de la Iglesia. El ejemplo mas claro de la
primera acepcion es la plena potestad papal, esto es, la autoridad universal que
el papa tenia sobre la Iglesia universal. Proporcionalmente, los obispos y los
parrocos tenian asimismo una autoridad en sus didcesis y parroquias.

Lo particular de estas potestades es que las personas que las sustentaban
lo hacian por un particular dignidad. Asi, el papa, por ser —en la tradicion caté-
lica— el vicario de Cristo, tenia una autoridad amplisima sobre la Iglesia y los
fieles; por pertenecer a la Iglesia por la fe en Dios, tiene una serie de derechos
qgue pueden hacer valer frente a la autoridad eclesiastica. Persona, pues, indi-
caba el ser humano que, por una particular dignidad (sacerdotal o laica), tenia
un derecho o unal licitud para actuar.

Tres son los elementos que definen la potestad: 1) que es una licitud, esto
es, una autoridad que no se funda en el derecho humano; 2) que tal licitud hace
referencia a una dignidad, y 3) que el que la tiene se le designa con el término
persona.

En esta misma época, y con motivo de las discusiones sobre |la pobreza fran-
ciscana, Guillermo de Ockham intentaba demostrar que los cristianos y, par-

28 Etymologiarum, V, 2, 2.
2% Tales colecciones son: El Decreto de Graciano, Las Decretales de Gregorio IX, el Liber Sextus,
Las Clementinas, Las Extravagantes de Juan XXIly Las Extravagantes Comunes.
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ticularmente, los Hermanos Menores, no poseian las cosas segun el derecho,
sino segun un dominio primero, que tomaba su fundamento de la propia natura-
leza humana. Esta facultad habia sido la que en el principio habian tenido Adan
y Eva, por lo que si bien ellos tenian propiedad de los bienes del Paraiso Terre-
nal, no era debido al derecho sino a un poder originario que se desprendia o
derivaba de su propia naturaleza. Tal poder le pertenecia al hombre por su es-
pecial dignidad: ser aimagen y semejanza de Dios. Esta forma de argumentar
permitié que el monje franciscano sostuviera que los franciscanos no tenian
ninguna propiedad, porque su forma de relacionarse con las cosas no se funda-
ba en el derecho humano.

Lo particular del dominio primigenio es que pertenece al derecho divino o jius
poli, y su legitimidad no viene dada, entonces, por el pacto de voluntades ni por
una concesion terrena, ya sea politica o juridica. Con Ockham se abre paso la
tesis de que la persona tiene una serie de facultades para actuar licitamente,
porque “todo aquello que a mi me aprovechay a ti no te hace dafio, es adecua-
do a la equidad de forma inmutable, aunque falte un derecho positivo que lo
permita expresamente: y las leyes humanas no pueden estatuir lo contrario,
porque entonces se trataria de una ley inicua que procede contra la caridad”.?°

Sitoda persona tiene una libertad radical que lo faculta para actuar licitamen-
te sin la validacion del derecho, entonces ninguna autoridad humana tiene poder
de obligar a persona alguna que no preste su voluntad para ello. Como se echa de
ver, en la nocién de dominio primero forjada por el monje inglés encontramos in
nuce la vision moderna de libertad y, consecuentemente, la limitacion del poder
y la justificacion del derecho de resistencia. No es de extrafiar que el motivo in-
mediato por el que Ockham insiste en la existencia de facultades naturales era
oponerse la doctrina de la plenitudo potestatis (plena potestad) del papa, segun
la cual —ya lo hemos dicho—, éste tiene una autoridad incuestionable en toda la
Iglesia, que se extiende por igual al ambito temporal.

Parece que en el pensamiento de Ockham terminan por identificarse dominio
y libertad. Esto significa que se contempla al hombre como un individuo pleno
en si mismo y dotado de una totalidad de soberania. La libertad, entonces, es
un dominio propio que dota de autonomia e independencia a cada individuo.
Este es precisamente el significado moderno de persona, que seré heredado
por los tedricos posteriores, sélo que de forma secularizada, esto es, sin ningu-
na referencia directa a la divinidad.

En el fas (lo licito), en la prima potestas parentum (la primera potestad de
nuestros padres —se refiere a Adan y Eva—) y, en suma, en la nocién de perso-
na, se deja entrever una vision de la libertad individualista, que servira de andén
para las futuras construcciones teéricas de los pensadores de la llamada Es-
cuela del Derecho Natural Racionalista.

Otro fenédmeno que influyé hondamente en el forjamiento moderno de este
concepto fue el luteranismo, pues al incidir o coincidir con la realidad politica del
momento lo delimité para referirlo a su vinculacion con el Estado, volviendo a
reducirse la condicién de la persona, que no es identidad del hombre, sino cua-
lidad juridica. El momento posterior, que vuelve afirmar el valor de todo hombre,
se manifestara técnicamente en la relevancia del derecho subjetivo y en su exal-

30 Opus nonaginta dierum, Lyon, 1494, cap. 66.
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tacion como derecho individual en las declaraciones de Virginia y de la Revolu-
cion francesa.

No es aqui lugar para hacer una historia pormenorizada del desarrollo del
concepto “persona” en la Escuela Racionalista de Derecho Natural, también
conocida con el nombre de iusnaturalismo racionalista. Basta decir que los pen-
sadores que la conformaron relacionaron este concepto con el de libertad. Per-
sona, pues, indicaba la capacidad o facultad del hombre individual (o conside-
rado aisladamente) de hacer todo aquello que es esté al alcance de su libre
arbitrio. Persona era aquel ente libre que gozaba de autonomia y de una serie
de derechos subjetivos o naturales, que principalmente eran: la vida, la libertad,
la igualdad y, con posterioridad, via el pensamiento de Locke, la propiedad.

Cabe mencionar que, segun Francisco Carpintero Benitez,3! el primer pen-
sador que acuia definitivamente la nocidn “persona” para indicar el individuo
aislado y libre fue el jurista y fildsofo Samuel Pufendorf. Para el pensador aleman,
el hombre esta facultado para hacer todo aquello que desee voluntariamente,
sin ser constrenido por nadie. Cada persona ha de tener bien asegurada su es-
fera de libertad, porque esta cualidad originaria tiende a difundirse en la mayor
medida posible (est maxime velut diffusiva sui), y esta de tal modo unida a la
persona que a nadie le es licito, sin un previo consentimiento, determinar los
actos de otro.

Apartir de la obra de Descartes, que en resumidas cuentas cuestiona —con
su famosa duda metédica— la nocién de sustancia y, consecuentemente, la de
persona que se basaba en ella, se comienza a gestar un significado distinto de
ésta que acentua la capacidad humana de la autorrelacion, es decir, la posibili-
dad de tener noticia o conciencia del propio existir de manera objetiva. El con-
cepto de persona, en este sentido, termina por identificarse con el de “yo”.

Continuando esta senda intelectual, Locke afirma que persona “es un ser
pensante e inteligente dotado de razén y de reflexion y que puede considerarse
a si mismo como él mismo, como una misma cosa pensante en diferentes tiem-
pos y lugares; lo que tan solo hace en virtud de su tener conciencia, que es algo
inseparable de su pensamiento y que, me parece, le es esencial ya que es im-
posible que alguien perciba sin percibir que percibe”.3? Como se echa de ver, la
persona se define, en la obra del pensador de Wrington, a partir de su relacion
consigo misma.

De modo analogo, el pensador aleman Christian Wolff convino que la perso-
na “es el ente que conserva la memoria de si, esto es, que recuerda ser lo mismo
que fue precedentemente en este o aquel estado”.®® En esta definicion, la per-
sona se caracteriza por tener una unidad histérica y de pensamiento gracias a
su conciencia y memoria. “Sé que soy quien fui y quien seré”,3 tal afirmacion
podria resumir esta postura.

La idea comun de las propuestas de estos pensadores es el individualismo
extremo que se atribuye a la persona, pues precisamente se le da este caracter
por su capacidad de agotar casi la totalidad del mundo en la pura autocompren-

31 Ley natural. Historia de un concepto controvertido. Madrid, Ediciones Encuentro, 2008, p. 268.

32 John Locke, Ensayo sobre el entendimiento humano, Il, 27, 9.

33 Pensamientos racionales acerca de Dios, el mundo y el alma del hombre, asi como sobre todas
las cosas en general (Metafisica Alemana). Trad. de Agustin Gonzalez Ruiz. Madrid, Akal, 2000, p. 289.

34 Idem.
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sion. Ahora bien, en la propuesta kantiana, que analizaremos con un poco mas
de detenimiento a continuacion, parece darse cita esta corriente “individualista”
y el inicio de un vision intersubjetiva, desde la cual, “persona” se define siempre
con relacion a otro, ya sea el mundo o las demas personas.

4. La dignidad de la persona en la obra de Immanuel Kant

En el desarrollo del concepto persona tiene un lugar preeminente la obra ética
de Kant. Segun el pensador de origen prusiano, /a dignidad que define a un ser
humano como persona consiste en que puede cumplir el deber ético que espon-
taneamente se le presenta a su razon practica. Debido a esto, la persona es un
fin en si misma y, por tanto, jamas debe ser tratada como un medio. Este es el
contenido esencial del imperativo categdrico, que en su Critica a la Razén Prac-
tica tiene tres formulaciones. Si el hombre tiene en si mismo todas sus posibili-
dades éticas, es decir, si en él se presentan racionalmente y de forma evidente
los deberes indispensables para desarrollar la Humanidad, los cuales ha de cum-
plir motivado unicamente por el respeto al contenido ético de tales deberes, en-
tonces él es un ser pleno en si mismo, que ha de ser visto, siempre, como un fin.

Es necesario detenerse aunque sea con brevedad en la ingente obra ética
kantiana. Su importancia en la configuracion de las modernas doctrinas de los
derechos fundamentales, asi como en conceptos torales para éstos, tales como
“dignidad” y “persona”, dificiimente tiene parangon.

Es por todos conocido que los dos textos kantianos mas importantes son la
Critica la razén tedrica y |a Critica a la razén practica. A continuacion, hablare-
mos en lineas generales de la segunda.

Sien la Critica a la razén pura la pretension de Kant era sefialar qué es lo que
se puede conocer, 0 sea, cuales son los limites de la razén, en la critica a la ra-
z6n practica la pregunta central a resolver es: ¢, qué es lo que debo hacer?

Las conclusiones de la primera critica son contundentes: los limites de la ra-
zo6n se encuentran en la experiencia. Cuando la razén se extralimita mas alla de
la intuicion sensible, se extravia por sendas oscuras que no llevan a ninguna
parte.

Para Kant, la palabra “critica” hace referencia a las “posibilidades y preten-
siones de una facultad con el fin de poner al descubierto los limites, dentro de
los cuales su uso es legitimo”.*> La demarcacion de estos limites en su primera
critica son justificados: todas las ideas que no tengan un sustento en la expe-
riencia, esto es, que no provengan de una intuicién empirica, no se pueden fun-
damentar por la razén pura tedrica. Es por esto que la primera parte de la Critica
alarazdén pura es la estética trascendental: en la experiencia empirica, las for-
mas a priori (antes de la experiencia) de la sensibilidad, espacio y tiempo, son
actualizadas de modo pasivo (formalizacion representativa) por la realidad,
permitiendo a larazén, a través de sus categorias, conocerla como objeto feno-
meénico. En otras palabras: las formas de la intuicion sensible, que subyacen
necesariamente a toda nuestra experiencia sensible, permiten a la razon teori-
ca, gracias a la formalizacion de los datos empiricos, conocer, por medio de las

35 Eusebi Colomer, El pensamiento alemén de Kant a Heidegger. Tomo |: La filosofia trascendental:
Kant. Barcelona, Herder, 1986, p. 205.
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categorias mentales, los objetos. Esta es, precisamente, la delimitacion de la
razén en su facultad tedrica: tanto las categorias como las formas de la sensibi-
lidad s6lo son reconocidas en la experiencia: la intuicidon sensible es conditio
sine qua non del conocimiento tedrico. Ergo, las ideas trascendentales de Dios,
la libertad y lainmortalidad, por no tener referente sensible, no tienen fundamen-
to en larazon pura tedrica; desaparece la metafisica como ciencia teorética (jui-
cios sintéticos a priori).

En la segunda Critica, las conclusiones son distintas: las ideas transcenden-
tales existen, porque son las condiciones de posibilidad de la moralidad. Dicho
con otras palabras: en la medida que las ideas trascendentales (Dios, libertad e
inmortalidad) son condiciones de posibilidad de la accion, participan de la misma
realidad que le corresponde a aquélla. Por eso creemos con Colomer que las
ideas trascendentales “uncidas al carro de la accidn, son investidas de la reali-
dad inmediata de la misma accion y pueden ser puestas no hipotética sino apo-
dicticamente, en el plano inteligible del noimeno” .36

Para Kant existe una Unica razon, pero esta razon tiene dos usos: el tedrico
y el practico. Las conclusiones del primer uso ya nos son conocidas. La segun-
da critica pretende dar luces sobre lo que el hombre debe hacer. La razén en su
uso practico “no pretende conocer sino ponerse al servicio de la accion dirigien-
do la voluntad”.?*” La diferencia entre las dos razones, dicho brevemente, es que
“la razén tedrica trata del conocimiento de objetos dados, y la l6gica trascenden-
tal establece los principios que hacen posible el conocimiento sintético a priori
de esos objetos; en cambio, la razdn practica se refiere a codmo hemos de pro-
ducir objetos de acuerdo con una idea (o concepcion) de esos objetos”.®

El deber para Kant es exclusivo de la humanidad; de hecho, la ética kantiana
podria ser definida como la tension que existe entre lo que una persona (humana)
es y lo que deberia ser. Decimos que sobre deberes sdlo se puede hablar con
referencia a la persona puesto que, por una parte, los animales no tienen con-
ciencia de su existencia y, consecuentemente, se rigen por las leyes de la causa-
lidad fisica, y por otra, en lo referente a Dios, el filésofo nos dice: “para la volun-
tad divina y, en general para una voluntad santa, no valen los imperativos: el
deber ser no tiene aqui un lugar adecuado, porque el querer ya de suyo coincide
necesariamente con la ley”.*® La voluntad del hombre no es santa, porlo que ne-
cesita de imperativos absolutos (categéricos) que guien su actuar independien-
temente de la sensibilidad empirica, la cual aparta a los hombres del cumpli-
miento ético del deber.

¢ Como se conoce —segun Kant— el deber? Para responder a esta pregun-
ta, lo primero que se debe analizar es que la moral para Kant se presenta como
un hecho, un Faktum; es decir: el imperativo moral es un deber a priori que
“aparece” impeliendo a la voluntad, a través de la conciencia (Gewissen), a la
realizacion de una accién. Es por razén de lo anterior que Kant asevera: “la ley
moral nos es dada, por asi decirlo, como un hecho de la razén pura del cual no-

36 Ibid., p. 207.

37 Ibid., p. 205.

38 John Rawls, Lecciones sobre la historia de la filosofia moral. Trad. de Andrés de Francisco Diaz.
Barcelona, Paidés, 2007, p. 197.

39 Immanuel Kant, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres. Trad. de Manuel Garcia Mo-
rente. Buenos Aires, Espasa-Calpe, 1946, p. 61.
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sotros tenemos conciencia a priori, y que es cierto apodicticamente, aun supo-
niendo que no se pueda encontrar en la experiencia ejemplo alguno de que se
haya seguido exactamente”.*° Esto significa que los imperativos morales no
dependen del conocimiento empirico, sino que son leyes dadas a la voluntad
por la voluntad misma, captadas, antes de la experiencia, a través de la concien-
cia, y que exigen una accion.

La segunda critica kantiana esta dividida para su desarrollo Iégico en una
parte analitica, que intenta analizar y justificar los imperativos categoricos, y en
una parte dialéctica, donde se plantea y resuelve la Antinomia de la razén pura
(del bien supremo). La analitica, en resumidas cuentas, determina que el impe-
rativo moral como Faktum es dado por la razén pura (practica)*' para determinar
por si misma a la voluntad independientemente de cualquier dato empirico. La
dialéctica, por su parte, pretende mostrar cémo las ideas trascendentales no son
meras indeterminaciones hipotéticas —conclusién de la primera critica— para
la razon practica, sino realidades apodicticas que hacen posible la moralidad.*?

¢, Cual es el principal deber que la voluntad le presenta al hombre? Kant da
una formulacion triple de dicho deber, al que llama técnicamente imperativo ca-
tegérico. El primer imperativo formulado por nuestro filésofo dice asi: “Obra de
tal forma que la maxima de tu voluntad puede valer siempre, a la vez, como prin-
cipio de una legislacion universal”.*® Es claro que este principio pretende Unica-
mente ser una guia genérica (formal) del actuar humano, “no contiene otra de-
terminacion que su caracter indeterminado de Ley universal y necesaria”.**

Este imperativo nos obliga a distinguir, dentro de nuestro comportamiento,
entre las actitudes excepcionales y las universales de nuestro obrar moral; en
otros términos: cuando nosotros generalizamos nuestro criterio subjetivo para
corroborar su validez, descubrimos si nuestra maxima puede elevarse a la cate-
goria de imperativo universal o si, Unicamente, es un criterio relativo a mi persona.

La segunda formulacion del imperativo reza como sigue: “obra del tal modo
que uses a la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier
otro, siempre como fin al mismo tiempo y nunca solamente como un medio”.4

En la primera formulacién del imperativo categorico se concibe a la voluntad
como una facultad de determinarse a actuar segun la representacion de una ley
universal (a través de una generalizacion de mi maxima), y por esto se hace
buena en si misma. Por su parte, el concepto que servira de base para la segun-
da formulacion del imperativo categérico es el de fin. Kant lo define en los si-
guientes términos: “fin es lo que sirve a la voluntad de fundamento objetivo de
su autodeterminacion, y el tal fin, cuando es puesto por la mera razon, debe va-

40 |mmanuel Kant, Critica de la razén préctica. Trad. de Manuel Garcia Morente y M. Fernandez
Nufez. México, Porrua, 1979, p. 62.

41“Sj se admite que la razén pura puede encerrar en si un fundamento préactico, es decir, bastante
para la determinacion de la voluntad, entonces hay leyes practicas, pero si no se admite, entonces todo
los principios practicos son meras maximas”. |. Kant, op. cit., supra, nota 40, p. 111.

42 El profesor Rawls nos dice que hay cuatro temas principales conectados respecto de la razén en
la filosofia moral de Kant (op. cit., supra, nota 38, p. 193): i) la supremacia de la razon; i) la unidad de la
razon; iii) laigualdad de la razén, teniendo la practica primacia en la constitucion global de la razén, y iv)
la filosofia como defensa, incluida la defensa, tanto teérica como practica, de la libertad de la razon.

43 Idem.

44 E. Colomer, op. cit., supra, nota 35, p. 216.

45|, Kant, op. cit., supra, nota 39, p. 83.
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ler igualmente para todos los seres racionales”.*® De lo anterior se sigue que si
existe algo que sea considerado fin en si mismo, puede ser fundamento objetivo
de una ley practica (o imperativo). Esto es posible porque aquello que tiene ra-
z6n de fin motiva por si solo un respeto absoluto. Dicho en otros términos: lo
unico que se puede querer por si mismo es aquello que es bueno en si mismo
(labuena voluntad), y lo tnico que puede motivar por si mismo un respeto com-
pleto es aquello que es un fin en si mismo. Por todo lo anterior, Kant concluye:
“suponiendo que haya algo cuya existencia en si misma posea un valor abso-
luto, algo que, como fin en si mismo, pueda ser fundamento de determinadas
leyes, entonces en ello y solamente en ello estaria el fundamento de un posible
imperativo categorico, es decir, de la ley practica”.4” La relacion es bastante 16-
gica: la buena voluntad es buena en si misma por el deber que ella misma se
legisla y se autoimpone (autonomia de la voluntad); esta buena voluntad es ho-
norable porque se dicta sus propios fines con independencia y, por tanto, ella
misma es un fin; la bondad absoluta de la voluntad y su razon de fin son posibles
por la racionalidad practica que abstrae a la voluntad, por asi decirlo, de sus in-
clinaciones e instintos. Concluimos: El ser que puede ser considerado titular de
una voluntad buena por si misma (siendo, por consecuencia, un fin en si misma)
es el serracional; esta titularidad nos lleva a descubrir que la persona (el tinico
ser racional) es un valor absoluto que se debe respetar (afirmar) por si mismo,
0 sea, es fuente del segundo imperativo categorico propuesto por el filésofo re-
giomontano.

La tercera formulacion del imperativo categorico es una prolongacion de las
dos anteriores: “la idea de la voluntad de todo ser racional como una voluntad
universalmente legisladora”.*® La primera formula del imperativo categdrico fun-
da la universalidad de la ley moral o legislacion practica; la segunda nos indica
que el titular de todos los fines es la persona y, consecuentemente, de la propia
ley ética, y en la tercera, al considerar que la voluntad no esta sometida a la ley,
“sino como dandosela a si misma y sometiéndose a ella sélo por este titulo de
poder considerarse su autora”,*® comprendemos que la voluntad ha de obrar
de tal manera que “por su maxima pueda considerarse a si misma como legis-
ladora universal”.®®

Serpersona y, por tanto, tener dignidad, se funda en la capacidad del ser hu-
mano de conocer el imperativo categdrico, cuyo contenido le indica que él mis-
mo es un fin, por lo que nadie debe tratarlo meramente como un medio udtil. En
su Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Kant lo anota como
sigue: “los seres racionales son denominados personas porque su naturaleza
los indica ya como fines en si mismos, es decir, como algo que no puede ser
adoptado unicamente como un medio.>' Considerar la naturaleza de la persona
desde un punto de vista moral permite a nuestro autor incluir al otro, y en este
sentido se puede decir que su ética tiene visos de intersubjetividad.

6 Ibid., p. 81.

47 Ibid., p. 82.

48 Ibid., p. 86.

49E. Colomer, op. cit., supra, nota 35, p. 222.

50, Kant, op. cit., supra, nota 39, p. 88.

5%]. Kant, op. cit., supra, nota 39, p. 126. Las cursivas son mias.
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5. La visén actual de la “persona”

Para cerrar este apartado, expondremos a vuelo de pajaro algunas de las visio-
nes actuales del término que venimos analizando.

La perspectiva intersubjetiva, segun la cual la persona ha de ser definida en
relacion con lo otro, pasa a formar parte de la especulacion filosofica en el pen-
samiento fenomenoldgico, fundado por Edmud Husserl a finales del siglo XIX.
Husserl considero que el “yo” era “polo de toda la vida intencional activa y pasiva
y de todos los habitos que ella crea”.5? Intencionalidad significa que todo pensa-
miento, asi como toda accidn, siempre llevan simbdélicamente a algo distinto de
si mismas; remiten a algo mas alla de su propia existencia.

Dos discipulos de Husserl son los que, en el siglo XX, especularon con mayor
hondura filoséfica en este concepto: Max Scheler y Martin Heidegger. El prime-
ro de ellos, conviene que la persona es “relacion con el mundo”, es decir, su “yo”
es definido por la relacion con las realidades externas. Asi, el mundo no es otra
cosa que la correlacion objetiva de la persona, y por lo tanto, a toda persona co-
rresponde un mundo individual. Heidegger, por su parte, retoma el significado
de persona como “relacién con el mundo” y lo lleva hasta sus ultimas consecuen-
cias en su influyente obra Ser y tiempo.

Otra corriente de pensamiento de gran importancia en la evolucién de esta
palabra es el personalismo, fundada por Emmanuel Mounier®® en 1950 y conti-
nuada por intelectuales como Martin Buber.>* El punto de partida del persona-
lismo es que la persona puede vivir (poseer) su naturaleza porque existe, en
términos kierkegaardianos, como “una relacion que se relaciona consigo
misma”.%®

Que el hombre puede tomar conciencia de si se debe, esencialmente, a que
puede trascender su inmanencia y reconocer la personalidad de los otros hom-
bres. La identidad del “yo” depende del reconocimiento del “td”. Y el “t0” al que
nos referimos tiene una realidad extramental y una subjetividad peculiar que li-
bremente nos dara a conocer.¢ Por esto —segun estos pensadores—, en el
idealismo no se puede hablar de personas, pues precisamente ésta es aquella
criatura que, en la trascendencia de su propia inmanencia, descubre otras rea-
lidades semejantes a ella que le permiten delimitar su identidad y pensarla ex-
presamente como un “yo” individual. También cabe aclarar que, para el perso-
nalismo, la identidad de la persona tiene una existencia en si, es decir, no
depende del reconocimiento por parte mia o de las demas. Lo que si depende
de este reconocimiento (tanto de mi hacia ellas, como de ellas hacia mi) es la
autoconciencia de mi identidad, de mi ser “yo”. Recordemos —nos dice
Spaemann,® uno de los pensadores contemporaneos que, en cierta medida, es
deudor del personalismo— que un nifio pequeno antes de aprender a decir “yo”
dice “tU”; esto es tan marcado, que las primeras referencias a las cosas que ne-

52 Viid. Edmud Husserl, Meditaciones cartesianas. Trad. de Miguel Garcia-Baré. México, FCE, 2005.

53 Viid. Emmanuel Mounier, Manifiesto al servicio del personalismo. Madrid, Taurus, 1976.

54 Vid. Martin Buber, ; Qué es el hombre? Trad. de Eugenio imaz. México, FCE, 2005.

55 Sorensen Kierkegaard, La enfermedad mortal. Trad. y prél. de Demetrio Gutiérrez Rivero. Madrid,
Trotta, 2008, p. 47.

56 Vid. Martin Buber, Yo y ti. Trad. de Horacio Crespo. Buenos Aires, Nueva Vision, 1977.

57 R. Spaemann, op. cit., supra, nota 2, p. 118.
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cesita las hace en tercera persona. En este mismo sentido, Martin Buber afirma:
“el hombre no puede hacerse enteramente hombre mediante su relacion consi-
go mismo sino gracias a su relacion con otro mismo”.%® Esto significa que el ser
humano no es Unicamente sujeto de solicitud como pensaba Heidegger,* pues-
to que la solicitud se refiere sélo a la ayuda que le podemos prodigar, pero no
incluye apertura de la mismidad, sino sujeto de una relacién esencial.®’ La rela-
cion esencial para Buber implica “un franqueamiento de ser a ser, que no per-
manece siempre al mismo nivel sino que alcanza su realidad maxima [...] una
presencializacién del otro no en la mera representacion, ni tampoco en el mero
sentimiento sino en lo hondo de la sustancia, de suerte que, en lo recéndito del
propio ser, se experimenta lo recondito del otro ser; una coparticipacion de he-
cho, no meramente psiquica sino éntica”.®"

Esta vision parece coincidir con el significado etimolégico de la palabra per-
sona. Deciamos arriba que persona es un término que procede del griego pro-
sopon. La particula pros significa “a” o “hacia”, es decir, es esencialmente rela-
cional. Y el significado textual de la palabra, que también ya habiamos
mencionado, es respecto, o sea, inclusion, apertura, trascendencia. Por su par-
te, y en continuidad con su procedencia, la palabra latina persona significa “re-
sonar a través de”, y la particula “per” hace referencia, como en el griego, al otro:
textualmente “a” o “hacia”. Por tanto, un constitutivo esencial de la etimologia
pareceria ser |la otredad, la comunicabilidad.®?

El personalismo ha tenido la pretensién de ser un doctrina ético-politica que
se opone tanto al colectivismo, en donde la persona se concibe unicamente
como una unidad numérica, como al individualismo, que tiende a delimitar las
relaciones de solidaridad entre las personas.

En tiempos recientes, la persona y su dignidad inherente han sido temas tra-
tados por pensadores de la talla intelectual de Charles Taylor y Jlirgen Haber-
mas, por mencionar sélo un par de ejemplos. El primero, desde su postura “co-
munitarista”, considera que la democracia contemporanea ha de estar basada
en una politica del reconocimiento. Esto significa que las personas que la inte-
gran deben reconocer a sus congéneres como iguales, si bien respetando sus
diferencias multiculturales.® El segundo, en un trabajo de reciente aparicién en
nuestra lengua, sostiene que la dignidad de la persona es un concepto norma-
tivo fundamental y sustantivo, a partir del cual los derechos humanos pueden

58 M. Buber, op. cit., supra, nota 54, p. 93.

59“E| caracter de ser de la ocupacién no puede convenir al coestar, aun cuando este tltimo modo de
ser, aligual que la ocupacion, sea un estar vuelto hacia un ente que comparece dentro del mundo. El ente
en relacion al cual el Dasein se comporta en cuanto coestar no tiene empero el modo de ser Util a la mano,
sino que también es un Dasein. De este ente —el hombre— no es posible ‘ocuparse’, sino que es objeto
de solicitud”. Martin Heidegger, El sery el tiempo. Trad., prél. y notas de Jorge Eduardo Rivera. Santiago de
Chile, Editorial Universitaria, 1997, p. 146. Las cursivas son del autor.

80 Cf. ibid., p. 95.

61 Ibid., pp. 96-97.

62 Viid. Joseph Ratzinger, Introduccién al cristianismo. Trad. de José Luis Dominguez Villar. Salamanca,
2001, pp. 152-153.

63 Charles Taylor, El multiculturalismo y la politica del reconocimiento. Trad. de Ménica Utrilla de Neira
et al. México, FCE, 2009.
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ser deducidos mediante la especificacion de las condiciones en que son vulne-
rados.%

Il. Consecuencias juridicas, politicas y filoséficas
de la denominacién “persona”

Después de haber expuesto en lineas generales la evolucién del concepto per-
sona, al menos nos queda claro que éste tiene una significacion polisémica.
Ahora bien, nuestro actual uso de este término se relaciona mas con la acepcién
moderna, que con la antigua y medieval. Y esto se debe principalmente a que
en lamodernidad, una vez que la unidad religiosa de Europa se habia fractura-
do con motivo de la Reforma luterana y las sangrientas luchas religiosas que la
sucedieron, se hizo necesario sustentar la dignidad del ser humano en un con-
cepto que no fuera religioso directamente; en un concepto, por decirlo de alguna
manera, laico. Y esta, a mi modo de ver, es la funcion que cumple la nocion “per-
sona” en la obra de Pufendorf, Kant y en la de los pensadores posteriores.

Sin embargo, no podemos olvidar que la aportacion del cristianismo a este
término es crucial para su entendimiento contemporaneo.®® Aqui vale la pena
detenerse un momento. Hay dos formas de concebir la dignidad en el primer
cristianismo y en la Edad Media: como un honor que le pertenecia a ciertas per-
sonas debido al puesto eminente que ocupaban en la sociedad, ya fuera un car-
go politico, militar o eclesiastico, ya fuera un titulo nobiliario o la fama de santidad.
En este sentido, dignitas implicaba un realce, un reconocimiento que distinguia
a ciertas personas del resto. Mas, por otra parte, también se considero a la dig-
nidad como un caracter que todo hombre tenia por el simple hecho de serlo: ser
hijo de Dios. No fue, entonces, desconocida para el cristianismo la nocion de
una dignidad universal. Dice san Pablo en Galatas 3, 28: “venida la fe, ya no es-
tamos bajo ayo, pues todos sois hijos de Dios por la fe en Cristo Jesus; porque
todos habéis sido bautizados en Cristo, de Cristo estais revestidos. Ya no hay
judio ni griego; no hay esclavo nilibre, no hay varén ni mujer; porque todos vo-
sotros sois uno en Cristo Jesus”.

La llustracién supo conjugar estos dos planos de la dignidad: sin olvidar su
dimension que singularizaba, atribuy6 tal categoria a todo ser humano, pero ya
no por el hecho de su filiacion divina, sino de su libertad (razén). Esto, a mi modo
de ver, tiene su comprobacidon mas exacta en el imperativo categérico, el cual,
ya lo hemos dicho, conjuga —si bien en un plano aun trascendental— la digni-
dad del sujeto individual pero en referencia a la igualmente digna Humanidad.

64 Jiirgen Habermas, “El concepto de dignidad humanay la utopia realista de los derechos humanos”
(trad. de Javier Aguirre Roman), en Dianoia, vol. LV, nim. 64. México, mayo, 2010.

65 No es mi intencién sefialar que un contenido normativo concreto moral o ético del cristianismo
perviva hoy en dia en la palabra “persona” —al menos no en todos los discursos—y que, por tanto, ciertas
creencias dogmaticas tendrian que suscribirse cuando se utiliza, por ejemplo, en un texto legislativo.
Antes bien, considero que la nocién “persona” ha sufrido una traduccién racional gracias a la secularizacion,
traduccion que hoy permite que sea utilizada, sin contenidos dogmaticos, en un discurso secular, sin que
haya por ello perdido su capacidad esencial de sefialar la dignidad de todo ser humano. En qué consista
esta dignidad en el terreno politico y juridico dependera de los medios democraticos y plurales que se
utilicen para alcanzar su contenido, nunca meramente de convicciones religiosas.
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Cabe mencionar que, de forma paralela al proceso de consolidacion del tér-
mino persona, surgié otra acepcion en el plano estrictamente juridico: persona
juridica.  Qué se entienda por tal? Pues un sujeto de derecho y derechos y obli-
gaciones, por referencia a todo individuo, asi como a entidades especialmente
reconocidas (entes morales o personas juridicas).

En el caso de la persona en su acepcion moral, el derecho no otorga sino que
mas bien reconoce los derechos que le son connaturales a ésta. En cambio,
tratandose de la persona juridica, el derecho es quien concede, protege y exige,
a través de la fuerza publica —llegado el caso—, las prerrogativas y deberes
—publicos y privados— de los individuos. Este segundo sentido se identifica,
segun mi opinion, con otro concepto que ha tenido un papel protagénico en las
legislaciones de todos los paises democraticos, pero que cada dia cae mas y
mas en desuso por su connotacion meramente legalista: individuo.

La cuestion que se nos presenta ahora es ésta: si la persona en su primer
sentido pertenece al terreno moral, es decir, aquel en el que se impone deberes
con los otros y que abarca sin excepcion todas las esferas de la accion, y la per-
sona en su sentido juridico pertenece al ambito del derecho, donde se crean
dominios bien definidos de elecciones privadas en el curso de la vida de cada
individuo, entonces: ¢,como es posible unirlas? O dicho de manera mas simple:
¢,como se puede hacer que un concepto moral tenga fuerza juridica, o sea, el
amparo de la fuerza publica para poder ser protegido?, ¢ cual es, en definitiva,
el punto equidistante de estas dos acepciones? A nuestro modo de ver, los de-
rechos humanos. Estos, precisamente, son la concrecién explicita y con preten-
siones universales de la dignidad de la persona. Entonces, hablar de derechos
humanos es hablar de personas. Vemos por qué.

Ya desde los albores de la Modernidad, la retérica de los derechos naturales
y humanos se centrd en la persona como sujeto de derechos. Esta denotaba el
estado moral minimo al que los individuos deben aspirar. Persona se convirtio,
asi, en un término técnico de la metafisica moral que designaba al ser humano
individual como el hacedor de alegaciones morales, el portador de derechos
fundamentales. Somos herederos de esta vision, por lo que designar a alguien
persona significa generalmente considerarlo un titular de derechos que son an-
teriores al Estado, pero que éste, por la via juridica, es decir, la fuerza publica,
tiene el deber de reconocer y proteger. De hecho, la entera existencia del Esta-
do se debe a esto. Ademas, una vez que la brutalidad casi innombrable de las
guerras mundiales nos han hecho caer en la cuenta de la necesidad de vernos
los unos a los otros como una gran familia, tal y como lo propone la Declaracién
Universal de 1948 en su preambulo, los responsables por las personas ya no
s6lo son los Estados nacionales, sino la comunidad internacional entera: tal
como habia pensado Francisco de Vitoria en el siglo XVI, existe un derecho de
la humanidad que nos hace deudores los unos con los otros; solidarios en el su-
frimiento y la precariedad.®®

66 Para el tema de la precariedad como principio ético de unidad politica, se puede ver el excelente
estudio de Judith Butler, Marcos de guerra. Las vidas lloradas. Trad. de Bernardo Moreno Carillo. Barcelona,
Paidos, 2010, pp. 13-57.
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1. Consecuencias juridicas de reconocer a los seres humanos
como personas

El Estado de Derecho debe su existencia al concepto de persona. Y esto en dos
niveles: en el estrictamente juridico, es decir, interno, y en el nivel que se en-
cuentra en la frontera entre el derecho y la moral, que bien podriamos llamar
externo-interno. Al primero de ellos pertenece la denominacién “persona juridi-
ca’y al segundo, el sentido mas amplio y, por decirlo de alguna manera, preju-
ridico de la persona: el del reconocimiento de su dignidad, y el de la extension
de tal dignidad a todo ser humano (igualdad).

Con el nombre de persona juridica se designa a un titular de derechos y obli-
gaciones legales que no surgen del simple hecho de ser persona, sino del otor-
gamiento que hace el derecho (las normas positivas) solamente a ciertos indi-
viduos que cumplen una serie de requisitos formales. Esto se debe a que no toda
conducta humana le interesa al derecho, sino exclusivamente aquella que tiene
gue ver con una legislacién positiva y vigente.®” Segin Hobbes, % la persona en
este sentido es aquella a la cual se atribuyen acciones propias o de otros. Cuan-
do son propias dichas acciones la persona es natural y cuando, por el contrario,
son en nombre de otro, es artificial. Las distintas facultades y obligaciones que
se atribuyen a una persona juridica se deben a su personalidad, esto es, las po-
siciones respecto de la legislacion positiva en que cada sujeto se encuentra, que
lo facultaran, segun una serie de requisitos formales, para ejercer derechos o
cumplir obligaciones.

Desde el nacimiento de los derechos humanos en las declaraciones de Nor-
teamérica y Francia se ha considerado juridicamente que el Estado tiene por
finalidad ultima la proteccién de la altisima dignidad humana y los derechos que
se derivan de ella. Afin de evitar el capricho de los gobernantes se ha pretendi-
do que éstos Unicamente gobiernen apegados a las leyes, es decir: en vez de
un gobierno politico que se base en la decision de seres humanos individuales,
y que, por tanto, puede facilmente buscar su propio interés y violentar los dere-
chos de las personas, se ha buscado la instauracién de un gobierno democrati-
co de leyes. Asi, el Estado de Derecho tiene dos principios: el de distribucién y
el de organizacion. Aquél se formula en los siguientes términos: mientras que
los gobernantes sélo pueden hacer, por principio, aquello que les esta permitido
por la ley, la persona, por el contrario, puede hacer todo aquello que no le esté
prohibido por la ley. Esto tiene bastante I6gica si recordamos que el primer de-
recho humano o natural que se reconoci6 a nivel histérico a la persona fue la
libertad.

¢ Qué hemos de entender por libertad? Dijimos arriba que el actual concepto
de libertad es deudor de las reflexiones bajomedievales y modernas sobre el
derecho subjetivo. Este fija los limites dentro de los cuales un sujeto esta legiti-
mado para afirmar libremente su voluntad. En el articulo 40. de la Declaraciéon
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 se lee: La libertad consis-
te en poder hacer todo lo que no cause perjuicio a otro. Asi, el ejercicio de los

67 Cf. Hans Kelsen, Teoria general de Estado. Trad. de Luis Legaz y Lacambra. México, Ediciones
Coyoacan, 2004, pp. 82-84.
68 Thomas Hobbes, De homine, 15, §1.
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derechos naturales de un hombre no tiene otros limites que los que a los demas
miembros de la sociedad no les impida el disfrute de los mismos derechos. Estos
limites solo pueden establecerse por ley. Con este principio conecta Kant en su
formulacion del “principio general del derecho”, conforme al cual es legitima toda
accion que pueda hacerse compatible con similares libertades para los demas.
Y este principio ha tenido en la teoria juridica tal influencia, que John Rawls aun
se atiene a él en su formulacion del primer principio de justicia: “toda persona ha
de tener unigual derecho a la libertades basicas lo mas extensas posibles, com-
patibles con similares libertades para los demas”.®®

La consecuencia inmediata de este primer principio es que los derechos
humanos, es decir, las leyes e instituciones que concretan en cada momento
histérico la dignidad de las personas,” son la columna vertebral del Estado de
Derecho. El constitucionalismo de nuestra época ha visto esto con claridad me-
ridianay considera, en lineas generales, que la dignidad humana y los derechos
que de ella se desprenden son los elementos que le dan existencia a una cons-
titucién y, por tanto, a cualquier forma de gobierno democratica.

El principio de organizacion se refiere, por su parte, al meticuloso control que
las leyes deben ejercer sobre las acciones gubernamentales, a fin de tener siem-
pre conocimiento claro de los porqués de sus decisiones, tomas de postura, po-
liticas publicas y demas cosas atinentes a la facultad de gobierno que la sociedad
les ha otorgado. La forma por excelencia de plasmar tal principio restrictivo de
las acciones gubernamentales es /a division de poderes.

Tres son, entonces, los elementos torales del Estado de Derecho: derechos
humanos, division de poderes y Constitucion. Y los tres conceptos son inteligi-
bles Unicamente a la luz del concepto de persona. Si el ser humano no fuese un
ser digno, es decir, un ser que tiene una serie de prerrogativas que le pertenecen
por el simple hecho de ser hombre y que el derecho no inventa, no otorga, sino
que reconoce como anteriores a él, el Estado de Derecho contemporaneo no
tendria sentido.

2. Consecuencias politicas de reconocer a los seres humanos
como personas

La principal consecuencia en el plano politico de que se considere al hombre
persona es la soberania popular, y, como su consecuencia directa, la democra-
cia. Ya desde la Segunda Escolastica Espafnola se comenzo a teorizar la limita-
cion del poder de los principes. Los autores que la integraron concluyeron (es-
pecialmente Suarez y Vazquez de Menchaca) que si bien el poder en ultima
instancia provenia de Dios, éste no lo atribuia de manera directa al gobernante,
sino de manera indirecta a través de la comunidad. ¢ De donde le viene tal so-
berania al pueblo? Precisamente del derecho natural de cada individuo a ejercer
su libertad, porque su caracter de personas lleva aparejado la siguiente clausu-
la: s6lo hay obligacion voluntaria. O dicho en otras palabras: nadie esta obligado

89 John Rawls, Teoria de la justicia. Trad. de Maria Dolores Gonzalez. México, FCE, 1979, p. 821.
70 Cf. Antonio Enrique Pérez Lufio, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién. 9a. ed.
Madrid, Tecnos, 2005, p. 50.
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a lo que no ha prestado su consentimiento.”” Ademas, como el poder es mera
jurisdiccidon o administracion de justicia —asi, al menos, lo consideré Vazquez
de Menchaca en sus Controversias ilustres y otras de uso frecuente en tres li-
bros—,”? dado el caso de que el soberano se vuelva ineficiente o, de plano, se
troque tirano, es posible destituirlo. Estas ideas fueron repetidas una y otra vez
por los pensadores modernos, hasta llegar a formar uno de los principios torales
de la Declaracion de Independencia de las 13 colonias, de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y de las declaraciones y cons-
tituciones hijas de aquéllas.

Hoy por hoy, la soberania popular es un criterio basico para la legitimacion
de la democracia. De ahi que la inmensa mayoria de las constituciones de los
paises democraticos sefialen, de una u otra forma, que la soberania reside en
el pueblo. Esta afirmacion tiene una validez en el terreno material y formal. Ma-
terialmente, condiciona la legitimacién constitucional del poder a la participacion
politica de los ciudadanos, al respeto de sus derechos fundamentales y al reco-
nocimiento de iniciativas y alternativas sociales. Formalmente, representa al
mismo tiempo una férmula de racionalizacion del proceso politico y una forma
de limitacion del poder estatal.

La actuacién normativa del principio de la soberania popular es una condicién
para la democratizacion efectiva de los distintos procesos institucionales. Se di-
rige a garantizar que cualquier ejercicio del poder por parte de los érganos del
Estado se hara en virtud de su previa legitimacion popular y en interés del pueblo.

Otro principio politico que se desprende de la designacién “persona” es la
igualdad. No en el sentido material del término, sino en su sentido cualitativo.
Nos explicamos. En la teoria politica clasica —o sea, aquella de corte individua-
lista y liberal que presupone el contrato social como origen de la sociedad—, la
voluntad de todos los individuos que libremente han decidido someterse a un
poder politico es idéntica, ya sea para erigir un Estado con una particular forma
de gobierno, ya sea para elegir a sus representantes a través del voto en un Es-
tado democratico previamente constituido. Esta igualdad también se da frente
a ley: todos deben ser tratados de igual manera, y la justicia debe ser expedita
y eficiente en todos los casos y no sélo en algunos. No han de importar pues cir-
cunstancias tales como la clase social, el poder adquisitivo, el nivel cultural, la
preferencia sexual, etcétera. Y tampoco situaciones mas estables como el sexo
olaraza. Laigualdad, asimismo, tiene que ver con el acceso igual a servicios y
prestaciones sociales del Estado.”

3. La persona como fundamento de los derechos humanos:
algunas reflexiones filosoficas

Hemos hablado de la persona, de la dignidad que desvela esta designacion y
de algunas consecuencias o exigencias juridico-politicas que se desprenden de

" Para una vision de conjunto del pensamiento politico de los integrantes de la Segunda Escolastica
Espafiola, se puede ver: Quentin Skinner, Los fundamentos del pensamiento politico moderno. Il. La
Reforma. Trad. de Juan José Utrilla. México, FCE, 1993, pp. 141-191.

"2 Fernando Vazquez de Menchaca, Prefacio, n. 107.

3 Para las implicaciones politicas de la igualdad como derecho, se puede consultar la obra clasica
de J. Rawls, op. cit., supra, nota 69, pp. 81y ss.
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designar de este modo a los seres humanos. Ahora bien, queda abierta aiin una
interrogante: ¢ los derechos humanos se fundamentan en la persona? Con lo
dicho hasta el momento, la respuesta es obvia: si. Sin embargo, en la actual fi-
losofia de los derechos humanos, la justificacion de una afirmacion tal es suma-
mente distinta.

Hasta el momento hemos reflexionado sobre la persona y su dignidad desde
una sola optica: la de la modernidad ilustrada o, dicho de otra forma, desde la
Optica iusnaturalista racionalista. Si bien es verdad que ésta ha fungido como
una de las defensas tedricas mas fuertes e influyentes de la fundamentacion de
los derechos humanos, también es cierto que su valor es relativo, pues se ges-
té en un tiempo, en unas circunstancias histdricas y bajo unas necesidades so-
ciales muy particulares (el iusnaturalismo racionalista europeo ilustrado de los
siglos XVIl'y XVIII). Ademas, los conceptos antropoldgicos en los que se sostie-
ne, a saber: el individuo aislado, el contrato social, la libertad individual como el
primer derecho, del que se desprenden la igualdad y la propiedad privada, entre
otros, han comenzado a dar de si frente a fendmenos novedosos tales como el
multiculturalismo, la globalizacion, las teorias de género, el derecho internacio-
nal de los derechos humanos, etcétera.

Digamos por principio que la caracteristicas mas propias de la persona en su
version moderna son la individualidad y la autonomia. Sin embargo, la critica
hecha en el siglo XIX por el marxismo —y sus versiones actualizadas, que hoy
en dia tienen gran fuerza—, por la fenomenologia (ya hablamos de Schelery
Heidegger), la hermenéutica y por las éticas de corte comunitarista de los siglos
XXy XXl han hecho que persona ya no se entienda de manera univoca. No obs-
tante, algunos destacados tedricos contemporaneos de los derechos humanos
no han abandonado por completo las premisas modernas, sino que las han re-
tomado y han intentado ponerlas a la altura de lo tiempos.

A continuacion vamos a analizar qué papel juega la persona en las principa-
les teorias juridicas contemporaneas sobre los derechos humanos, a fin de ha-
cernos una idea de qué puede significar tal concepto en una legislacion. Como
es légico, no podremos ahondar en ellas, pero, al menos, haremos un pequefio
esbozo de cada una.

Siguiendo la clasificacién hecha por el profesor Antonio Enrique Pérez Lufio,”
diremos que tres son las grandes corrientes de argumentacion para fundamen-
tar los derechos humanos: las objetivistas, las subjetivistas y las intersubjetivas.
En ellas se pueden englobar las principales teorias iusfiloséficas.

La primera considera que la dignidad de la persona es objetiva, evidente y
universal, es decir, puede ser conocida por todos los hombres a través de la ra-
z6n o del sentimiento. Esto, prescindiendo de la experiencia de los individuos o
Su experiencia valorativa. Las tesis objetivistas han sido suscritas principalmen-
te por dos corrientes de pensamiento: la ética de los valores, fundada por Max
Schelery continuada en el terreno juridico por Nicolai Hartmann, y por el objeti-
vismo social cristiano de corte iusnaturalista.

Para Scheler, los valores son esencias ideales que existen por si mismas con
anterioridad e independencia a cualquier experiencia, y forman un ordenamien-
to jerarquico, eterno e inmutable en el tiempo. Los valores no se conocen a tra-

74 Op. cit., supra, nota 70, pp. 134 y ss.



vés de larazén, sino del sentimiento y la intuicion. Y tal conocimiento sentimen-
tal revela axiomas o premisas éticas absolutas. La persona es la fuente ética de
valores por experiencia, y de su contacto con ellas se pueden intuir valores tales
como el respeto a lavida o alalibertad.”

El objetivismo ontoldgico cristiano sostiene, por su parte, que el hombre tiene
desde su nacimiento la evidencia racional de un rango y una dignidad propios,
que proceden de su naturaleza intrinseca antes que de cualquier concesion. O
dicho en una palabra: todo hombre es persona. Asimismo, posee una razén
practica que lo hace capaz de conocer primeros principios del actuar, del tipo
“haz el bien y evita el mal”. Debido a que su dignidad es racionalmente evidente,
de ella se pueden derivar derechos universales y absolutos. Estos derechos son
objetivos y fungen como bases de la accion humanay, por tanto, son anteriores
alalibertad y la guian.

El fundamento inmediato de esos valores lo constituyen los propios datos
objetivos y necesarios del orden natural e histérico tal y como son comprobados
por la razén practica; su fundamento remoto se halla en el orden de las natura-
lezas, al que se llama también /ey natural. Por tanto, no es el individuo libre la
fuente de donde manan todos los derechos, sino la naturaleza de las cosas, in-
cluida la propia naturaleza. De ahi que el individuo ha de subordinarse a un orden
que lo precede y que tiene que descubrir con su razén y formular en principios
practicos. Para esta forma de argumentacion lo individual es secundario respec-
to de lo colectivo, lo particular es secundario respecto de lo general y lo mismo
ocurre con lo subjetivo en relacion con lo objetivo.

Hasta este momento le hemos dado primacia a una particular concepcién de
la persona: la del racionalismo ilustrado. Y esto ha sido asi porque precisamen-
te estaideologia fue la base de las declaraciones de derechos humanos. Ahora
nos toca hacer explicitas sus premisas y hablar de su actualizacién via dos de
los mas grandes tedricos del derecho actual: John Rawls y Ronald Dworkin.

Al conjunto de doctrinas iusfiloséficas que fundamentan los derechos huma-
nos en la autoconciencia de la libertad individual se las puede calificar de sub-
jetivistas. Toda su axiologia ética y juridica parte del hecho de que todo ser hu-
mano posee una naturaleza racional que le permite actuar libremente. Y esta
caracteristica natural es la que define el contenido de la palabra persona.

Gracias a su Teoria de la justicia, John Rawls se ha convertido en uno de los
pensadores mas influyentes de nuestro tiempo. En esta obra sostiene dos prin-
cipios fundamentales: 1) cada persona ha de tener un derecho igual al mas amplio
sistema de garantias basicas, compatible con un sistema similar de libertad para
todos (aqui resuenan claramente —como ya lo dijimos— los ecos de la premisa
juridica kantiana fundamental), y 2) las desigualdades econémicas y sociales
han de estar estructuradas de manera que sean para mayor beneficio de los
menos aventajados, de acuerdo con un principio de ahorro justo, y unido a que
los cargos y las funciones sean asequibles a todos, bajo condiciones de justa
igualdad de oportunidades.” Las garantias basicas de las que habla Rawls
en el primer principio constituyen auténticos derechos naturales, en el sentido
de que, ademas de basarse en atributos que pertenecen a todo ser humano,

5 Cf. ibid., p. 140.
76 J. Rawls, op. cit., supra, nota 69, pp. 340-341.

»

«

Algunas reflexiones sobre el cambio del concepto “individuo

«

por el de “persona” en la Constitucion federal mexicana



http:oportunidades.76
http:libertad.75

Alonso Rodriguez Moreno

“poseen una fuerza especial contra la que otros valores no pueden prevalecer,
normalmente”.”” El término “natural” es idéneo para hablar de estos derechos
porque “sugiere el contraste entre los derechos identificados por la teoria de la
justicia y los derechos definidos por la ley o la costumbre”.”® ; Qué define, pues,
que ciertos derechos sean o no naturales? Que dependan o no solamente de
ciertos atributos propios del ser humano “cuya presencia se pueda comprobar
mediante la razén natural, empleando métodos de sentido comun. La existencia
de estos atributos y de los derechos en ellos basados se establece independien-
temente de las convenciones sociales y de las normas legales”.” Otra caracte-
ristica de esta clase de derechos es que no son facilmente anulables.

Los principios de justicia se derivan, segun el pensador norteamericano, de
una supuesta posicion original en la que unos individuos racionales, libres e in-
teresados en si mismos, acordarian espontaneamente las bases sociopoliticas
de su convivencia futura, buscando que tales sean convenientes por igual a to-
dos. En esta posicion original existe un “velo de la ignorancia” que impide que el
egoismo sea el criterio para el acuerdo. Evidentemente, estos supuestos —la
posicion original, el velo de la ignorancia, las convenciones sociales que se dan
en ella, etcétera— juegan un papel simbdlico dentro de la doctrina de Rawls, y
esto ha sido una de las debilidades que se ha sefialado a su obra.

Continuando y, en algunos casos, corrigiendo las investigaciones de Rawils,
el profesor Ronald Dworkin considera que para una doctrina de los derechos
naturales o subjetivos, que es la que el suscribe, “los personas poseen intereses
cuya titularidad les da derecho a defenderlos cuando los estimen oportuno”.8°
También funda su teoria en el contrato social, pues ésta permite calificar como
el mejor programa politico aquel que persigue la proteccion de determinadas
opciones basicas individuales, y nos las subordina a cualquier fin colectivo.
Dworkin insiste en el caracter natural de estos derechos para diferenciarlos de
aquellos que se prestan al consenso o a la invencion legislativa. Asi, los dere-
chos naturales son criterios racionales e independientes que sirven para enjui-
ciar al derecho positivo y a la costumbre.

¢ Qué son estos derechos naturales o morales? Son aquellos que tienen su
razon de ser en la proteccion que prestan a las personas, incluso frente a las
mayorias. Sin embargo, la defensa de las libertades individuales no lleva a Dwor-
kin a considerar el arbitrio de cada uno como el axioma de su teoria de los dere-
chos humanos, pues la idea desde la cual construye su argumentacion es la
igualdad, por lo que centra su concepcion en el derecho moral basico a un tra-
tamiento igual, esto es, en la prerrogativa de la igual consideracion y respeto de
todas las personas.?'

Por ultimo, nos toca hablar de la intersubjetiva que es, a mi modo de ver, la
mas integral, pues sin renunciar al caracter indisponible, universal y absoluto de
la dignidad humana, evita los problemas del objetivismo ahistérico y de la mito-
logia juridica de los que adolecen las dos corrientes anteriormente expuestas,

7 Ibid., p. 558.

8 Idem.

 Idem.

80 Ronald Dworking, Taking Righsts Seriously. 2a. ed. Londres, Duckworth, 1978, p. 176.
81 Ibid., p. 180.
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respectivamente. Ademas, su fundamentacion de la dignidad de las personas
no es dogmatica, sino histérica y multidisciplinaria.

El mas importante representante de esta corriente es el pensador aleman
Jirgen Habermas. Su punto de partida es que la verdad de los argumentos debe
ser consensuada, a través de una praxis comunicativa.?? Esto significa que su
validez o invalidez se puede medir por la idoneidad para el logro de un entendi-
miento intersubjetivo. Toda experiencia comunicativa ha de ser guiada por el
interés practico, o sea, su intencién ultima ha de ser la solucién de problemas
reales e historicos, y ha de posibilitar el entendimiento en los casos que no exis-
te, o se ha quebrado el consenso. La situacion comunicativa ideal es el medio
que asegura una comunicacion sin distorsiones externas, que asegura un re-
parto simétrico de las posibilidades de intervenir en el dialogo y de avanzar ar-
gumentos a todos los participantes. Lo importante, como se echa de ver, no son
las cualidades de los que participan en la comunicacion, sino las condiciones
procedimentales del discurso.

La fundamentacion intersubjetiva incide también en los criterios justificadores
de los derechos humanos. En un capitulo de su obra Teoria y praxis,® intitulado
“‘Derechos humanos y revolucion”, Habermas sintetiza el nicleo de su postura,
la cual, con ayuda del profesor Pérez Lufio,® podemos explicar en tres puntos:
a) Es necesario, en primer lugar, reconocer el papel decisivo de las teorias ius-
naturalistas racionalistas para la fundamentacion de los derechos humanos
positivizados en las declaraciones de Norteameérica y Francia. b) Por otra parte,
las premisas antropologicas de tales teorias —sobre todo el individualismo bur-
gués sobre el que descansan— han de ser superadas en un doble sentido: pri-
mero, los derechos humanos han de considerarse como categorias vinculadas
aintereses sociales e ideas histéricas que exigen su interpretacion a través de
relaciones sociales concretas, en vez de fundarlos ontolégicamente, en un su-
puesto orden de las cosas o naturalezas, o en una antropologia naturalista ba-
sada en la naturaleza del mundo, de la conciencia o del hombre; segundo, los
derechos humanos han de considerarse como derechos de contenido social y
politico expresion de un orden juridico integral que abarca al Estado y a la so-
ciedad. Esto es posible con la transformacion del Estado liberal de Derecho al
Estado social de Derecho, en el que se culmina el proceso de positivizacion del
derecho natural al alcanzarse la integracion democratica de los derechos fun-
damentales. c) Por ultimo, no hay que olvidar que pese a su consensualidad y
positivizacion tales derechos no pierden su caracter revolucionario y emancipa-
torio, es decir, siempre han de fungir como un contrapeso de las potenciales
injusticias de los gobiernos, y siempre han de estarse actualizando para ser ca-
paces de proteger y asegurar las necesidades histéricas de cada generacion.

Como se echa de ver, y con esto concluimos esta segunda parte del trabajo,
la teoria intersubjetiva contempla a los derechos humanos o naturales “como el
conjunto de valores juridicos que la razén practica descubre en la propia historia
de la sociedad y que se orientan a la reivindicacion de los derechos para unos
hombres desalienados en una comunidad definitivamente emancipada”.®

82 Vijg. Jirgen Habermas, Teoria de la accion comunicativa. Madrid, Trotta, 2010. 2 vols.

83 Vid. J. Habermas, Teoria y praxis. Trad. de Salvador Mass Torres. Madrid, Tecnos, 2008.
84 Op. cit., supra, nota 70, p. 167.

85 Ipid., pp. 168-169.
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lll. Conclusiones

Después de este breve recorrido conceptual del término persona, estamos en
posibilidad de formarnos un juicio sobre la conveniencia o disconveniencia de
la reforma conceptual de nuestra Constitucion federal.

Si bien persona ha cumplido un sinfin de funciones a la largo de la historia,
no resulta imposible establecer algunos elementos comunes en los significados
histéricos mas importantes que ha tenido esta palabra. Ademas, segun nuestra
particular opinién, desde la Edad Media se tiene una nocién de persona que in-
voca dignidad, y esto sigue siendo valido hasta nuestros dias. Lo anterior sig-
nifica que no ha habido rompimientos absolutos en su significacion —aunque
las formas de fundamentar tal dignidad han sido sumamente variadas—, sino
que, por el contrario, ha habido un enriquecimiento que ha consistido, primor-
dialmente, en un refinamiento conceptual que ha permitido su aceptacién por
la comunidad internacional y en una purificacion de sus componentes ideolégi-
cos historicos.

Encuentro los siguientes elementos comunes en los distintos estadios de evo-
lucién de esta palabra: 1) ser persona implica un reconocimiento especial de
dignidad; 2) todos los hombres son personas; 3) la persona tiene una serie de de-
rechos —y deberes— que son anteriores al Estado y que, por tanto, sirven para
determinar la justicia o injusticia de las legislaciones positivas y las costumbres;
4) persona cumple, al mismo tiempo, una funcion individualizadora, que justifica
el libre actuar personal, y una funcién igualadora, en el sentido de que su carac-
ter, al ser cualitativo, es idéntico para todos los seres humanos; 5) persona es un
término dinamico que, por un lado, conserva las notas esenciales que se le han
atribuido histéricamente —al menos desde su vision cristiana—y que, por el otro,
esta abierto a la recepcion de nuevas concreciones de la dignidad que implica,
segun las necesidades sociales y politicas de cada época; en este orden de ideas,
es un término revolucionario y emancipatorio, y 6) persona denota una igualdad
de tipo normativo y cualitativo.

Adiferencia del concepto individuo, que tiene un significado neutro en lo éti-
co, en lo politico y en lo juridico, y una referencia atomista® y con connotaciones
androceéntricas en lo antropolégico, persona tiene una clara y especifica conno-
tacion en todos estos ambitos, como se ha podido observar. Amodo de resumen
podemos decir que, en lo juridico, persona implica la existencia de derechos
innatos, universales e indisponibles; en lo politico, la subordinacion del poder
del Estado —o, para ser mas precisos, del Gobierno— a la proteccién de la dig-
nidad de las personas que lo conforman, asi como la participacion politica igua-
litaria de todas ellas, lo que constituye dar primicia a la democracia como forma
de gobierno; y en lo antropolégico, terreno en el cual los avances se han dado
sobre todo a partir de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948,
que todas las personas conforman la “familia humana” o, dicho de otra forma: que
existe una responsabilidad social de todos frente a todos necesaria y util para
proteger los derechos humanos a nivel internacional.

86 Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, individuo es un ser humano aislado, es decir,
con abstraccion de los demas.



Formulamos una serie de preguntas al inicio de este ensayo y ha llegado el
momento de responderlas. ¢ Qué diferencia hay entre llamar a un ser humano
“individuo” o “persona”? En primer lugar, la palabra “individuo” tiene una fuerte
referencia histérica al sexo masculino, por lo que era necesario eliminarla y sus-
tituirla con un término neutro e inclusivo, como es el caso de “persona”. Hemos
visto que “persona” se ha utilizado desde la Edad Media para sefialar la radical
igualdad entre todos los seres humanos. Por otra parte, “individuo” parece apun-
tar a un sujeto de derechos, en el sentido kelseniano de un punto de atribucion
de derechos y obligaciones por parte de las normas positivas vigentes, y esto
se puede comprobar con la lectura de la antigua redaccién del articulo 10. cons-
titucional, segun la cual es la Constitucién la que “otorga” las garantias indivi-
duales. Individuo, pues, se corresponde con el concepto de “garantias” (nacido de
la Revolucion francesa, que tiene la grave limitacion de hablar de las “garantias
de los derechos” y no de los derechos en si mismos) y con la nocion de “otorga-
miento” por parte de la Norma Fundamental. Por el contrario, hablar de personas
es hablar de sujetos morales que poseen una serie de derechos (libertad, igual-
dad, propiedad, etcétera) que el Estado no otorga sino que reconoce, como he-
mos podido comprobar a la largo de este trabajo. A esto se debe, pienso, que la
reciente reforma constitucional, a la vez que sustituyo “individuo” por “persona”,
también tuvo que modificar la expresion “las garantias otorgadas por esta Cons-
titucién” por “los derechos humanos reconocidos por esta Constitucion”. ; Hay
con este cambio un cambio de paradigma constitucional? Posiblemente si, pero
eso tendra que ser confirmado o desmentido en otro articulo. Por tanto, llamar
persona a un ser humano apunta, a diferencia del término individuo, al fortale-
cimiento de la igualdad de género y a la erradicacién de cualquier forma discri-
minatoria, como el propio articulo 10. sostiene mas adelante. Asimismo, sefiala
la necesidad de reconocer una serie de prerrogativas que todo ser humano tie-
ne en nuestro territorio, por el solo hecho de serlo, y que el Estado no otorga,
antes bien, que reconoce.

La segunda pregunta que formulamos fue la siguiente: j hay realmente una
ganancia con esta sustitucion conceptual o es un mero recurso retérico? A mi
modo de ver, si hay una ganancia juridica y politica, pues las consecuencias que
se desprenden del concepto “persona”, especialmente en lo que respecta a los
derechos humanos, son mas ricas que las que se desprenden del concepto “in-
dividuo”, como acabamos de exponer en la pregunta anterior y como hemos
podido comprobar a lo largo de toda la exposicién.

Latercera pregunta: ¢ se logra con esta modificacion un robustecimiento te6-
rico para la defensa de los derechos humanos? Definitivamente si, ya que con
la sustitucion terminolégica se deja en claro que la dignidad de las personas no
depende de que unaley la reconozca o no, sino que existe por si misma en todos
los seres humanos, y las leyes y el Estado tienen el deber de reconocer y prote-
ger. Ademas, esta modificacion también robustece la participacion y cooperacion
de México en el derecho internacional, pues al reconocer que la dignidad de las
personas existe con independencia del Estado, entonces éstas pueden acudir,
llegada la situacion, a instancias internacionales para denunciar la violacion de
sus derechos humanos. De ahi que resulte l6gico que la reforma constitucional
también reconozca el principio pro homine (en el mismo articulo 10.), el cual,
dicho de forma resumida, consiste en la maxima ampliacion de los derechos de
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las personas, de suerte que si el derecho internacional concede una proteccion
mas amplia de los derechos humanos que las leyes del Estado mexicano, se
asumira el primero como el derecho vigente.

Cierro este trabajo con una breve reflexion. Cambiar un término en un texto
constitucional no significa que la realidad cambie. De ahi que considero nece-
sario la elaboracion de un profundo estudio multidisciplinario que exponga y
justifique todas las consecuencias que implica el cambio terminoldgico —aqui
hemos senalado grosso modo algunos de los mas importantes—, a fin de poner
en practica, convertir en praxis, diria Habermas, la teoria.



rticulo

Las preferencias sexuales como motivo prohibido
de discriminacion

Luisa Fernanda Tello Moreno™*

RESUMEN: Los ultimos afios han sido determinantes para el reconocimiento y el de-
sarrollo de los derechos de las personas con preferencias sexuales distintas a la
heterosexual. El presente trabajo aborda la reciente modificacion constitucional
respecto de las preferencias sexuales como motivo prohibido de discriminacion,
aunadas a otras disposiciones reglamentadas a nivel local en el Distrito Federal, que
colocan al pais como una referencia en relacion con la proteccion de estos derechos;
pero a pesar de la pertinencia de la reforma y de los avances respectivos, sefiala
que aun existen muchas tareas pendientes de las que depende su verdadero reco-
nocimiento y desarrollo al interior de la sociedad.

ABSTRACT: The recent years have been decisive in the recognition and the develop-
ment of rights of people with a non heterosexual orientation or preference. This paper
deals with the recent Mexico s constitutional modification that bans discrimination
against people because of their sexual preferences or orientation, which among
other recent laws and judicial resolutions in Mexico city, place the country as an im-
portant reference for the protection of these rights; nevertheless, it establishes that
the relevance of the modification and the progress related to it, have still lacking is-
sues that have to be taken care of, in order to reach the real recognition and devel-
opment of these rights within Mexican society.

SUMARIO: Introduccidn. |. Aspectos generales sobre la discriminacion. |l. El principio
de no discriminacién en el derecho internacional de los derechos humanos. lll. La
discriminacion motivada por orientacion o preferencia sexual: del delito al
reconocimiento de los derechos. |V. La discriminacion contra la comunidad Iésbica,
gay, bisexual, transexual, transgénero, travesti e intersexual en México: cuestiones
practicas y avances juridicos. V. Reflexiones finales.

Introduccién

La reciente reforma constitucional en materia de derechos humanos' compren-
di6 diversos cambios en el articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. La modificacion al articulo incluyé expresamente el goce de
todas las personas sobre los derechos humanos reconocidos tanto en la Cons-

* Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
" Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011.
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titucidén, como en los tratados internacionales de que el Estado sea parte; la in-
terpretacion de las normas sobre derechos humanos de conformidad con la
propia Constitucion y los tratados, a través del principio que otorgue a las per-
sonas la proteccion mas amplia posible, y la obligacion de las autoridades de
promover, respetar y garantizar los derechos humanos conforme a sus principios
de universalidad, independencia, indivisibilidad y progresividad, asi como la
obligacion del Estado de prevenir, sancionar y reparar las violaciones a los mis-
mos en los términos establecidos por la ley.

Estas modificaciones marcan una nueva etapa en términos del papel funda-
mental otorgado a los derechos humanos y sus garantias. En ese sentido resul-
ta mas que pertinente la precision del actual parrafo quinto del articulo 10., rela-
tivo al derecho a la no discriminacion, al anadirse al término “preferencias”, como
criterio prohibido de discriminacion, la expresién “sexuales”, con lo que se cla-
rifica el motivo discriminatorio prohibido y se reconoce especificamente a las
personas con orientacion o preferencia sexual distinta a la heterosexual.

En este trabajo se aborda la pertinencia de dicha modificacién en el contexto
nacional, en el que a pesar de existir avances juridicos de suma importancia,
existen aun muchas limitaciones para el desarrollo, respeto y reconocimiento
de los derechos de las personas con preferencias sexuales distintas a la hete-
rosexual.

La primera parte del trabajo contiene un acercamiento tedrico a los presu-
puestos juridicos del derecho a la no discriminacion. En la segunda parte se
abordan los supuestos de no discriminacion incluidos en los tratados generales
en materia de derechos humanos, asi como la justificacién de su interpretacion
actual. La tercera parte incluye tanto una aproximacion a la situacién de vida de
las personas con preferencia sexual distinta a la heterosexual, como algunos
avances en el reconocimiento de sus derechos, y por ultimo, se refieren los avan-
ces juridicos para su proteccién, asi como el reconocimiento de sus derechos
en nuestro pais, particularmente a partir de la incorporacion constitucional del
derecho a la no discriminacién en 2001.

Cabe senalar que el presente trabajo no pretende ser un analisis exhaustivo
de la evolucion histérica sobre el reconocimiento de los derechos de estos gru-
pos, sino un breve recuento de los eventos trascendentes en el camino y los
aspectos que obstaculizan los avances, con el propdsito de mostrar la pertinen-
cia de la reforma constitucional en este ambito y las areas en las que aun hay
que trabajar.

I. Aspectos generales sobre la discriminacién
Conforme al Diccionario de la Real Academia Espafiola, el verbo discriminar

significa “seleccionar excluyendo”; “dar trato de inferioridad a una persona o co-
lectividad por motivos raciales, religiosos, politicos, etcétera”.?

2 “Discriminar”, Diccionario de la Real Academia Espafiola (version electrénica), en http://buscon.
rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=discriminacion


http://buscon

A partir del concepto no es dificil ubicar situaciones de discriminacion a lo
largo de la historia, pues desgraciadamente no han sido escasas las distinciones
de trato, la intolerancia e incluso el repudio contra ciertos sectores sociales, gru-
pos étnicos, religiosos o politicos, entre otros, por parte de grupos rivales, ma-
yorias dominantes o de las propias autoridades estatales a causa de una gran
variedad de ideas, creencias, estereotipos y prejuicios, entre otros factores. Para
nadie es ajena la distincion, la exclusion e incluso el exterminio en contra de
grupos indigenas, migrantes, judios, homosexuales, gitanos o cristianos en di-
ferentes lugares del mundo, tanto en el pasado, como en la actualidad.

Uno de los principales aspectos que distinguen a la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (DUDH) de 1948 de las histéricas declaraciones de de-
rechos como la Declaracion Francesa, por ejemplo, es la inclusion de valores
especificos de igualdad y tolerancia hacia todas las personas; con ello se con-
sagra el “respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamen-
tales de todos, sin distinciones por motivos de raza, sexo, idioma o religion”,?
como mecanismo para proteger tanto a Estados, como a grupos tradicionalmen-
te abusados en su interior, contra diversas distinciones e injusticias generadas
por la discriminacion.

Precisamente, en el origen de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)
se encuentra la conciencia de la comunidad internacional frente a los crimenes
cometidos durante la Segunda Guerra Mundial, crimenes generados por con-
cepciones racistas y xenofobas, estereotipos y prejuicios traducidos en “expre-
siones particulares de una brutal discriminacion en contra de las minorias racia-
les y nacionales”.*

Por ello, el sentido del derecho a la no discriminacién se encuentra marcado
por el principio de la dignidad humana como fundamento. Del preambulo de la
DUDH se desprende que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e in-
alienables de todos los miembros de la familia humana, lo que mas adelante se
refuerza en el articulo 10. al sefalarse que fodos los hombres nacen libres e
iguales en dignidad y derechos; siendo mucho mas especifico el articulo 70.,
que establece la igualdad de todos los seres humanos ante la ley y el derecho a
la proteccién de dicha igualdad sin distincién, ademas de la igual proteccion
contra toda discriminacién que infrinja esta Declaracion y contra toda provoca-
cion a tal discriminacion. En este sentido, si todos somos iguales no vale razén
o motivo alguno para distinguir, excluir o tratar inferiormente a ninguna persona
por ninguna causa que carezca de un fundamento razonable.

En el ambito de los derechos humanos, el concepto de discriminacion impli-
ca no solo el hecho de diferenciar o excluir, sino de producir un dafio como con-
secuencia de dicha diferenciacion, que en términos generales se refiere a la li-
mitacion de derechos y oportunidades® de las personas discriminadas. Es decir,

3 Articulo 1 de la Carta de las Naciones Unidas.

4 Carlos de la Torre Martinez, “El desarrollo del derecho a la no discriminacién en el Sistema de De-
rechos Humanos de las Naciones Unidas”, en Carlos de la Torre Martinez, coord., Derecho a la no dis-
criminacién. México, UNAM, 2006, p. 124.

5Véase Jesus Rodriguez Zepeda, “Una idea tedrica de la discriminacién”, en op. cit., supra, nota 4,
p. 32.

Las preferencias sexuales como motivo prohibido de discriminacién




Luisa Fernanda Tello Moreno

se da un trato diferenciado que limita el ejercicio de los derechos y libertades
fundamentales de las personas.®

En virtud de dicha limitacion y de la transgresion del derecho a la igualdad, el
principio de no discriminacion constituye un aspecto fundamental de los derechos
humanos, por ello, normalmente se encuentra consagrado al inicio de los trata-
dos generales en materia de derechos humanos y en las constituciones esta-
tales, siendo “la norma comun a la mayor parte de los tratados de derechos hu-
manos, tanto del sistema universal, como de sistemas regionales”.” Ha sido
concebido como una manifestacion del principio de igualdad, mediante el que
se establecen ciertas normas que limitan la posibilidad de incurrir en tratos dife-
renciados no razonables o desproporcionados entre las personas; dichas nor-
mas generalmente detallan caracteristicas derivadas de los rasgos de las per-
sonas o de sus posiciones, actitudes o consideraciones frente y sobre distintos
ambitos de la vida, en virtud de las cuales esta especialmente prohibido hacer
diferencias de trato.?

Se estima que existen dos modelos de proteccion principales de la persona:
la consagracion de derechos y garantias particulares a favor de las personas y la
supervision en su trato igualitario por medio de la no discriminacién,® por lo que
la proteccion contra la discriminacion constituye uno de ellos. En este sentido,
no se trata de un derecho que se agote en si mismo,'° ya que su violacién siem-
pre se vincula con la vulneracion o negacion de al menos otro derecho humano;
por ello ha sido considerado como un meta derecho, por encima del resto de los
derechos fundamentales y cuya funcion consiste en que las personas puedan
gozar de todos los derechos en condiciones de igualdad.™

Para Courtis, la prevencion de la discriminacion requiere de obligaciones
positivas y negativas por parte del Estado, es decir, la adopcion de medidas que
eliminen los obstaculos que impiden a las personas o grupos el ejercicio y goce
de sus derechos (obligaciones positivas) y el no adoptar distinciones normativas
u otras medidas que los menoscaben'? (obligaciones negativas).

Establece que la discriminacién puede generarse de distintas maneras y ma-
nifestarse tanto en la normativa, como en los hechos,® es decir, puede ser oca-
sionada por causas de jure o de facto. Por discriminacion de jure se entiende a
aquella que “excluye, restringe o menoscaba el goce o el ejercicio de un
derecho”,'*y que puede generarse de modo directo o indirecto.

Su forma es directa cuando la caracteristica prohibida es utilizada como fac-
tor de distincion o exclusion, como la limitacion de derechos a distintas personas,
motivada en su raza, nacionalidad o sexo. Se daria de forma indirecta cuando

8 Ibid., p. 41.

7 Christian Courtis, “Dimensiones conceptuales de la proteccion legal contra la discriminacion”, en
Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos. San José de Costa Rica, num. 48, julio-di-
ciembre de 2008, pp. 157-158.

8Véase Miguel Carbonell, Los derechos fundamentales en México. México, CNDH / UNAM, 2004,
p. 177.

9 Frangoise Bouchet-Saulinier, Diccionario préactico de derecho humanitario. Barcelona, Ediciones
Peninsula, 2001, p. 303.

'0°C. de la Torre Martinez, op. cit., supra, nota 4, p. 124.

" Idem.

'2C. Courtis, op. cit., supra, nota 7, p. 158.

'3 Ibid., pp. 160-162.

4 Ibid., p. 162.
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a pesar de que el factor de distincion sea aparentemente neutro, la consecuen-
cia de su establecimiento implique la exclusién desproporcionada de un grupo
de personas sin una justificacion objetiva.'® Un ejemplo de ello podria consistir
en el establecimiento de cualquier requisito irrelevante e innecesario para ocu-
par un puesto de trabajo, como lo establece el autor a manera de ejemplo, re-
querir que los candidatos a ocupar un cargo corran a una velocidad determina-
da, lo que limitaria las oportunidades de las personas con problemas de
movilidad fisica.

Si bien este tipo de discriminacion no se basa en ningun factor especifico que
afecte los derechos de las personas de un grupo en particular (raza, sexo, na-
cionalidad, religion, etcétera), su resultado tiende a dafnar o excluir a grupos in-
determinados o no agrupados en funcion de una caracteristica comun. Para
acreditar la discriminacion de jure, directa o indirecta, deben aportarse datos
empiricos con los que se demuestre ese “sesgo invisible en la adopcién de
decisiones”.'®

La discriminacion puede generarse tanto por accién, como por omision. Esta
ultima puede darse en virtud de la existencia de una obligacién incumplida, mo-
tivada por una distincion prohibida o que tiene efecto diferencial sobre un grupo
protegido por normas antidiscriminatorias. Si la obligacion consiste en regular,
la omisién es un ejemplo de discriminaciéon normativa, y si es una obligacion de
cumplir una conducta impuesta normativamente, la omision es un ejemplo de dis-
criminacién en la aplicacion.

Por su parte, la discriminacion estructural o sistémica describe la magnitud
de la discriminacion de hecho o de derecho contra ciertos grupos en particular;”
en los casos en que el indice de la discriminacion llega a ser muy elevado, la si-
tuacion da lugar a la aplicacion de medidas afirmativas.

Las causas genéricas que tienden a impulsar las conductas discriminatorias
se han establecido de manera no exhaustiva en el derecho internacional de los
derechos humanos; la DUDH reconoce como causales generales la raza, el co-
lor, el sexo, el idioma, la religion, las opiniones politicas o de cualquier otra indo-
le, el origen nacional o social, la posicion econémica y el nacimiento. Se trata de
criterios generales que indican el consenso de la época sobre las situaciones
de discriminacion mas comunes y que podian apreciarse a través de las expe-
riencias particulares de discriminacioén de grupos especificos.

Cabe senalar que en cada etapa de la historia y en cada sociedad es posible
identificar grupos determinados de poblacién con mayores indices de despro-
teccion o en mayor situacién de vulnerabilidad que las del resto de la poblacion,
llamados también minorias, quienes generalmente enfrentan condiciones de
marginaciéon y son comun y continuamente discriminados.

Para evitar las condiciones de inferioridad en el ejercicio y goce de los dere-
chos humanos de los grupos que sufren mayor grado de discriminacion, asi
como en su participacion social, se ha hecho necesario implementar politicas
de apoyo a dichos sectores. En este sentido pueden adoptarse distintas medi-
das, desde la igualdad de trato, la prohibicién de la discriminacion y la igualdad

15 Idem.
18 Ibid., p. 163.
7 Idem.
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de oportunidades, hasta las acciones positivas:'® las primeras tres son conside-
radas insuficientes debido a que el simple establecimiento de principios de igual-
dad o la enunciacion de prohibiciones para discriminar no suelen aportar solu-
ciones eficaces a los problemas reales, ante lo que se ha considerado que deben
establecerse también obligaciones especificas dirigidas a los poderes publicos
y a los particulares, o incluso contemplarse la construccion diferenciada de un
sistema en que la igualdad opere como medida de justicia social en el recono-
cimiento de la igualdad de oportunidades.

En virtud de ello es que se recurre a la adopcidn de acciones afirmativas o
positivas para paliar las desigualdades, con el objetivo de alcanzar niveles de
igualdad plenos para los sectores sociales discriminados histéricamente. Las
disposiciones incluyen un factor de temporalidad e igualdad material, de mane-
ra que se prohiba la discriminacion, pero también se adoptan medidas (acciones
afirmativas) dirigidas a conseguir tanto la igualdad formal (ante la ley), como la
material (sustancial).'® Ello implica el establecimiento de medidas de diferentes
tipos con el fin de obtener como resultado la tan deseada igualdad. Las acciones
positivas son definidas como “medidas temporales que, con el fin de establecer
laigualdad de oportunidades en la practica, permitan mentalizar a las personas
o corregir aquellas situaciones que son el resultado de practicas o de sistemas
sociales discriminatorios”.?° Sin embargo, a veces la discriminacién se encuen-
tra en la falta del reconocimiento de los derechos, por lo que se debe impulsarlos
por medio de su reconocimiento.

Por ultimo, es necesario enfatizar que si bien los derechos humanos se ejer-
cen frente a las autoridades publicas del Estado, el principio de no discriminacion
debe de ser también observado por los particulares en sus relaciones publicas
y es de esperarse una sancion a su incumplimiento, en razén de que en las re-
laciones sociales se genera un alto porcentaje de las conductas discriminatorias,?!
ya que el fendmeno de la discriminacién es social antes que juridico.?? En ese
sentido el orden legal debe proteger a las personas de las discriminaciones ge-
neradas por los miembros de la sociedad, como empleadores, comerciantes o
quienes ofrecen servicios al publico, asi como evitar que sus servidores publicos,
politicas y ordenamientos sean fuentes de discriminacion.

Estas acciones son necesarias para evitar la discriminacion y llegar a la con-
secucién de sociedades plurales y tolerantes.

Il. El principio de no discriminacion en el derecho internacional
de los derechos humanos

La prohibicion de la discriminacion constituye un aspecto fundamental de los
derechos humanos presente en todos los tratados internacionales generales de
la materia, tanto en el ambito universal de proteccion de los derechos humanos

'8 VVéase Nuria Gonzalez Martin, “Acciones positivas, origenes, conceptualizacién y perspectivas”,
en op. cit., supra, nota 4, pp. 321-327.

'S Ibid., p. 323.

20 Ipid., p. 350.

21 M. Carbonell, op. cit., supra, nota 8, p. 183.

22 Idem.
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(Sistema de Naciones Unidas), como en los ambitos regionales (africano, ame-
ricano y europeo). En este apartado se abordaran brevemente las disposiciones
generales relativas a la prohibicion de la discriminacién en el sistema universal
y el americano, por ser los aplicables a nuestro sistema juridico.

En el Sistema de Naciones Unidas, tanto la Declaracion Universal en el pri-
mer parrafo de su articulo 20., como el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos en su articulo 2.1 y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales en el articulo 2.2, establecen las clausulas de no discrimi-
nacién respecto de los derechos incluidos en los instrumentos, por lo que se
reconocen los derechos de todas las personas: sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion
social.

Asimismo, dentro del sistema se han adoptado algunas convenciones con el
objeto de proteger a grupos especificos contra la discriminacion. Si bien no se
analizara cada una en lo particular, es importante mencionarlas con la intencién
de mostrar los diversos instrumentos vinculantes al respecto, a saber: la Con-
vencion para Prevenir y Sancionar el Crimen de Genocidio (1948); el Convenio
Numero 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo Relativo a la Discrimi-
nacion en Materia de Empleo y Ocupacion (1960); la Convencion de la Organi-
zacién de Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura Relativa
ala Lucha contra la Discriminacion en la Esfera de la Ensefianza (1962); la Con-
vencion Internacional para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
Racial (1966); la Convencion Internacional sobre la Represién y el Castigo del
Crimen de Apartheid (1973), y la Convencion Internacional para la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (1979).

Por su parte, dentro del Sistema Interamericano de Proteccion a los Derechos
Humanos, la Declaracién Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre
contempla, en su articulo 20., que todas las personas son iguales ante la ley y
tienen los derechos y deberes consagrados en esta Declaracion sin distincion
de raza, sexo, credo ni otra alguna. La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos establece, en su articulo 1.1, que los Estados partes se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cual-
quier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.

La Convencion Americana adopta los criterios comprendidos en la clausula
establecida en la Declaracién, que es casi idéntica a la contemplada en el Sis-
tema de Naciones Unidas. De la misma manera se establece en el articulo 3o.
del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador); no obstante, es importante volver a la Convencién Americana para des-
tacar que ademas de contemplar el principio de no discriminacion respecto de los
derechos que su texto contempla, en su articulo 24 establece el derecho de igual-
dad ante la ley de todas las personas y determina que todas ellas tienen derecho,
sin discriminacion, a la igual proteccion de la ley.

Las preferencias sexuales como motivo prohibido de discriminacién




Luisa Fernanda Tello Moreno

Dentro de este sistema también se han adoptado algunos tratados dirigidos
a proteger a personas determinadas contra la discriminacion, especificamente,
la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer,? llamada también Convencion de Belém do Para (1990), y la
Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discri-
minacién contra las Personas con Discapacidad (1999).

Ambos sistemas podrian haber contemplado una lista mas exhaustiva de los
criterios prohibidos de discriminacion, no obstante, parece que los Estados se
acomodaron con los criterios adoptados al no incluir ninguna otra causal; lista
que ademas no es limitativa, pues al incluirse dentro de las clausulas los térmi-
nos “cualquier otra indole” y “cualquier otra condicion social’ se prevé la posibi-
lidad de considerar otras causas, permitiendo derivar otros motivos prohibidos
de discriminacion no contemplados explicitamente en sus instrumentos princi-
pales.

En el desarrollo de las actividades de los 6rganos de los distintos sistemas
internacionales de proteccion de derechos humanos puede advertirse la evolu-
cion en la interpretacion de las clausulas de prohibicidn de la discriminacién a
partir del analisis de casos concretos sometidos ante los 6rganos encargados
de la vigilancia de tratados especificos,? que tienen facultades para conocer de
comunicaciones individuales,?® asi como de los 6rganos judiciales, como la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos o la Corte Europea de la materia, en
Su caso.

Respecto del contenido especifico de la clausula de no discriminacion reco-
gido en los tratados internacionales de derechos humanos, se ha establecido
que al constituir los tratados instrumentos vivos, que acomparan la evolucién
de los tiempos y del medio social en que se ejercen los derechos protegidos, su
proteccion dinamica o evolutiva encuentra expresion en la jurisprudencia inter-
nacional.?® En ese sentido se ha propuesto su interpretacion a la luz del presen-
te, tomando en consideracién las caracteristicas actuales de los sistemas de
proteccién, asi como la evolucion y desarrollo de los derechos humanos.

También se ha establecido que no se puede pretender impedir el desarrollo
del derecho internacional de los derechos humanos en virtud del apego a sus
postulados clasicos, pues la humanizacién del derecho de los tratados?” se im-
pone a ello. Lo anterior fortalece la posibilidad de encontrar nuevas causas pro-

23 Si bien el titulo de la Convencion se refiere a la violencia contra las muijeres, su articulo 6, inciso a),
establece que el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia incluye su derecho a ser libres de
toda forma de discriminacion.

24 Como el CDESC respecto del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
por ejemplo.

25 Como el Comité de Derechos Humanos respecto del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos o la Comision Interamericana de Derechos Humanos en relacién con la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y algunas disposiciones del Protocolo de San Salvador, asi como los érganos
establecidos en tratados internacionales, como el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial
o el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer.

26 Véase Antonio Augusto Cangado Trindade, E/ derecho internacional de los derechos humanos en
el siglo XXI. 2a. ed. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 47. El autor establece que el
criterio de los tratados internacionales, como instrumentos vivos ha sido adoptado por distintos organis-
mos judiciales internacionales como la Corte Internacional de Justicia, la Corte Europea de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en diversos de los casos sometidos ante sus
respectivas jurisdicciones.

2 Ibid., p. 57.
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hibidas de discriminacién no incluidas en las clausulas originales establecidas
en los tratados generales de derechos humanos, en virtud de las frases de “cual-
quier otra indole” y “cualquier otra condicion social’, asi como en funcion de la
interpretacion dinamica de las convenciones.

La prohibicién de la discriminacion en el ambito del derecho internacional de
los derechos humanos es tan importante que incluso ha sido considerada como
una obligacion de ius cogens,?® cuyo concepto no se limita al derecho de los tra-
tados, que es propio del derecho de responsabilidad internacional de los Esta-
dos,?® constituyendo la expresion juridica de comunidad internacional como un
todo;** y a consecuencia de ello, genera obligaciones erga omnes,*' que incor-
poran valores comunes y superiores, asi como valores fundamentales.? De lo
anterior se desprende la obligaciéon del cumplimiento del principio de no discri-
minacion también para los particulares, como se sefial6 al final del primer apar-
tado.

lll. La discriminaciéon motivada por orientacion o preferencia sexual:
del delito al reconocimiento de los derechos

A pesar de que en diversas culturas y en distintos momentos de la historia han
existido formaciones culturales que han aceptado manifestaciones y formas de
vida sexual no heterosexual,® histéricamente las personas con una orientaciéon
o preferencia sexual distinta de la heterosexual han sufrido rechazo, discrimi-
nacion y exclusion, en virtud de concepciones religiosas, morales y sociales
dominantes. Este tipo de condenas, documentadas desde la Biblia** hasta nues-
tros dias, se encuentran tan arraigadas culturalmente que ha sido particular-
mente dificil acabar con los estereotipos que generan la discriminacion en su
contra.

En el siglo XX, por ejemplo, es posible encontrar multiples acciones guber-
namentales en contra de grupos homosexuales,* mientras, en 1933, Hitler los

28 Asi lo establecio la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva OC-
18/03, del 17 de septiembre de 2003, en cuyo parrafo 101 establece: “el principio de igualdad ante la ley,
igual proteccion ante la ley y no discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto que sobre él descansa
todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio fundamental que
permea todo el orden juridico. Hoy en dia no se admite ningun acto juridico que entre en conflicto con
dicho principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona”.

29 Antdnio Augusto Cangado Trindade, “International Law for Humankind: Towards a New jus gentium.
General Course on Public International Law”, en Recueil des Cours de la Académie de Droit Internation-
al. La Haya / Boston, 2005, tomo 316, p. 343.

30 Ibid., 344.

31 bid., p. 354. “By definition, all the norms of ius cogens generate necessarily obligations erga omnes.
While jus cogens is a concept of material law, the obligations erga omnes refer to the structure of their
performance on the part of all the entities and all the individuals bound by them. In their turn, not all the
obligations erga omnes necessarily refer to norms of jus cogens”.

32 Ipid., p. 363.

33 Como algunas costumbres indigenas anteriores a la conquista (véase Carlos Monsivais, “La emer-
gencia de la diversidad: las comunidades marginales y sus batallas por la visibilidad”, en Debate Femi-
nista. México, afio 15, vol. 29, abril de 2004, p. 189), los muxes en la tradicién zapoteca de Juchitan,
Oaxaca, entre otros.

34C. Monsivais, op. cit., p. 190.

35 Cabe sefalar que aunque actualmente las orientaciones o preferencias sexuales no heterosexua-
les comprenden a la poblacion LGBTTTI (Iésbica, gay, bisexual, transexual, transgénero, travesti e inter-
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declaré enemigos del Estado por considerarlos una amenaza contra la juventud,
la moral y la reproduccion; en 1950, el Congreso de Estados Unidos hizo lo mis-
mo por considerar que amenazaban tanto a la juventud como a lamoral y a la
seguridad nacional.?® Apenas en la década de los sesentas se comenzé a des-
penalizar la llamada sodomia —término utilizado para designar las relaciones
sexuales entre hombres— en el mundo occidental,®” no obstante, en diversos
paises arabes la homosexualidad sigue siendo considerada un delito.

La homosexualidad fue también considerada una enfermedad mental; la
Asociacién Psiquiatrica Americana la suprimié del Manual Diagnéstico y Esta-
distico de Trastornos Mentales en 1973, mientras que la Organizacion Mundial
de la Salud tard6 17 afios mas en hacerlo, al suprimirla de la lista de diagndstico
correspondiente hasta 1990,%* hace apenas 2| afios. No obstante el retraso en
la supresion de la homosexualidad como enfermedad, ésta ha sido un paso fun-
damental en la comprensién de las personas cuya preferencia sexual no es he-
terosexual o cuya identidad de género no corresponde con sus caracteristicas
fisicas y ha permitido combatir las perspectivas de curacion o rehabilitacion de
dichas condiciones, previstas por sectores religiosos y otros.

Sibien los tratados de derechos humanos relativos a la proteccién de secto-
res sociales especificos contra la discriminacién no comprenden una diferencia
clara entre discriminacion y exclusion, al definir como discriminacién toda dis-
tincioén, exclusion o restriccion que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y libertades
fundamentales en condiciones de igualdad,*® se han realizado distinciones te6-
ricas y practicas respecto de lo que implica especificamente discriminar y excluir.

Al respecto, se ha establecido que la discriminacion es una practica median-
te la que se pretende jerarquizar a las personas o a sus actos; separar, distinguir
o diferenciar por medio de un trato inferior; mientras que excluir supone descar-

sexual), durante muchos afos solo se identificaba como parte de éstas a la homosexualidad entre hom-
bres, llamada también sodomia, negandose la posibilidad de la existencia de la homosexualidad entre
mujeres (lesbianismo). Para clarificar la identidad de las personas que componen a las poblaciones
LGBTTTI, se considera a los transexuales como personas cuyo sexo bioldgico no corresponde a su iden-
tidad de género; los transgénero han modificado su sexo biolégico por medio de operaciones o tratamien-
tos hormonales o ambos con el fin de conseguir la identidad fisica del género con el que se identifican;
los travestis adoptan una forma de vestir considerada socialmente del otro género y los intersexuales
son aquellas personas que presentan caracteristicas anatémicas ambiguas o de ambos sexos.

36 Maria Mercedes Gomez, “Crimenes de odio en Estados Unidos. La distincion analitica entre excluir
y discriminar”, en Debate Feminista. México, afio 15, vol. 29, abril de 2004, p. 169.

37 Muchos de los Estados con cédigos penales derivados del Cédigo Napolednico no tipificaron el
delito de sodomia, como Espafia, Francia y México; lo que no impidi6 que los homosexuales fueran es-
tigmatizados, rechazados, molestados o excluidos en el ambito social. En nuestro pais, aunque la con-
ducta no fue tipificada como delito, las disposiciones penales tendentes a proteger “la moral y las buenas
costumbres”, normalmente interpretadas por policias y jueces, fueron cominmente utilizadas para jus-
tificar detenciones y actos de molestia en contra de este grupo. A manera de ejemplo, el delito fue des-
penalizado en Hungria y la ex Checoeslovaquia en 1961; en Inglaterra y Gales en 1967; en Canaday la
Republica Federal Alemana en 1969; en Finlandia y Austria en 1971; en Irlanda del Norte en 1982; en
Nueva Zelanda en 1986; en Ucrania y Hong Kong en 1991; en Albania, Chipre y Moldavia en 1995, y
en Estados Unidos hasta en 2003. No obstante, su despenalizacion no ha significado el fin del acoso
y del rechazo en su contra.

38 Organizacién Mundial de la Salud, The ICD-10 Classification of Mental and Behavioural Disorders.
Clinical Descriptions and Diagnostic Guidelines, 1992, p. 11, en http://www.who.int/classifications/icd/
en/bluebook.pdf

39 Al respecto, véanse las caracteristicas del primer articulo tanto de la Convencion Internacional
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial, como de la Convencién sobre la Eli-
minacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer.


http://www.who.int/classifications/icd
http:nacional.36

tar, rechazar o negar la posibilidad de alguna cosa o la incompatibilidad entre
dos cosas, personas o situaciones.“? En este sentido, mientras discriminar alu-
de al establecimiento de jerarquias y el reconocimiento de la superioridad o in-
ferioridad de grupos o personas hacia otros, mediante la exclusién se pretende
suprimir o eliminar lo que es considerado incompatible. No obstante la exclusién,
deriva de la discriminacion.

La premisa anterior lleva a ubicar a la exclusion como el elemento detras de
la homofobia,*' en la que no basta distinguir, minimizar, menospreciar o incluso
humillar, sino que tiende a suprimir y eliminar, aspecto directamente vinculado
con los crimenes de odio. Al respecto se establece que la violencia motivada por
este tipo de prejuicios tiene una funcion ejemplarizante, pero su uso excluyente
es distinto de su uso jerarquizante, por lo que la violencia excluyente (homofo-
bica, lesbofdbica, biofébica o transfébica) persigue la supresion de la diferencia
y no simplemente jerarquizar.*?

La orientacion o preferencia sexual de una persona implica la construccion
personal de una identidad propia.*® Los principios de Yogyakarta sobre la apli-
cacion del derecho internacional humanitario en relacion con la orientacién se-
xual y la identidad de género* establecen en su introduccion que la orientacion
sexual es la capacidad de las personas de sentir profunda atraccién emocional,
afectiva y sexual por personas del mismo o de distinto género, asi como la ca-
pacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con esas personas; y la
identidad de género, la vivencia interna e individual del género, como las per-
sonas la sienten profundamente, la cual puede corresponder o no con el sexo
asignado al nacer e incluye la vivencia personal del cuerpo (que puede involu-
crar la modificacién de la apariencia o funcion corporal a través de medios mé-
dicos quirurgicos u otras, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras
expresiones de género, incluyendo la forma de vestir, el modo de hablar y los
modales.

Estas preferencias pueden constituirse bajo las formas LGBTTTI, cuyas con-
ductas sexuales, al igual que las heterosexuales, son completamente licitas y
aceptables, mientras sean relaciones de mutuo acuerdo y responsables* entre
personas en igualdad de condiciones; relaciones en las que son fundamentales
la autodeterminacion y la responsabilidad. En este orden de ideas, la Declara-

40\/gase M. M. Gémez, op. cit., supra, nota 36, p. 162.

41 Aunque normalmente se utiliza el término homofobia para referirse a la aversién, rechazo y opre-
sién contra los gays, por ser las conductas mas representativas en contra de un grupo con una preferencia
sexual no heterosexual en nuestras sociedades, Julia Isabel Flores Davila menciona también, con la
intencion de referirse al rechazo contra grupos especificos, la lesbofobia, la biofobia y la transfobia. Véase
Julia Isabel Flores Davila, coord., La diversidad sexual y los retos de la igualdad y la inclusion. México,
Conapred, 2007, p. 25 (Col. Estudios, 5).

42M. M. Gémez, op. cit., supra, nota 36, p. 174.

43 Marina Castafieda, La experiencia homosexual, citada por J. |. Flores Davila, op. cit., supra, nota
41, p. 20.

44 Documento redactado en 2006 por expertos de derechos humanos y derecho internacional origi-
narios de diversos paises a peticion del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos; no tienen caracter vinculante, pero son reconocidos por multiples 6rganos de la ONU, como
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Marcan los estandares basicos en el recono-
cimiento de los derechos de las personas LGBT y reconocen todos los derechos humanos bajo su con-
texto especifico.

45 Marta Lamas, “Nuevos valores sexuales”, citada por J. . Flores Davila, op. cit., supra, nota 41,
p. 19.
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cion de los Derechos Sexuales?* establece en su primer punto que la libertad
sexual excluye toda forma de coercién, explotacion y abuso sexual en cualquier
tiempo y situacion de vida.

Como consecuencia de las situaciones historicas de persecucion, rechazo
y sometimiento a la inferioridad y exclusion, aunadas a las cargas culturales que
dichas situaciones conllevan, es comprensible que el proceso de reconocimien-
to de los derechos y la participacion politica de las personas LGBTTTI siga sien-
do complejo y que su desarrollo sea practicamente reciente.

Se ha establecido que la proteccion de sus derechos permanecié mucho
tiempo fuera del ambito del derecho internacional de los derechos humanos en
virtud de la continua estigmatizacién en su contra y de su escasa organizacion
para defenderse, derivada tanto del estigma, como del hecho de que a diferen-
cia de otras minorias, estos grupos no se vinculaban naturalmente a institucio-
nes comunes de convivencia, como iglesias u otras parecidas, a las que si per-
tenecen las minorias religiosas o étnicas, por ejemplo. Ademas, sus integrantes
temian que, al plantear el tema de sus derechos en el ambito internacional, los
representantes de sus Estados de origen no los apoyaran,*” como de hecho
sucedio; la participacion de la primera organizacion de este tipo al interior de
Naciones Unidas se dio, tras muchos intentos, hasta 1993, hace menos de 20
afnos.

Las minorias se constituyen como colectividades humanas o grupos diferen-
ciados del resto, cuantitativamente menores y en posicién no dominante*® en
las que el hecho de conformar un grupo numéricamente menor no es tan tras-
cendente, como su posicion no dominante. Este ultimo aspecto es innegable
tratandose de los grupos LGBTTTI, que durante afios y aun actualmente pade-
cen la discriminacion en distintos ambitos, como el familiar, el escolar, el laboral,
el religioso y el social. Algunos de los problemas que siguen enfrentando se re-
fieren a la discriminacion en el acceso a servicios de salud o al transporte publi-
co; se les solicita retirarse de lugares publicos al demostrarse afecto; se limita
el material con contenidos relativos a sus preferencias sexuales en las librerias,
y alas organizaciones que protegen sus derechos les es continuamente negado
el financiamiento publico y privado.*®

No obstante, ha habido una importante evolucion en el reconocimiento de
sus derechos desde la primera decision de un organismo internacional de dere-
chos humanos en su favor en el Caso Dudgeon vs. Reino Unido, en el que a pe-
sar de que el Estado habia despenalizado las conductas homosexuales en 1967
en Inglaterra y Gales, la ley se mantenia en Irlanda del Norte, por lo que en 1975,
Jeffrey Dudgeon ataco la validez de la disposicion en el contexto de la Conven-
cion Europea de Derechos Humanos. En 1981, la Corte regional establecié que
dicha disposicion violaba el respeto a la vida privada.

46 Promulgada en el Congreso Mundial de Sexologia de Valencia, Espafia, en 1997, y aprobada por
la Asociacion Mundial de Sexologia (World Association of Sexology) en 1999, en el Congreso Mundial
de Sexologia celebrado ese afio en Hong Kong.

47 véase Douglas Sanders, “Getting Lesbian and Gay Issues on the International Human Rights
Agenda”, en Human Rights Quarterly. Baltimore, vol. 18, nim. 1, febrero de 1996, pp. 68-69.

48 _uis Prieto Sanchis, “Igualdad y minorias”, en Luis Prieto Sanchis, coord., Tolerancia y minorias,
problemas juridicos y politicos de las minorias en Europa. Cuenca, Ediciones de la Universidad Castilla
La Mancha, 1996, p. 36 (Col. Humanidades).

49 J. 1. Flores Davila, op. cit., supra, nota 41, pp. 75-78.
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Si bien en la actualidad las disposiciones que enmarcan la orientacion o la
identidad sexual en el ambito de la vida privada son consideradas contrarias a
la dignidad humana en virtud de que no permiten a las personas vivir publica-
mente como quienes son,* en ese momento la resolucién marcé un parte aguas
en la defensa de los gays.

Ante el Consejo de Derechos Humanos de la ONU, el primer caso trascen-
dente con un resultado favorable fue el Caso Toonen vs. Australia, similar al Caso
Dudgeon en algunos aspectos. A pesar de que Australia habia despenalizado
la homosexualidad, en Tasmania se mantenia una ley que la penalizaba y si bien
ya no se aplicaba, el quejoso argumento que la normativa violaba sus derechos
ala privacidad y a laigualdad (articulos 17 y 26 del Pacto), estableciendo que las
preferencias sexuales podian ser un criterio prohibido de discriminacion bajo la
expresion “otra condicién”, establecida en la clausula antidiscriminatoria.

El gobierno manifesté que la disposicion protegia aspectos morales, pero el
Comité establecio que no podia aceptarse que para efectos del articulo 17 del
Pacto los aspectos morales fueran de interés exclusivo estatal®' y en virtud de
que ninguna otra jurisdiccion del pais mantenia disposiciones penalizantes al
respecto y de que la ley no se aplicaba, su mantenimiento no superaba los cri-
terios de razonabilidad. Respecto si la discriminacion por motivos de la orienta-
cion sexual podria ser considerada dentro de la clausula de prohibicion de dis-
criminacién bajo la expresion de “otra condicion”, el Comité establecio que la
inclusién expresa que prohibia la discriminacion por motivos de sexo compren-
dia a la orientacioén sexual.

Un caso que demuestra un avance en el reconocimiento de los derechos de
las personas con preferencias sexuales distintas a la heterosexual se refiere
al caso de un ciudadano colombiano que solicité al Fondo de Prevision Social
la sustitucion pensional al morir su pareja, con quien vivié por siete afios. Dicha
sustitucion le fue negada con el argumento de que la ley no permitia otorgar
la sustitucién a personas del mismo sexo, no obstante que la disposicion legal
establecia que para efectos de la sustitucidon se admitiria la calidad de compa-
fiero o compafiera permanente del causante durante el afio inmediatamente
anterior a su fallecimiento o en el lapso establecido en regimenes especiales,
es decir, no prohibia la sustitucion tratandose de personas del mismo sexo. El
quejoso ataco la resolucion por todas las vias jurisdiccionales disponibles y és-
tas siempre le fueron adversas, argumentandose, entre otras cuestiones, la
inexistencia del reconocimiento constitucional o legal para las uniones homo-
sexuales como vinculo integrador de la familia.

El Comité establecio la violacion del articulo 26 del Pacto, al denegar al que-
joso el derecho a la pension de su compafiero permanente sobre la base de la
orientacion sexual®? y determiné su derecho a un recurso efectivo e incluso a

50 Rachel Murray y Frans Viljoen, “Towards Non-Discrimination on the Basis of Sexual Orientation:
The Normative Basis and Procedural Possibilities before the African Comission on Human and People’s
Rights and the African Union”, en Human Rights Quarterly. Baltimore, vol. 29, num. 1, febrero de 2007,
pp. 90-91.

51 Comité de Derechos Humanos, Communication No. 488/1992: Australia. 04/04/1994. Doc CCPR/
C/50/D/488/1992, parrafo 8.6.

52 Comité de Derechos Humanos, Comunicacién No. 1361/2005: Colombia. 14/05/2007. Doc CCPR/
C/89/D/1361/2005, parrafo 9.
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que se volviera a examinar su solicitud sin discriminacion, ademas de senalar
la obligacion del Estado de adoptar las medidas necesarias para impedir la co-
mision de violaciones analogas.

En el ambito interamericano de proteccion a los derechos humanos se han
presentado diversos casos ante la Comisiéon, muchos de ellos originados por
violencia policial en contra de personas con orientacion sexual distinta a la he-
terosexual, por lo que se han otorgado medidas cautelares en su favor, para su
proteccion.®® La Comision se ha manifestado respecto de estos temas en sus
informes especificos sobre paises.

Actualmente se sustancia en la Corte Interamericana de Derechos Humanos
el Caso Karen Atala e hijas vs. Chile, con motivo de la discriminacién en contra
de Karen Atala en virtud de su orientacion sexual, lo que le trajo como conse-
cuencia, ademas de intervenciones arbitrarias en su vida privada, la afectacion
en el resultado del juicio civil sobre la custodia de sus hijas, pues la Corte Supre-
ma de su pais concedio la tuicion a su ex esposo, al considerar que la sefiora
antepuso sus intereses a los de sus hijas cuando hizo publica su orientacion
sexual y entablé una relacion con una persona de su mismo sexo, situacién que
considerd perjudicial para el desarrollo psiquico y emocional de las nifias.

Derivado de lo anterior, la Comision solicitd a la Corte Interamericana esta-
blecer la responsabilidad internacional del Estado por violaciones de los dere-
chos a la vida privada y familiar, a la familia, a la proteccion especial de los nifios, a
laigualdad y no discriminacion, asi como a las garantias judiciales y la proteccion
judicial, ya que el Estado no contribuy6 a proteger el interés superior de las me-
nores al decidir con base en prejuicios, en vez de con una evaluacion objetiva
sobre la capacidad de los padres para ejercer la tuicion.®

Con la intencion de dar algunos ejemplos sobre precedentes importantes se
mencionaran dos casos recientes sometidos ante la Corte Europea de Derechos
Humanos, la cual mantiene un respeto irrestricto sobre la decision soberana de
los Estados en cuanto a la aceptacion o no del matrimonio entre personas del
mismo sexo; no obstante, ha establecido interesantes determinaciones relacio-
nadas con conceptos como “vida de familia” o sus fines; por ejemplo, ante la
impugnacion de una resolucion que prohibia a una pareja de hombres contraer
matrimonio, en virtud de que para el Estado, éste s6lo puede contraerse entre
heterosexuales, la Corte establecié que la unién de una pareja homosexual es
conforme al concepto de “vida de familia”.%®

En un caso en el que un hombre alegaba ser victima de discriminacion por
habérsele negado la subrogacion por la renta de una vivienda al fallecer su pa-
reja, la Republica Checa alegd que la ley no reconocia derechos de sucesion
entre parejas del mismo sexo, a pesar de que la ley si reconocia ese derecho
tratandose de parejas homosexuales y argumenté cuestiones relacionadas con

53 Entre ellos los casos Kevin Josué Alegria Robles y miembros del Oasis (Guatemala), del 3 de fe-
brero de 2006 (Informe anual de la CIDH 2006, OEA/SER.L/V/II.127, Doc. 4 Rev. 1 de marzo de 2007),
y Elkyn Johalby Suéarez Mejia (Honduras), del 4 septiembre de 2003 (Informe anual de la CIDH 2003,
OEA/SER.L/V/11.118, Doc 70 Rey, 2, 29 de diciembre de 2003).

54 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Demanda ante la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en el Caso Karen Atala e hijas vs. Chile, caso 12.502, 17 de diciembre de 2002, en http://
www.cidh.oas.org/demandas/12.502SP.pdf

55 \/¢ase Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Schalk y Kopfv. Austria, solicitud 30141/04,
sentencia del 24 de junio de 2010.
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la necesidad de preservar a las familias tradicionales, por lo que la Corte deter-
mind que el trato diferenciado entre parejas homosexuales y heterosexuales era
infundado.*®

Por ultimo, el caso de una mujer que mantenia una relacion lésbica desde
hacia tiempo, solicitd la adopcidn de un nifo y el Estado se la neg6 en virtud de
la inexistencia de una figura paterna en su hogar que asegurara el sano desa-
rrollo del menor, aun cuando el Estado permite la adopcion a las personas sol-
teras. La mujer argumento trato discriminatorio con base en la orientacién se-
xual®” y la Corte resolvié que si la ley del pais permite la adopcién a solteros, el
hecho de que en el caso no hubiese una figura paterna no podia constituir una
objecion para impedir la adopcion.

Como se puede observar, existe una notable evolucién en los conceptos de
discriminacion de los casos sometidos ante organismos jurisdiccionales y cua-
si jurisdiccionales de proteccion a los derechos humanos en materia de discri-
minacion por orientacion sexual, misma que evidencia la evolucion social y ju-
ridica de las sociedades. Si bien, no son pocos los casos que sobre este tipo de
temas son sometidos ante organismos internacionales jurisdiccionales y no
jurisdiccionales de proteccion de los derechos humanos, se trata de asuntos que
siguen siendo poco visibles.

Nos encontramos en una etapa en la que se han vencido muchos de los es-
tereotipos tendientes a menospreciar o disminuir a la comunidad LGBTTTI; es
un hecho que el lenguaje institucional y social para referirse a ellos ha dejado de
ser peyorativo o denigrante; en ese sentido se considera que frente a la comun-
mente utilizada terminologia para nombrar a algunos de ellos, en el término gay
se desvanecen muchos de los agravios historicos.%® Ademas, el término de di-
versidad sexual es considerado como un concepto que introduce al ambito de
lo publico la problematica de los grupos no heterosexuales de manera menos
estigmatizante.®®

Otros avances en el reconocimiento de los derechos de las personas LGBTT-
Tl pueden advertirse a través de las resoluciones de otros érganos de Naciones
Unidas. Al respecto, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refu-
giados ha establecido que entre las solicitudes de refugio por motivos de géne-
ro, normalmente se encuentran algunas motivadas por transgredir valores y
costumbres morales y debido a la discriminacién contra homosexuales.®® Con-
sidera que si bien la discriminacién en si misma no supone persecucion, un pa-
tron de trato menos favorable al respecto podria equivaler a persecucion y re-
querir de la proteccidn internacional, si tiene consecuencias lesivas para las
personas y limita sus derechos; también, si el Estado no otorga proteccién a

56 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Kozak v. Reptiblica Checa, solicitud 13102/02, sen-
tencia del 2 de junio de 2010.

57 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso E. B. v. Francia, solicitud 43546/02, sentencia del 22
de enero de 2008.

58 C. Monsivais, op. cit., supra, nota 33, p. 200.

59 J. 1. Flores Davila, op. cit., supra, nota 41, p. 61. Aunque también se ha establecido que el término
puede ser utilizado para invisibilizar a la comunidad LGBTTTI. Al respecto, véase Jesus Ramirez Cuevas,
“Lalucha por los derechos de lesbianas y homosexuales”, en Dfensor. México, nim. 2, febrero de 2003,
p. 45.

60 Directrices sobre proteccion internacional: la persecucién por motivos de género en el contexto del
articulo 1A (2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o su Protocolo de 1967,
parrafo tercero de la introduccion.
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personas amenazadas por cierto tipo de perjuicios o dafios, o no las protege
contra abusos graves.®'

El organismo ha establecido que las solicitudes de refugio basadas en la
orientacion sexual tienen un componente de género en el que la sexualidad o
las practicas sexuales del solicitante pueden ser relevantes para el asilo cuan-
do ha sido victima de persecucion por su sexualidad o practicas sexuales, por
lo que las solicitudes mas comunes comprenden a homosexuales, transexuales
y travestis, a quienes se somete a hostilidad publica excesiva, violencia, abuso
o discriminacion severa o concurrente.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC), por su
parte, ha establecido expresamente la prohibicion de discriminacién por motivo
de las preferencias sexuales en muchas de sus Observaciones Generales. En
la Observacion Numero 20, relativa a “La No Discriminacion y los Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales”, establece que el término “otra condicién social’
en las clausulas antidiscriminatorias debe interpretarse flexiblemente, en virtud
de que el caracter de las discriminaciones varia segun el contexto y evoluciona
con el tiempo.

Entre las “ofras condiciones sociales” que el propio Comité encuentra como
factores prohibidos de discriminacion sefiala la discapacidad, la edad, la nacio-
nalidad, el estado civil y la situacion familiar, la orientacion sexual y la identidad
de género, el estado de salud, el lugar de residencia y la situacién econémicay
social.

En cuanto al estado civil y la situacion familiar el CDESC identifica a personas
no casadas dentro de un régimen determinado o que forman una pareja de he-
cho no reconocida por la ley; el ser divorciados o viudos o la diferencia de trato
en el acceso a las prestaciones de seguridad social, por ejemplo, en funcion de
si una persona esta casada o no,®? entre otras.

Respecto de la orientacion sexual y la identidad de género establece que los
Estados deben de cerciorarse de que las preferencias sexuales de las personas
no constituyan un obstaculo para ejercer los derechos del Pacto, y sefiala como
ejemplo especifico el derecho de acceder a las pensiones de viudez. Indica que la
identidad de género es un motivo prohibido de discriminacion, por lo que los trans-
género, transexuales o intersexo no deben ser sometidos a discriminaciones.®?

Los Principios de Yogyakarta reconocen los avances en el aseguramiento de
que las personas de todas las orientaciones sexuales e identidades de género
puedan vivir con la igualdad de dignidad y respeto a que tienen derecho, pero a
pesar de que diversos Estados tienen legislaciones que garantizan los derechos
alaigualdad y la no discriminacion las violaciones a los derechos humanos por
estos motivos constituyen un patrén global arraigado.®* Asimismo, establecen
que diversos Estados suelen imponer normas de género y orientacion sexual a
través de costumbres, leyes y violencia, con la intencién de controlar las formas

81 Ibid., parrafos 14 y 15.

62 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General Nimero 20 “La no
discriminacién y los derechos econémicos, sociales y culturales”, 420. Periodo de Sesiones, 2 de julio
de 2009, Doc E/C.12/GC/20, parrafo 31.

63 Ibid., parrafo 32.

54 Entre ellos, asesinatos extrajudiciales, maltratos, violencia sexual, violacion, injerencias en la vida
privada, negacion de empleo y oportunidades educativas y grave discriminacion en el ejercicio de los
derechos humanos.
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en que las personas experimentan las relaciones personales y las maneras de
identificarse a si mismas; consideran que la respuesta internacional a las viola-
ciones a los derechos humanos por estos motivos ha sido fragmentada e incon-
sistente.

Los principios comprenden el derecho a formar una familia, mismo que se
reconoce con independencia de la orientacién sexual o la identidad de género,
incluso a través del acceso a la adopcion o a la reproduccion asistida. Se esta-
blece a su vez que existen distintas configuraciones de familia y que ninguna de
ellas puede ser sometida a discriminacién basada en la orientacion sexual o la
identidad de género de sus integrantes.

En la Declaracion sometida ante la Asamblea General de las Naciones Unidas
sobre Orientacion Sexual e Identidad de Género se reafirma el principio de la no
discriminacién, ademas de expresarse la preocupacion por las violaciones a los
derechos humanos basadas en la orientacion social y la identidad de género,
asi como por la violencia, el acoso, la discriminacion, la exclusion, la estigmati-
zacion y los prejuicios por estos motivos, condenando dichas conductas. No
obstante, el documento sélo ha sido firmado por 66 Estados, siendo rechazado
explicitamente por el Vaticano y paises islamicos.

En junio de este ano, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU emitié
una resolucion sobre los derechos humanos, la orientacion sexual y la identidad
de género,® en la que expresa su preocupacion por la violencia ejercida por es-
tos motivos, y solicita al Alto Comisionado la realizacién de un estudio sobre le-
yes y practicas discriminatorias al respecto, mismo que debera ser presentado
en el mes de diciembre, lo que mantendra el tema vigente ante el organismo
internacional.

En el ambito regional, la Organizacion de Estados Americanos ha adoptado
diversas resoluciones al respecto, manifestando su preocupacion por los actos
de violencia y las violaciones a los derechos humanos cometidos a causa de la
orientacion sexual e identidad de género de las personas;® a su vez, ha solici-
tado a los Estados investigar los crimenes al respecto, ademas de proteger ade-
cuadamente a los defensores de derechos humanos involucrados con el tema,®”
entre otras cuestiones.

Entre las Constituciones con mayor desarrollo sobre la no discriminacién por
motivo de la orientacién o las preferencias sexuales, se encuentran las de Boli-
via, Ecuador y Sudafrica. La de Bolivia, por ejemplo, prohibe la discriminacion
tanto por orientacion sexual, como por identidad de género (articulo 14, fraccion
I); la de Ecuador establece, ademas, como deberes y responsabilidades de los
ecuatorianos, respetar y reconocer las diferencias étnicas, nacionales, genera-
cionales, de género y la orientacion e identidad sexual (articulo 83); por su par-
te, la de Sudafrica prevé la fundacion del Estado sobre los valores de la dignidad
humana, el logro de la igualdad, la promocion de los derechos humanos y la li-
bertad sin discriminacion racial ni sexual (articulo 10., incisos a) y b)).

65\/¢ase Consejo de Derechos Humanos, documento A/HRC/17/L.9/Rev.1.

66 AG/RES. 2435 (XXXVIII-0/08), Derechos Humanos, Orientacién Sexual e Identidad de Género,
aprobada en la Cuarta Sesion Plenaria, celebrada el 3 de junio de 2008.

67 AG/RES. 2504/(XXXIX-0/09), Derechos Humanos, Orientacién Sexual e Identidad de Género,
aprobada en la Cuarta Sesién Plenaria, celebrada el 4 de junio de 2009.
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Como se ha podido observar, el tema ha dejado de centrarse solamente en
la preferencia sexual, al reconocerse ademas de una preferencia, una identidad
particular que no se basa en preferir a un sexo u otro para relacionarse senti-
mental y sexualmente con él, sino en la complejidad de la naturaleza humana
que comprende distintas identidades y organismos entre si, merecedores todos
del mismo respeto y posibilidad de realizacion personal.

IV. La discriminacidn contra la comunidad lésbica, gay, bisexual,
transexual, transgénero, travesti e intersexual en México: cuestiones
practicas y avances juridicos

La consagracion del principio de no discriminacién dentro de nuestro sistema
juridico es mas o menos reciente; fue incorporado al texto constitucional me-
diante la llamada reforma constitucional indigena publicada en el Diario Oficial
de la Federacion del 14 de agosto de 2001, en la que se hicieron modificaciones
a diversos articulos constitucionales, entre ellos el 10. y el 20. En el tercer pa-
rrafo del articulo 10. se establecié lo siguiente: “Queda prohibida toda discrimi-
nacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las capacidades
diferentes, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones,
las preferencias, el estado civil o cualquiera otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de
las personas”.

Se observa que los motivos o criterios con base en los cuales se establece
la prohibicién de discriminar en el texto constitucional tampoco son exhaustivos,
pudiendo ampliarse a cualquier otra causa que atente contra la dignidad huma-
na y tenga por objeto la anulacion o el menoscabo de los derechos y libertades
de las personas. Se entiende que la inclusion de la prohibicion de discriminacion
por motivos de “preferencias” se refiere a las preferencias u orientacion sexual;
sin embargo, esa forma disimulada de abordar el tema, implicaba desde el tex-
to constitucional un muy sutil reconocimiento a las personas con preferencias
sexuales distintas a la heterosexual; a pesar de advertirse su existencia, las re-
ferencias hacia ellos suelen ser de forma velada y sin nombrarlos especifica-
mente; por un lado reconociéndolos y, por otro, disimulando su presencia.

La Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion® reglamentaria del
parrafo recién adicionado al articulo 10. de la Constitucion es la encargada de
desarrollar normativamente el principio de no discriminacion y establece como
su objeto la prevencion y eliminacion de todas las formas de discriminacion ejer-
cidas contra cualquier persona, asi como la promocién de la igualdad de opor-
tunidades y de trato; precisa la obligacion del Estado en la promocion de las
condiciones para que la libertad y la igualdad sean reales, bajo el presupuesto
de la eliminacion de los obstaculos que limiten su ejercicio e impidan el pleno
desarrollo de las personas y su participacion en la vida politica, econémica, cul-
tural y social (articulo 20.).

68 Publicada tiempo después de la reforma constitucional en el Diario Oficial de la Federacién del 11
de junio de 2003.



Cabe sefalar que la definicion de discriminacion establecida en el articulo
40. de laley comprende expresamente la discriminacién por motivo de las pre-
ferencias sexuales:

Para los efectos de esta Ley se entendera por discriminacion toda distincion, ex-
clusioén o restriccion que, basada en origen étnico o nacional, sexo, edad, disca-
pacidad, condicion social o econdémica, condiciones de salud, embarazo, lengua
religion, opiniones, preferencias sexuales, estado civil o cualquier otra, tenga por
efecto impedir o anular el reconocimiento o el gjercicio de los derechos y la igualdad
real de oportunidades de las personas.

También la xenofobia y el antisemitismo en cualquiera de sus manifestaciones.

En virtud de esta inclusién expresa en la Ley podria pensarse que la incor-
poracion de la expresion en la reforma constitucional no tiene sentido, mas aun
cuando ya se incluia en el articulo 10. el término preferencia; sin embargo, se
aboga por su pertinencia en virtud de que a pesar de las medidas establecidas
en la materia, las preferencias sexuales contindan siendo un factor importante
de discriminacién, aspecto que debe atenderse si realmente se pretende cons-
truir una sociedad igualitaria e incluyente.

Siguiendo con el analisis de la Ley, en el articulo 90., relativo a la prohibicion
de practicas discriminatorias, se advierten supuestos caracteristicos de los ac-
tos de discriminacion contra personas LGBTTTI, como la restriccion de oportu-
nidades de acceso, permanencia y ascenso en el empleo; negar o condicionar
servicios de atencion médica; impedir el acceso a la procuracion e imparticion
de justicia; ofender, ridiculizar o promover la violencia en los criterios de prohi-
bicion de discriminacion establecidos en la Ley, a través de mensajes e image-
nes en los medios de comunicacion; limitar la libre expresion de las ideas; impe-
dir el acceso a la seguridad social y sus beneficios; impedir el acceso al servicio
publico o institucion privada que preste servicios al publico; dar trato abusivo o
degradante; incitar al odio, violencia, rechazo, burla, difamacién, injuria, perse-
cucion o exclusion, y realizar o promover el maltrato fisico o psicoldgico por la
apariencia fisica, la forma de vestir, hablar, gesticular o por asumir publicamen-
te su preferencia sexual.

Se trata de conductas arraigadas y dificiles de disuadir; lograr la eficacia de
las disposiciones sigue siendo la cuestion mas compleja de todo el proceso.
Precisamente, en el afio de promulgacion de la Ley, la Oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México establecia
que en nuestro pais las personas con preferencia sexual y de género distinta a
la heterosexual constituian una poblacion que debido al incremento de su orga-
nizacion habia dejado de ser invisible politicamente, pero no habia superado la
invisibilidad juridica;®® ademas de que las practicas discriminatorias continuaban
estableciendo que la mayoria de los crimenes en contra de la comunidad que-
daban impunes debido a que las procuradurias de justicia no contaban con la
capacitacion y, en ocasiones, con la voluntad para investigarlos adecuadamente,™
lo que demuestra una discriminacién no sélo social sino también gubernamental.

89 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para México, Diagnéstico sobre la situacion
de los derechos humanos en México. México, 2003, p. 182.
™ Ipid., p. 183.
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En 2006 una reforma al parrafo tercero del articulo 10. de la Constitucion”
suprimié el término “capacidades diferentes” estableciendo en su lugar el de “dis-
capacidades”, en funcion de la imprecision del primero para referirse a las per-
sonas que viven con algun tipo de discapacidad, pues aunque ello implica algu-
na limitacion o disminucién de la capacidad para realizar ciertas actividades, no
les atribuye capacidades distintas a las del resto de la poblacion. No obstante la
correccion de términos, no hubo modificacion alguna al término “preferencias”.

Ese mismo afio, unos dias antes, se expidio la Ley de Sociedad de Convi-
vencia del Distrito Federal,” que si bien no se dirigio directa ni exclusivamente
ala proteccion de las personas LGBTTTI, sino a la de todas aquellas que perte-
neciendo al mismo sexo o no y por distintas circunstancias establecieran un
hogar comun, con voluntad de permanencia y ayuda mutua (articulo 20.), les
concedio cierta proteccion al generarse entre los convivientes registrados la
obligacion y el respectivo derecho de proporcionarse alimentos (articulo 13) y
derechos sucesorios (articulo 14), asi como cierto reconocimiento juridico a una
posible unién entre parejas del mismo sexo.

Sin embargo, la figura no constituye una alternativa analoga al matrimonio
entre personas del mismo sexo, por lo que si bien puede ofrecerles cierta pro-
teccion mediante el reconocimiento de derechos sucesorios o el derecho-deber
de recibir y otorgar alimentos, no es un instrumento idoneo para validar o legiti-
mar su unién. No obstante, la adopcidn de la Ley impulsé la colocacién del tema
en la agenda nacional.

Respecto de su reconocimiento como familias o matrimonios, Carbonell es-
tablecia que las uniones podian ser protegidas en virtud de la prohibicion de
discriminar por motivo de género establecida en el articulo 40. constitucional,
ya que al no reconocerse las consecuencias juridicas derivadas de una relacion
de dos personas del mismo sexo (piénsese en una pareja gay) y si hacerlo tra-
tandose de personas de distinto sexo (una pareja heterosexual), se discrimina
entre hombres y mujeres, al tratar de forma desigual dos situaciones de hecho
iguales, por lo que se viola el mandato constitucional que prohibe la discrimina-
cion entre sexos; y el mantener un trato diferenciado entre heterosexuales y
homosexuales es violatorio al articulo 10., en términos de la prohibicion de dis-
criminacién por motivo de las “preferencias”.”

Pese al debate, no existieron cambios significativos en los afios siguientes;
no obstante, los movimientos LGBTTTI iban adquiriendo cada vez mas formay
consistencia. Un elemento trascendente para el reconocimiento de sus derechos
e identidad fue la resoluciéon del Amparo Directo Civil 6/2008, por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, del cual derivaron dos importantes tesis. La pri-
mera, sobre los aspectos que comprende el libre desarrollo de |la personalidad,
y la segunda, sobre los derechos a la intimidad, la propia imagen y la identidad
personal y sexual como garantias esenciales para la condicion humana.

" Publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 4 de diciembre de 2006.

2 Publicada en la Gaceta del Distrito Federal del 16 de noviembre de 2006.

73 Miguel Carbonell, “Familia, constitucién y derechos fundamentales”, en Rosa Maria Alvarez de
Lara, coord., Panorama internacional de derecho de familia. Culturas y sistemas juridicos comparados.
México, UNAM, 2006, p. 88.
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En la primera de ellas se establece que de la dignidad humana como derecho
fundamental derivan derechos personalisimos como el de cada persona de elegir
de manera libre y autbnoma su proyecto de vida; derecho que implica el recono-
cimiento del Estado sobre la facultad natural de cada persona a ser individual-
mente como quiere ser, por lo que el libre desarrollo de la personalidad compren-
de, entre otras cosas, escoger la apariencia personal y la libre opcién sexual.™

La segunda establece que los derechos personalisimos comprenden el de-
recho a la intimidad y a la propia imagen, asi como la identidad personal y sexual.
Define el derecho a la identidad personal como el derecho de todo individuo a
ser uno mismo en la propia conciencia y en la opinion de los demas, de acuerdo
con sus caracteres fisicos, internos y sus acciones, que lo individualizan ante la
sociedad y permiten identificarlo, lo que implica, ademas la identidad sexual, lo
que proyecta frente a si y socialmente desde su perspectiva sexual, asi como
su preferencia u orientacion sexual, que se inscribe dentro de la autodetermina-
cion de las personas e incide en su libre desarrollo.”

Estas tesis protegen a las personas en contra de quienes las descalifican
como personas “normales” para acceder a los derechos de los que si goza la
poblacién heterosexual, como el matrimonio, la adopcién de los hijos y en algu-
nas ocasiones hasta la obtencion del trabajo de su preferencia.

Uno de los avances mas trascendentes al respecto se dio ese mismo mes 'y
afo cuando la Asamblea Legislativa del Distrito Federal reformé los articulos
146 (matrimonio), 391 (adopcidn) y otros, tanto del Cadigo Civil para el Distrito
Federal, como del Codigo de Procedimientos Civiles respectivo,’ lo que permi-
ti6 el matrimonio de personas del mismo sexo, al establecerse como “la union
libre de dos personas”, asi como la posibilidad de dichos matrimonios de adop-
tar nifos y nifas, al establecerse que “los cényuges ... podran adoptar...”, sin
establecerse para ello requisitos en torno a su sexo.

Como es del conocimiento publico, la reforma fue combatida mediante una
accion de inconstitucionalidad promovida por la Procuraduria General de la Re-
publica (PGR), en la que se defendia un concepto unico de familia, atribuido a
la propia Constitucion.

De manera contraria a la accion de inconstitucionalidad, unos meses des-
pués, en el marco del 17 de mayo, fecha proclamada por Naciones Unidas como
el Dia Internacional de Lucha contra la Homofobia, el Ejecutivo decretaba ese
dia en el Diario Oficial de la Federacion, como el Dia de la Tolerancia y el Res-
peto a las Preferencias, en el pais; una vez mas sin referirse expresamente el
término “sexuales”, es decir, sin precisar los tipos de preferencias que se pre-
tendian respetar.

En esa misma fecha se publicaba que México ocupa el segundo lugar en
América Latina con el mayor niumero de crimenes de odio por homofobia, con

74 Derecho al libre desarrollo de la personalidad. Aspectos que comprende. Registro: 165,822. Tesis
aislada, Materia(s) Civil, Constitucional, Novena Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta XXX, diciembre de 2009, Tesis: P. LXVI1/2009, p. 7.

5 Derechos a la intimidad, propia imagen, identidad personal y sexual. Constituyen derechos de de-
fensa y garantia esencial para la condicion humana. Registro 165.821. Tesis aislada, Materia(s): Civil.
Constitucional, Novena Epoca, Instancia: Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XXX,
diciembre de 2009, Tesis: P. LXV1/2009, p. 7.

76 Publicado en la Gaceta del Distrito Federal del 29 de diciembre de 2009.
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640 crimenes de 1995 a 2009,7” siendo la gran mayoria de ellos en contra de
hombres gays en el Distrito Federal,”® asesinatos que son minimizados por las
autoridades, quienes los siguen catalogando como crimenes pasionales, como
lo ha establecido la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas en
México y la Comision Ciudadana contra Crimenes de Odio por Homofobia. La
Comisién Nacional de los Derechos Humanos, por su parte, ha establecido que
la discriminacion por homofobia esta provocando un nuevo escenario de inse-
guridad en el pais y un alto grado de vulnerabilidad para estos grupos, alimen-
tado por la falta de una cultura de respeto a los derechos humanos.”

El 16 de agosto del mismo afo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
resolvia la accion de inconstitucionalidad promovida por la PGR, establecién-
dola como procedente, pero infundada, y por lo tanto, reconociendo la constitu-
cionalidad de la reforma,®® para lo cual aporté argumentos juridicos esenciales
en la fundamentacion y el reconocimiento de los matrimonios entre personas
del mismo sexo.

En principio, establecié que la proteccién constitucional de la familia, consa-
grada en el articulo 40., no se refiere o limita a un tipo de familia especifico como
la familia nuclear (padre, madre e hijos), pues en un Estado democratico de De-
recho, en el que el respeto a la pluralidad es parte de su esencia, lo que debe
entenderse constitucionalmente como familia, es ésta como realidad social. En
ese sentido argumentd que, no obstante la proteccion juridica especial otorgada
al matrimonio, incluso como base de la familia, ésta no es la Unica forma de in-
tegrarla y en la medida que no se trata de un concepto inmutable puede ser mo-
dificado por el legislador.®!

Respecto de la adopcion de menores establecio que del hecho de que los
derechos de los nifios prevalezcan sobre los de los adoptantes, dada la protec-
cion constitucional especial otorgada en su favor, no se desprende que la orien-
tacion sexual de una persona o pareja les reste valor como seres humanos y
gue ese hecho sea nocivo para su desarrollo.®? Derivado de ello, establecié que
cualquier prohibicion para que parejas del mismo sexo adopten constituiria una
violacion al articulo 10. constitucional, que prohibe la discriminacion por motivo
de las preferencias, y argumentd no encontrar alguna diferencia juridica para
excluir la adopcién por motivos de orientacion sexual, que el hacerlo por motivos
étnicos, religiosos u otros, previniendo de reducir a las personas a una sola de
sus caracteristicas.

7 “LLamentan crimenes por homofobia en México”, La Crénica, 18 de mayo de 2010, en http://www.
cronica.com.mxnota.php?id_nota=50699

78 Jenaro Villamil, “Crimenes de odio por homofobia, la conspiracién del silencio”, en http://jenarovi-
llamil.wordpress.com/2010/05/17/crimenes-de-odio-por-homofobia-la-conspiracion-del-silencio/

¥ Véase Informe Especial de la Comision Nacional de los Derechos Humanos sobre Violaciones a
Derechos Humanos y Delitos Cometidos por Homofobia, en http://www.cndh.org.mx/node/35

80 Accion de Inconstitucionalidad 02/2010, resuelta por mayoria de votos del pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en sesion del 16 de agosto de 2010.

81 Diversos paises permiten hoy en dia el matrimonio entre personas del mismo sexo, entre ellos,
Argentina, Bélgica, Canada, Espafa, Estados Unidos (en algunos estados), Holanda, Islandia, Noruega,
Portugal, Sudafrica y Suecia.

82 Para llegar a estas decisiones se tomaron en cuenta las opiniones técnicas de especialistas de la
Universidad Nacional Autbnoma de México.
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Manifestd que en la adopcion, lo que exige el principio del interés superior
del nifio es que la ley limite el universo de posibles adoptantes sobre las base
de su posibilidad de ofrecer a los menores las condiciones necesarias para su
cuidado y desarrollo, y asi la autoridad pueda elegir a quien represente la mejor
opcioén. Senalo a su vez que la posibilidad juridica de que los matrimonios inte-
grados por personas del mismo sexo puedan adoptar no debe asumirse como
una autorizacién automatica e indiscriminada para ello; lo que tampoco sucede
con las parejas heterosexuales, pues en ambos casos los procedimientos deben
someterse a los requisitos de la ley. Finalmente establecié que la heterosexua-
lidad no garantiza que un nifio adoptado viva en condiciones éptimas para su
desarrollo, pues ello no depende de la heterosexualidad u homosexualidad de
los padres.

El resultado de la resolucion de la accidn de inconstitucionalidad marca una
nueva etapa en cuanto a las condiciones de pluralidad e igualdad en el pais; si
bien no sabemos el impacto que vaya a tener a nivel nacional, es preciso reco-
nocer que se cuenta con nuevas herramientas para ayudar a conseguir una
mejor calidad de vida a todas las personas sin discriminaciones de ningun tipo.

Sin embrago, la lucha por el reconocimiento de los derechos de las personas
LGBTTTI no termina aqui, ahora es necesario que los derechos derivados del
matrimonio sean reconocidos y puedan ejercerse, pues para ello no se han rea-
lizado las modificaciones pertinentes, por lo que las parejas legalmente casadas
han tenido que superar diversos obstaculos para hacerlos valer, teniendo que
recurrir a la interposicion de juicios especiales.

En diversos casos, los conyuges han acudido a las instituciones de seguridad
social para dar de alta a sus parejas en el acceso a los servicios médicos que
les corresponden en virtud del vinculo familiar; no obstante, no lo han logrado,
en virtud de que las instituciones respectivas han sefialado que sus leyes no
contemplan matrimonios del mismo sexo, por lo que han tenido que interponer
amparos ante las autoridades laborales con el fin de que se reconozcan sus de-
rechos.®

Es lamentable que las personas tengan que interponer juicios especificos
para que se reconozcan sus derechos en virtud del matrimonio, independiente-
mente del tipo de matrimonio de que se trate. Es ilégico esperar a que se refor-
men todas las leyes que contemplan el matrimonio como un contrato entre hom-
bre y mujer e injusto que las parejas del mismo sexo tengan que acudir a
procedimientos largos y costosos para tener acceso a sus derechos.  Qué su-
cederia en el caso de que el conyuge a quien se quiere dar el beneficio de la
seguridad social tuviera una grave enfermedad o si el conyuge titular fallece?
Las necesidades basicas de las personas no pueden esperar y dicha situacion
sigue siendo discriminatoria.

83 Diana Amador, “Dos mujeres seran el primer matrimonio gay en tener seguro social del IMSS”,
CNN México, en http://mexico.cnn.com/nacional/2011/01/07/dos-mujeres-seran-el-primer-matrimonio-
gay-en-tener-seguro-social-del-imms y Francisco Iglesias, “Ahora matrimonio gay gana amparo contra
el ISSSTE; 32 parejas en tramite”, Milenio, en http://www.milenio.com/cdb/doc/noticias/1dab05037fb1a
92475e0135d22a8c48f

Las preferencias sexuales como motivo prohibido de discriminacién



http://mexico.cnn.com/nacional/2011/01/07/dos-mujeres-seran-el-primer-matrimonio-gay-en-tener-seguro-social-del-imms
http://mexico.cnn.com/nacional/2011/01/07/dos-mujeres-seran-el-primer-matrimonio-gay-en-tener-seguro-social-del-imms
http://www.milenio.com/cdb/doc/noticias/1dab05037fb1a
http:rechos.83

Luisa Fernanda Tello Moreno

Diversos instrumentos reconocen especificamente el derecho a la seguridad
social en estos casos,? y no obstante los importantes avances en el reconoci-
miento de los derechos de LGBTTTI, el trato que se les otorga sigue siendo dis-
criminatorio y muy distinto del otorgado a matrimonios heterosexuales.

Actualmente, el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién (Conapred)
ubica 11 grupos en situacién de discriminacion,®® a saber, los adultos mayores,
los afrodescendientes, los credos religiosos, las etnias, los migrantes y refugia-
dos, las mujeres, las nifias y nifios, las personas con discapacidad, las personas
con VIH, los jdvenes y las personas con preferencia u orientacion sexual distin-
ta ala heterosexual.

Respecto del ultimo grupo, establece que sufren discriminacion debido a la
existencia de una tendencia homogeneizante que defiende la heterosexualidad
como sexualidad dominante, calificando a las preferencias distintas como in-
completas, perversas, patolégicas, criminales e inmorales; ello demuestra la
idoneidad de una reforma como la presente, ademas de la necesidad de cam-
bios especificos en la legislacion secundaria que les posibiliten el ejercicio de
derechos especificos y la adopcién de distintas medidas que permitan disminuir
los estereotipos.

Por su parte, los grupos LGBTTTI en nuestro pais consideran que la socie-
dad es sumamente conservadora y rechaza lo que es distinto a lo que marcan
los canones de lo predominante; consideran la existencia de una doble moral
en los ambitos religioso, social y politico, estableciendo que son precisamen-
te los legisladores, servidores publicos y partidos politicos quienes principal-
mente ejercen esa doble moral, mediante conductas dogmaticas, moralistas y
conservadoras.8®

Lo anterior dificilmente puede contradecirse si se atiende a que la simple in-
clusion de la adicion expresa al articulo 10. de la Constitucion, sobre la prohibi-
cion de la discriminacion por motivo de las preferencias sexuales, fue suficiente
para que un grupo de legisladores pusiera en riesgo la viabilidad de toda la re-
forma constitucional en materia de derechos humanos?®” con argumentos tan
absurdos como que dicha formulacion justificaria la comision de conductas abe-
rrantes en contra de nifios y nifas.

Ello a pesar de que el Programa Nacional de Derechos Humanos 2008-2012
establece en su estrategia 1.7 el compromiso de garantizar el reconocimiento
de los grupos en situacion de discriminacion o vulnerabilidad mediante la elabo-
racion de politicas publicas; y en cuanto a la discriminacién por preferencia u
orientacion sexual en especifico, establecer espacios para el analisis de la per-
tinencia del reconocimiento de la personalidad juridica de las personas trans-
género y transexuales, asi como proponer acciones afirmativas a favor de su
incorporacion y permanencia en las fuentes de trabajo, el desarrollo profesional
y el ascenso laboral .

84 Como la Observacion General Numero 20, del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales.

85 http://www.conapred.org.mx/

86 J. 1. Flores Davila, op. cit., supra, nota 39, p. 69.

87 Véase editorial de El Universal, “Avanzan los derechos’, jueves 19 de mayo de 2011, en http://www.
eluniversal.com.mx/editoriales/52872.html

88 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 29 de agosto de 2008.
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Es necesario precisar que los delitos de tipo sexual cometidos en contra de
menores de edad pueden ser cometidos por personas de cualquier preferencia
sexual, incluyendo la heterosexual, y que todas las conductas sexuales en las
que participen menores se encuentran prohibidas.

En ese sentido, el Cadigo Penal Federal comprende en su titulo octavo delitos
contra el libre desarrollo de la personalidad, dentro de los que se tipifican diver-
sas conductas contra menores de edad, a saber, la corrupcion de menores (ar-
ticulos 200 y 201); la pornografia infantil (articulo 202); el turismo sexual de me-
nores (articulo 203); el lenocinio contra menores (articulo 204); la trata de
personas en contra de menores (articulo 205 bis), y la pederastia (articulo 209
bis). Asimismo, el titulo decimoquinto, relativo a los delitos contra la libertad y el
normal desarrollo psicosexual, se contemplan los delitos de hostigamiento y
abuso sexual, estupro y violacion equiparada relacionados con menores (ar-
ticulos 261, 262, 266, 266 bis y 272).

La preferencia o identidad sexual no tiene nada que ver con los delitos come-
tidos en contra de menores de edad; quien comete dichas conductas es un de-
lincuente, pero ello no tiene un vinculo con la preferencia sexual. Mientras las
relaciones sean responsables y consensuadas entre sujetos capaces e iguales,
son relaciones licitas. Quien considere que una preferencia sexual distinta a la
heterosexual implica, per se, abusos contra menores, muestra desconocimien-
to e ignorancia en cuanto a la diversidad sexual.

Afirmaciones desinformadas, provenientes de servidores publicos como las
anteriores, s6lo contribuyen a acrecentar la discriminacion y las agresiones en
contra de personas LGBTTTI; en nuestra sociedad la discriminacién en su con-
tra dista mucho de haber terminado, no obstante los importantes avances en el
reconocimiento de sus derechos en el camino hacia la igualdad, como el susci-
tado a principios de afio con la creacion de la Unidad Especializada para la Aten-
cion de la Comunidad LGBTTTI en la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal. Si bien la discriminacién constituye un delito en la localidad,
hasta la fecha son minimas las consignaciones motivadas por ese delito en su
modalidad de discriminacion por orientacion sexual.

En 2001 (afio de la incorporacion del principio de no discriminacion en la
Constitucion) se establecia que 70 % de la poblacién no toleraria vivir bajo el
mismo techo que un homosexual;® en 2005 (ya establecido el Consejo Nacional
para Prevenir la Discriminacion y a un afio de aprobarse la Ley de Sociedad de
Convivencia para el Distrito Federal), 48.8 % de la poblacién no habria permiti-
do un homosexual viviendo en su casa,*® mientras que en 2010 (ya aprobados
los matrimonios entre personas del mismo sexo en el Distrito Federal) cuatro de
cada 10 mexicanos siguen sin estar dispuestos a permitirlo, y tres de cada 10
rechazaria compartir el techo con lesbianas.®! Si bien las cifras indican que la

89 Encuesta nacional sobre cultura politica y practicas ciudadanas 2001, Secretaria de Gobernacion,
Instituto Nacional de Estadistica y Geografia.

90 Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, Primera encuesta nacional sobre discriminacion
en México, en http://www.conapred.org.mx/redes/userfiles/files/Resultados_Generales_por_Modulo.
pdf

9" Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién, Encuesta nacional sobre discriminacién en
Meéxico, Enadis 2010, p. 47, en http://www.conapred.org.mx/redes/userfiles/files/Enadis-2010-RG-Acc-
ss-001.pdf
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discriminacion por este motivo ha disminuido, se seiala que desde la fecha de
gue se reconocio el matrimonio de personas del mismo sexo, el Conapred re-
gistra un importante incremento de las quejas por discriminacion en su contra,®
ojala debido a una mayor participacion en la interposicién de las quejas y no a
causa de la incidencia de mas actos discriminatorios.

V. Reflexiones finales

Es conveniente reconocer que los cambios juridicos de los ultimos afios y la
propia reforma constitucional respecto de la no discriminacién por motivo de las
preferencias sexuales han logrado vencer resistencias que bien podrian haber
sido consideradas inquebrantables hace poco mas de una década. No obstan-
te, aun no se han vencido las conductas y actitudes, tanto de particulares, como
de servidores publicos, asi como las politicas estatales que discriminan a la co-
munidad LGBTTI.

Es indispensable evitar que se continden generando actos discriminatorios
que imposibilitan a la comunidad LGBTTI ejercer sus derechos y fundamental
detener los actos discriminatorios extremos que con motivo del odio y laincom-
prension exacerbados generan la pérdida de vidas. Para ello, tanto la educacion,
como las politicas antidiscriminatorias, se deben centrar en el principio de la
dignidad humana y el desarrollo de los valores de igualdad y libertad, asi como
interiorizar en la sociedad el valor fundamental y metajuridico que el principio de
no discriminacion implica, tanto de facto, como de iure.

El respeto integral y la aplicacion adecuada de esta reforma constitucional
en términos del nuevo rol fundamental de los derechos humanos en el pais debe
operar para que se respete el contenido de los tratados internacionales en la
materia, y con ello las interpretaciones flexibles y parametros que protejan a las
personas en las nuevas circunstancias del siglo XXI, teniendo siempre en cuen-
ta, como lo establece la propia reforma, el principio pro persona.

Es preciso sensibilizar sobre los distintos motivos de discriminacion, en las
areas ignoradas en el plano internacional, como lo establecié Cangado Trinida-
de en su voto concurrente de la Opinién Consultiva sobre la condicion juridica y
los derechos de los migrantes indocumentados; centrarnos en las soluciones
que podemos dar a la realidad como es y no en las que cada quien quisiera que
fueran.

Para frenar la discriminacion en contra de la comunidad LGBTTI y reconocer
plenamente sus derechos de manera congruente es necesario impulsar politi-
cas publicas especificas que les permitan el acceso a la escuela, al trabajoy a
todo sitio publico en condiciones de igualdad, enfatizando, desde luego, el ac-
ceso a la justicia; cuidar los contenidos de los medios de comunicacion, realizar
campafas educativas al respecto y no retroceder sobre los derechos ya adqui-
ridos, por lo que es importante garantizar el goce y ejercicio de los derechos
derivados del matrimonio entre personas del mismo sexo.

Pero para el cumplimiento de lo anterior, la perspectiva e implementacion del
trabajo debe de ser a nivel nacional, pues los avances con que se cuenta hoy en

92“Tiene sida y es gay”, El Universal, en http://www.eluniversaldf.com.mx/home/nota20895.html
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dia, si bien son fundamentales, no son compartidos por una parte importante de
la poblacion, ademas de que la mayoria de los progresos juridicos se centran
en la capital del pais; hace falta que permeen hacia su interior, no con la inten-
cion de imponer nuevas tendencias dominantes, sino con la de que se reconoz-
caenlaleyy serespete en la practica la igualdad de todos los seres humanos.
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Suspension de garantias y reforma constitucional
al articulo 29. Perspectiva del estado de excepcion
en México

Carlos Brokmann Haro™

RESUMEN. Las recientes reformas constitucionales en derechos humanos modi-
ficaron el texto del articulo 29 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM), que habia persistido virtualmente inalterado desde 1857. Las
reformas precisan y delimitan el alcance de la suspensién de garantias en México,
abriendo un debate acerca de la creacion de un estado de excepcion. Se discute la
experiencia historica y las posibles implicaciones que tiene este hecho para los de-
rechos humanos.

ABSTRACT. The recent constitutional reforms on human rights modified article 29 of
the CPEUM, which subsisted virtually unaltered since 1857. This reform limits and
describes with precision a possible suspension of guarantees in Mexico, opening up
a debate about the creation of a state of exception. The article discusses past his-
torical experiences and the implications that this would have on human rights.

SUMARIO. |. Suspension de garantias y estado de excepcién. Il. Antecedentes
histéricos de la suspension de garantias en México. lll. Las reformas constitucionales
en derechos humanos. IV. Retos y balance de la reforma al articulo 29. V. Con-
clusiones. VI. Anexos.

l. Suspension de garantias y estado de excepcion

El término “estado de excepcion” fue un concepto propuesto por Carl Schmitt y,
dentro de su teoria juridica, resulta semejante al estado de emergencia de la
tradicién anglosajona. La diferencia principal radica en la habilidad del soberano
para ir mas alla del estado de derecho (rule of law en inglés) en nombre del bien
comun o del interés publico.! El estado de emergencia puede definirse como
una declaracion oficial (del gobierno) que suspende o limita ciertas funciones de
los tres poderes de un gobierno democratico liberal, obliga o conmina a la ciu-
dadania a adecuar su conducta a un patrén alterno o bien implementa planes
de emergencia por parte de ciertas instituciones. El comun denominador es que
la declaracién implica la suspension de ciertas garantias individuales o de algu-

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.

" Carl Schmitt, La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta
la lucha de clases proletaria. Madrid, Ediciones de la Revista de Occidente, 1968, pp. 33-40 (Biblioteca
de Politica y Sociologia; Serie: Minor).
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nos derechos humanos aun cuando estén protegidos por el orden constitucional.
Este tipo de declaraciones tienen lugar generalmente en periodos de declaracién
de guerra, conflictos sociales o desastres naturales.? Es un hecho paradojico
qgue mientras que hace ya muchos afios Carl Schmitt definié al soberano como
“quien decide acerca del estado de excepcion” todavia no se desarrolle una teoria
acerca del estado de excepcion dentro del derecho publico. La omision pudiera
deberse al principio del necessitas non habet (la necesidad no tiene ley), pero
para Agamben parece tener mayor relacion con el hecho de que el fenémeno se
encuentra a medio camino entre la politica y el derecho.?

El poder del soberano de reducir a sus subditos o ciudadanos al nivel de homo
sacer al despojarlos de todos sus derechos politicos y asi poder ordenar su
muerte impunemente es el principal elemento que subraya el caracter violento
del liberalismo. Al destacar este caractery sacar a relucir la violencia como ma-
teria de analisis, Giorgio Agamben resalta la importancia de estudiar los espacios
“de excepciodn” en los cuales los ciudadanos son reducidos a la nuda vida. Los
campos de concentracion nazis han sido considerados la expresion por anto-
nomasia de estas zonas de excepcion, pero en el mundo contemporaneo exis-
ten muchos otros ejemplos analogos. El filésofo italiano lleva esta interpretacion
mas alla de los espacios y tiempos especificos, proponiendo que es precisa-
mente en la excepcion que se constituyen el derecho y las leyes. La premisa li-
beral acerca del Estado neutral se debilita todavia mas si consideramos que la
politica, la violencia y el derecho no son reinos separados, sino continuos.*
Agamben cita a Fontana cuando define al estado de excepcion como “un punto
de desequilibrio entre el derecho publico y el hecho politico”. Situado en una
frontera de caracter necesariamente ambiguo el filésofo italiano considera su
analisis todavia mas pertinente y obvio que ninguna posicién puede por si sola
dar cuenta de toda su complejidad. En pocas palabras se trata de una serie de
medidas juridicas que no pueden ser entendidas en términos estrictamente le-
gales. Para Agamben “el estado de excepcién aparece como la forma juridica
de aquello que no puede tener forma juridica” y que por tratarse de la suspensién
de la ley en si misma es una teoria que debe explicar cémo se abandona a los
seres vivos a la ley.’ La indagacién acerca del problema del estado de excepcion
y su correlacioén con el liberalismo como forma de gobierno tiene que hacer re-
ferencia necesariamente a Michel Foucault. Planteando las preguntas del como
y por qué se gobiernan las personas a si mismas y a las demas, definié la gober-
nabilidad como “la conducta de la conducta”. Foucault fue quizas el primero en
distinguir en el liberalismo un sesgo del interés por la soberania territorial hacia
lo que denomind el biopoder, en la poblacion y su gobierno. En otras palabras,
en el como reglamentar la vida como objetivo del Estado liberal moderno y ya
no en la amenaza de la muerte como mecanismo de control. Através de los ser-
vicios del Estado se pretende lograr la felicidad de la ciudadania, lo que implica
el surgimiento de una racionalidad diferente, en la cual |a libertad adquiere dos

2Sean K. Anderson y Stephen Sloan, Historical Dictionary of Terrorism. Lanham, The Scarecrow
Press, 2009, pp. 21, 34, 124, 322 (Historical Dictionaries of War, Revolution, and Civil Unrest, 38).

3 Giorgio Agamben, State of Exception. Chicago, University of Chicago Press, 2005, pp. 1-2.

4Emily Gilbert, “Liberalism”, en International Encyclopedia of Human Geography. Amsterdam, Else-
vier Science, 2009, vol. 6, p. 202.

5G. Agamben, op. cit., supra, nota 3, pp. 4-5.



dimensiones: como condicidn y resultado de la responsabilidad mutua del Es-
tado y del individuo. Foucault identificé dos estrategias para la movilizacion de
las tecnologias liberales. La primera, ya mencionada, es la proteccion de la ciu-
dadania. La segunda se refiere directamente al tema de nuestro articulo y trata
de la “higiene racial” mediante la cual la poblacion es evaluada y gobernada de
acuerdo con la capacidad que percibe el Estado para poder ser auténoma
de manera responsable. El poder disciplinario se ejerce tanto para reformar a
quienes no se ajustan a la norma como para neutralizar a aquellos que se con-
sidera que no pueden ser incorporados. Las maneras para conseguir esta higiene
social incluyen los cercos, los toques de queda y los puestos de revision, consi-
guiendo la ereccion de barreras fisicas y culturales que dividen a la poblacién y
tienden ala formacion de ghettos. La lucha contra el terrorismo, la delincuencia
organizada o el narcotrafico se pueden convertir de esta forma en una manifes-
tacion de la biopolitica y del control autoritario del Estado en opinion de Foucault.®
En el sistema juridico estadounidense se ha propuesto la teoria de que el Pre-
sidente controla el ramo Ejecutivo por completo. Esta posiciéon se conoce como
la teoria unitaria del Ejecutivo y se basa juridicamente en la interpretacién del
articulo segundo de la Constitucién de los Estados Unidos de América, que le
concede el “Poder Ejecutivo” a este funcionario. El principio general es acepta-
do por los juristas, pero sus alcances y fuerza es materia de debate doctrinario,
existiendo posiciones que defienden un caracter unitario fuerte y otros mas di-
fusoy débil. En la practica quienes postulan un unitarismo fuerte consideran que
el control del Congreso significa una clara interferencia y que el Ejecutivo puede
y, en ciertas ocasiones, debe gobernar mediante decretos que salten estas limi-
taciones. En la postura contraria se encuentran estados como Texas, en los
cuales ciertos cargos del Ejecutivo son nombrados sin control alguno por parte
de la cabeza del Ejecutivo local.”

En laintroduccién a su conferencia de 1945 acerca de la suspension de ga-
rantias en México, Mario de la Cueva consideré una auténtica tragedia juridica
la gradual complicacion de un tema que considera sencillo en origen pero afec-
tado profundamente por los acontecimientos historicos. Siguiendo el razona-
miento de Tena Ramirez, opina que las contradicciones del articulo 29 emanaron
desde 1824 en la contraposicion entre los ideales de libertad politica, represen-
tados por la division de poderes, y el binomio formado por la realidad y la nece-
sidad. Escribiendo justo antes del fin de la Segunda Guerra Mundial, De la Cueva
argumento que la suspension de garantias que aun no era levantada represen-
t6 el aplastamiento de los ideales por las necesidades dictadas por la realidad.
En la publicacion que compila tanto la intervencion antes mencionada como la
suya propia, José Aguilar y Maya apunta que la suspension de garantias es una
garantia que surge en el derecho romano que interrumpe la vigencia de las ga-
rantias, para que un sujeto —el Ejecutivo— haga frente a esa anomalia, ya que
implican un obstaculo para hacer frente a la situacion. Hay autores que piensan
que no se interrumpe la vigencia, sino que so6lo se dejan de aplicar. El procedi-
miento opera para que el Legislativo delegue facultades al Ejecutivo para hacer

S E. Gilbert, op. cit., supra, nota 4, p. 200.
7 William W. Burke-White, “Human Rights and National Security: The Strategic Correlation”, en Har-
vard Human Rights Journal. Cambridge, Mass., vol. 17, primavera de 2004, pp. 250-252.
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frente a la situacion, por lo que se suspenden sélo las que obstaculicen la solu-
cion del conflicto. En su opinién, la Constitucion de 1857 enfatizaba que se po-
dian suspender todas, excepto el derecho a la vida. En este sentido es Uutil re-
cordar que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos define que los
derechos que protegen la integridad personal, el nombre, la vida, la nacionalidad
y la prohibicién de la esclavitud no pueden ser suspendidas. Otros organismos
internacionales dicen que tampoco el Habeas Corpus es susceptible de suspen-
sion, pero este asunto no fue discutido en la obra que recopild las posiciones de
ambos juristas y es un tema de algidos debates. La suspension de garantias
puede limitarse a una parte del territorio, pero no puede destinarse a persona o
personas en lo particular.? Asimismo, Aguilar y Maya sefiala que para la suspen-
sion debe haber una relacion de medio afin, que se debe respetar la afectacion
del individuo y el bien publico, sopesando ambos objetivos y, por ultimo, debe
ser proporcional a los fines que se persiguen.®

Con base en su recorrido por la historia del derecho, Gurria Lacroix afirma
que la suspension de garantias, entendida genéricamente, ha existido “en casi
todos los pueblos y casi todas las épocas de la humanidad”. Para él se trata de
lo que Schmitt y Agamben describen como un estado de excepcion; la suspen-
sion temporal de ciertos derechos con el fin de permitir al Estado o la autoridad
enfrentar una situacion de emergencia que requiera de medidas extraordinarias.
A partir del derecho romano se fueron considerando diversas medidas para apli-
car esta medida, siendo claro que solo puede considerarse como tal una vez
que exista una situacion de “imperio de la ley”, “rule of law” o “Estado de dere-
cho”, mismo que queda en suspenso. De esta forma en la tradicion anglosajona
se define que la suspension de garantias afecta directamente al Habeas Corpus.
Los debates recientes acerca de la afectacion de este principio debido a las me-
didas extraordinarias (que se han convertido en permanentes, al parecer) tras
los atentados del 11 de septiembre resaltan la importancia del control y los con-
trapesos para ejercer este Poder Ejecutivo.'® La suspension de garantias que
crea un estado de excepcion ha sido rastreada por Agamben hasta el concepto
juridico romano del justitium. Era invocado en casos de peligro para el Estado,
generalmente araiz de la muerte del soberano o bien debido a posibles ataques
militares e invasiones. En el primer caso, un interregno (interregnum) era con-
siderado un periodo dificil, en el cual los derechos ciudadanos debian ser sus-
pendidos temporalmente hasta que un sucesor claro alcanzara el poder y, por
consiguiente, pudiera establecer una nueva “normalidad” a través del orden
publico. En el caso de ataques a Roma, para Agamben al parecer no fue la ame-

8 En este aspecto los historiadores del derecho libraron una feroz batalla al discutir los alcances de
la Ley de 1861, promulgada por el presidente Benito Juarez y que fue utilizada como base juridica para
el estado de excepcion que impero durante largos afos. Basada en la emergencia que habian provoca-
do la Guerra de Reforma y posteriormente la Intervencion Francesa, algunos de los decretos promulga-
dos por el Ejecutivo Federal en este periodo fueron considerados dictatoriales incluso por los juristas mas
benignos con ese régimen. De la Cueva y Gurria Lacroix critican acidamente el hecho de que se haya
borrado virtualmente la separacion de poderes y sefialan que las atribuciones que se arrogé la presiden-
cia superaban por mucho los limites del iustitium romano.

9 José Aguilar y Maya, “La suspension de garantias”, en Mario de la Cueva y José Aguilary Maya, La
suspension de garantias y la vuelta a la normalidad. México, UNAM, Facultad de Derecho, 2006, pp. 30-
33 (Serie: Estudios Juridicos, 41).

10 Jorge Gurria Lacroix, “Antecedentes de la suspension de garantias”, en Boletin Mexicano de De-
recho Comparado. México, afio XI, nums. 31-32, enero-agosto de 1978, pp. 75-78.
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naza directa sobre el territorio sino los efectos de tales noticias sobre el pueblo
lo que llevaba al establecimiento del justitium. Un ejemplo fue la invasion de
Anibal, que provocé una alarma y desconcierto tales que fue necesario dar a
Quinto Fabio Maximo poderes dictatoriales para enfrentar la crisis. Agamben
explica que el concepto fue adquiriendo gradualmente el significado de que se
trataba de una decision del soberano, quien mediante el asumir una autoridad
(autoritas) completa protegia al pueblo sin necesidad de consultar o apoyarse
en ninguna otra institucion." De esta forma la suspension de garantias implica
el establecimiento de un estado de excepcion o emergencia (dependiendo de
la terminologia juridica) que puede clasificarse en diversos estados:

— Estado de alarma.

— Estado de excepcion.

— Estado de sitio.

— Estado de emergencia.

— Estado de guerra o ley marcial.'?

Desde un punto de vista contemporaneo, en el nivel internacional Derek Gre-
gory ha propuesto que el campo de concentracion de la Bahia de Guantanamo
constituye un ejemplo de estado de excepcion dentro de la definicion de Agam-
ben. Argumenta que Guantanamo debe ser visto desde una perspectiva inter-
nacional y que no se trata de una situacién en la cual el derecho no exista, sino
que lo que esta ausente es la aplicacion de un régimen de derechos humanos.
La implicacion directa es que se trata de una actualizacion de los principios co-
lonialistas que llevan a la “higiene racial” a través de practicas como los perfiles
raciales (racial profiling)."® Volviendo al caso de México, el articulo 29 puede ser
aplicado en caso de extremo peligro o necesidad, una situacién que para Baz-
drech se justifica de esta manera: “la suspension de las garantias individuales
se justifica por la necesidad politica de que los érganos gubernativos tengan li-
bertad de accion para proceder con rapidez y energia a mantener el orden pu-
blico mediante la eliminacién radical de las situaciones y circunstancias de hecho
gue agreden los intereses sociales”.™

Il. Antecedentes histéricos de la suspension de garantias en México

Gurria Lacroix realizé un seguimiento de los decretos que han aplicado la sus-
pensién de garantias, o su equivalente constitucional, en la historia de México.
Nuestro propdsito no es realizar un analisis histérico pormenorizado, por lo cual
destacamos unicamente sus principales conclusiones. A partir de 1817 se su-
cedieron una serie de decretos que pueden ser considerados antecedentes di-
rectos de la legislacion contemporanea y cuyo abuso puede ilustrar los peligros
de proponerlos a la ligera. Algunos de los mas cuestionables y, por lo mismo, de

" G. Agamben, op. cit., supra, nota 3. pp. 41-45.

"2 Vid. S. K. Anderson y S. Sloan, op. cit., supra, nota 2.

S E. Gilbert, op. cit., supra, nota 4, p. 202.

4 Luis Bazdresch, Garantias constitucionales. México, Trillas, 1998, p. 38.
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mayor relevancia para precisar sus limites con base en la proxima ley reglamen-
taria incluyen:

— Decretos extra constitucionales (1822).

— Suspension de garantias para cierto tipo de delincuentes (1823).

— Proscripcion de un individuo, en el caso de Agustin de Iturbide (1824).

— Suspension de la garantia de libre transito y residencia. El Estado podia tras-
ladar a cualquier individuo en caso de emergencia (1824).

— Suspension de |a libertad de imprenta o expresion (1824, 1843).

— Confiscacion de bienes de individuos durante la guerra con Estados Unidos
(dos en 1843).

Estos decretos muestran claramente los peligros de permitir al Ejecutivo Fe-
deral una interpretacién amplia de la prerrogativa de suspensién de garantias.
Amparado en ella el Estado decimondnico ejercié verdaderas dictaduras que
excedian con mucho los limites planteados originalmente para este acto por los
romanos. No seria sino hasta la Constitucion de 1857, sin embargo, que la sus-
pensién de garantias comenzara a ser acotada y contar con una obligacion le-
gislativa.'® Varios autores han trazado el recorrido de la suspensién de garantias
en la historia constitucional de México, cuyas etapas centrales resumimos de
esta manera para después analizar algunos pormenores de cada una:

1. 1856. Ley de Conspiradores que faculto al Ejecutivo Federal para legislar en
diversas materias. Reanudada por el Congreso, tuvo vigencia hasta 1868.

2. 1857. Constitucion de 1857. Se establecio que la suspension de garantias po-
dia aplicarse, excepto las que “aseguran la vida del hombre”. Para Castafieda
la salvedad se refiere a la rotunda oposicion a la pena de muerte.

3. 1861. Suspensioén de garantias en relacion con la libertad de trabajo.

4. 1942. Decreto de Suspension de Garantias Individuales (2 de junio) desde el
mes de mayo debido a la declaracién de guerra a Alemania, ltalia y Japén. Ma-
nuel Avila Camacho la solicitd, para que “el Ejecutivo Federal [tuviera] faculta-
des extraordinarias con objeto de legislar”, al Congreso de la Union. El decre-
to establecid la suspension de las garantias individuales que aparecen en los
articulos 4-7, 10-11, 14, 16, 19-20, 22 y 25 (algunos sélo en ciertos parrafos)
en todo el territorio. '

Los antecedentes histéricos del articulo 29 se encuentran de inmediato en
los debates politicos y legislativos del siglo XIX. No tenemos la intencion de dis-
cutirlos aqui, puesto que distinguidos juristas lo han hecho de manera ejemplar,
pero consideramos util tomar algunas de sus principales conclusiones para en-
tender la reforma actual al texto constitucional. Para De la Cueva, un momento
de especial interés fue la decision de la Suprema Corte de Justicia en 1877 acer-
ca de eliminar las facultades legislativas del Ejecutivo Federal. Basandose en
las propuestas de Ezequiel Montes, varios de los célebres magistrados de la

15 J. Gurria Lacroix, op. cit., supra, nota 10, pp. 81-84.
'6 Héctor F. Castafieda Jiménez, “La indefensién de los gobernados ante el riesgo de suspension de
garantias”, en Podium Notarial. Guadalajara, num. 31, junio de 2005, p. 38.
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época suscribieron sus tesis, limitando los poderes conferidos durante los pe-
riodos de peligro para la nacion. No obstante y a raiz del juicio de amparo enta-
blado por la viuda de Nepomuceno Almonte, se desechd este principio, consi-
derado “democratico y liberal” por De la Cueva. Con ello se abrié el camino a la
posible dictadura y capacidad legislativa enmarcados en el articulo 29, segun el
mismo jurista.'” Hay que recordar, no obstante, que Mario de la Cueva fue uno
de los abogados mas influyentes y criticos del sistema juridico mexicano. Tuvo
fuertes posiciones politicas, como cuando se refiere a la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM): “Es llegado el tiempo de afirmar
que la Constitucion, la primera y mas adelantada de la segunda década del siglo,
se ha convertido en el correr de los afios en el baluarte de la burguesia; y lo que
es aun mas grave: ha devenido en labios de los poseedores del poder, en esta-
tuto inmutable, cerrado a la historia y a las nuevas exigencias de los pueblos”.®

En relativa contraposicion con esta posicion critica de la implementacién de
la suspension de garantias, desde la historia del derecho Jorge Gurria Lacroix
recalco la evidente discrecionalidad y especialmente el riesgo de aplicar estos
decretos de manera autoritaria contra los enemigos politicos a través de medidas
draconianas. A partir de la promulgacién de la Constitucion de 1857 se nota un
giro en el tipo e intencion de los decretos relativos a la suspension de garantias:

— 1857. Restablecimiento del orden publico y defensa de las instituciones que
suspendio articulos especificos en todo el pais.

—1861. Ampliacion del decreto anterior, facultando al fusilamiento sin juicio de
cierto tipo de delincuentes.

— 1861 (7 de junio y 14 de octubre). Decreto amplio para restablecer el orden
publico, dirigido contra los conservadores. Doté a Juarez de facultades extraor-
dinarias y fue “mas dictatorial aun que los expedidos en los paises totalitarios”,
segun Gurria Lacroix, quien lo consideré completamente inconstitucional.

— 1861 (11 de diciembre). Hizo mas general la suspension de garantias.

— 1862 (2 de abril). Renovo el decreto del 7 de junio de 1861.

— 1862 (3 de mayo). Renovo el decreto del 11 de diciembre de 1861, pero en-
cuadrandolo dentro del marco constitucional.

— Una serie de decretos entre 1862 y 1868 actualizaron y prorrogaron diversas
medidas anteriores.

7 Mario de la Cueva, “La suspension de garantias y la vuelta a la normalidad”, op. cit., supra, nota 9,
pp. 7-9.

'8 Mario de la Cueva fue un importante abogado y jurista mexicano (1901-1981), cuyo esbozo bio-
grafico nos parece fundamental por tratarse de uno de los ejes medulares de nuestra discusion acerca
del articulo 29. Se traté de uno de los principales abogados académicos de su época, de perfil liberal;
investigador y docente muy reconocido, tuvo un gran énfasis en la dignidad humana y la idea de que el
derecho debia ser visto como un instrumento y analizado en su contexto.

Conocedor de diversos idiomas, tradujo importantes obras del aleman (Heller, Verdross, Menzel,
Kriger) y fue quiza el jurista mexicano de mayor renombre internacional, especialmente en torno al de-
recho laboral. Proactivo en el campo politico, ademas de ser rector de la Maxima Casa de Estudios, fue
quien propuso que los trabajadores participaran en el reparto de utilidades. Ha sido considerado un mar-
xista en cuanto a la posicion critica del derecho, tomando en cuenta que la base del Estado era “una es-
tructura de poder destinada a asegurar el ejercicio libre del derecho de propiedad”. Criticé a Kelsen por
desligar el estudio del derecho de la justificacion social y la ética del poder. Luz Maria Zarza Delgado,
“Mario de la Cueva ante la condicion humana”, en Alberto Saladino Garcia, comp., Humanismo mexica-
no del siglo XX. Toluca, Universidad Auténoma del Estado de México, t. I, pp. 171-184, en http://www.
ensayistas.org/critica/generales/C-H/mexico/cueva.htm, revisado en junio de 2011.
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— 1868 (27 de mayo). Circular que rechaza el derecho de que el estado de Jalis-
co decrete una suspensién de garantias.

— 1870 (17 de enero). Suspension nacional de diversos articulos, de manera
muy amplia.

— 1870 (18 de enero). Se declaro al estado de Querétaro en estado de sitio.

— 1870 (9 de abril). Suspensién de garantias para plagiarios y salteadores. Vir-
tual autorizacion de fusilamiento sin previo juicio.

— 1876 (17 de mayo). Nueva suspension referente al mismo tipo de garantias 'y
delitos.

— 1886 (31 de mayo). Ley reglamentaria relativa a las dos suspensiones men-
cionadas. Incluso permitia a los ciudadanos tener las mismas capacidades en
la persecucion de bandoleros que a las autoridades.

Carlos Brokmann Haro

El analisis de los decretos de suspension de garantias aplicados durante la
vigencia de la Constitucion de 1857 es muy aleccionador. Basado en un criterio
formalista, Gurria Lacroix evaluo su grado de legalidad con base en el apego a
las pautas constitucionales. Desde esta perspectiva criticd aquellos casos en
los cuales no se obedecio el mandato expreso, mientras que en los demas con-
siderd valida su aplicacion. Su divergencia respecto de la corriente de De la
Cueva no podria ser mayor. Al no tomar en cuenta los factores politicos o los
efectos de los decretos, dejo de lado una evaluacién mas amplia. Muestra de
esta limitacién fue su respaldo a los decretos de 1942, por apegarse estricta-
mente al articulo 29 y sin detenerse a debatir las implicaciones teéricas y prac-
ticas que el segundo revisé de manera descarnada. En este sentido, De la Cue-
va, Schmitt y Agamben nos parecen mas utiles para la defensa de los derechos
humanos. El apego formal a la norma no asegura efectos positivos sobre el
conjunto social y, como sefalara el también rector De la Cueva, el uso discre-
cional y autoritario de la suspension de derechos como instrumento del poder
politico."®

En su analisis del articulo 29 De la Cueva considera que existe un sesgo
equivocado en su interpretacion. Se suele enfatizar su caracter de creador de
un régimen de excepcién dentro del orden constitucional, sin tomar en cuenta
que se trata de que “forma parte de los derechos del hombre, 0 mas correctamen-
te, es la afirmacion y la defensa de los derechos del hombre”. En la Constitucion
del 1857 el mismo articulo, al hacer referencia a la suspension de garantias,
recalco que ésta no podia suspender el respeto a los derechos del hombre, es-
pecialmente en lo que se refiere al derecho a la vida. Esto puede explicarse fa-
cilmente, ya que dado lo irremediable del dafio, no se trataria de la suspensién
sino de la supresion del derecho mismo. Por estas razones, desde la Constitu-
cion del 1857 y mas aun en lade 1917, la suspension de garantias no puede ser
vista como una eliminacién del equilibrio de poderes que dota al Ejecutivo Fe-
deral de capacidades ilimitadas, sino como una medida para decretar el estado
de excepcion dentro de limites constitucionales. Un articulo que concediera al
Estado esta capacidad sin ponerle limites solo significaria la anulacion de la 16-
gica constitucional, algo que enfaticamente ha sido refutado desde el siglo XIX.?°

19 J. Gurria Lacroix, op. cit., supra, nota 10, pp. 86-88.
20 M. de la Cueva, op. cit., supra, nota 9, pp. 9-11.
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Desde nuestra perspectiva antropolégica la estructura organizativa de las
garantias fundamentales es similar entre los textos constitucionales de 1857 y
el de 1917. En ambos casos el articulo referente a la suspension de garantias
ocupa el mismo sitio, justo al final de la delimitacion de las mismas y con el mis-
mo numeral: el articulo 29. Entre ambos se registra una serie de pequenas dife-
rencias que fueron analizadas por diversos juristas, pero que creemos conve-
niente recapitular (ver Esquema 1):

— Las causas que justifican la aplicacion de la suspension de garantias son idén-
ticas: “casos de invasion, perturbacién grave de la paz publica o cualesquiera
otros que pongan ala sociedad en grave peligro o conflicto”.

— En ambos casos se restringe al Presidente de la Republica la posibilidad de
aplicarlo, siempre de acuerdo con su gabinete y con la aprobacion del Congre-
so de la Unién (o de sus miembros reunidos de forma permanente). En este
inciso los cambios han sido unicamente de nombres (vr. gr. el Consejo de Mi-
nistros o la existencia de la Comision Permanente).

— Enseguida ocurre la primera diferencia importante entre los dos textos cons-
titucionales originales. Mientras que la de 1857 menciona que se puede sus-
pender las garantias de manera general, la de 1917 explicita que ésta puede
llevarse de manera nacional o “en lugar determinado”.

— Otra divergencia fundamental en el mismo es que la de 1857 apunta que la
suspension de garantias es general “con excepcion de las que aseguran la vi-
da del hombre”, mientras que la de 1917 eliminé esta barrera originalmente.

El caso histérico mas importante de aplicacion de la suspension de garantias
en nuestro pais fue el Decreto de Suspensién de Garantias Individuales de 1942.
La suspension absoluta solamente durd desde el 2 al 13 de junio de 1942 y ter-
mino con la expedicidon de una ley reglamentaria. Los derechos y garantias
suspendidos incluyeron la anulacion del amparo contra sus violaciones debido
a que habian sido “despojadas de su vigencia”. La implementacién de la sus-
pension de garantias revelo que llevarla a cabo sin cortapisas permitia al Ejecu-
tivo Federal una discrecionalidad absoluta. En ese breve lapso quedaron sin
efecto la mayoria de las garantias constitucionales, la posible defensa contra el
abuso del Estado y no existieron limitaciones juridicas a su prérroga de manera
autoritaria.?! De la Cueva considera que uno de los efectos mas nocivos de la
suspension de garantias en México con motivo de la conflagracion mundial de
1939-1945 fue el hecho de que se convirtiese rapidamente en una normalidad
aceptada. Desde la facultad de legislacion extraordinaria hasta la represion de
los movimientos sociales, diversos actores aplaudian las facultades que forta-
lecieron de manera autoritaria al Ejecutivo Federal en el periodo. Expresado en
su minima expresion juridica, De la Cueva argumento que el articulo 29 era co-
munmente interpretado en el sentido de que “es el precepto constitucional que
permite, en las situaciones de emergencia, erigir al presidente de la Republica
en un dictador, o, para emplear las palabras de la famosa Ley de 11 de diciembre
de 1861, dotar al presidente de la Republica de facultades omnimodas”.??

21H. F. Castafeda Jiménez, op. cit., supra, nota 16, p. 38.
22 M. de la Cueva, op. cit., supra, nota 9, p. 6.
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La suspension decretada por el presidente de los Estados Unidos Mexicanos,
Manuel Avila Camacho, fue la mas amplia en la historia nacional en lo que se
refiere a lo explicito de su cobertura. Convoco al Congreso de la Unidn a sesio-
nar a efectos de elaborar la declaracion de hostilidades contra los paises del Eje
(Alemania, Japon e Italia), asi como para solicitarle facultades extraordinarias
en tal emergencia nacional. El 2 de junio de 1942 se decreto la suspensién de
garantias al amparo del articulo 29 de la CPEUM, con lo cual se suspendieron
los siguientes articulos: 40.; parrafo primero del 50.; 60.; 70.; 10; 14; 16; 19, 20;
21, y parrafo tercero del 22 y 25. La suspension fue una de los temas juridicos
de mayor polémica en la época, como veremos enseguida, y finalizé con un
nuevo decreto el 14 de agosto de 1945.23

Mario de la Cueva analizé las condiciones para considerar la suspension de
garantias y decretar el estado de emergencia. Esta definido en el mismo articu-
lo 29, pero cita a José Campillo con el fin de esclarecer por completo este punto:
“Se considera por la doctrina que existe un estado de necesidad cuando la inte-
gridad, la soberania, las instituciones fundamentales, la dignidad de un pais o el
bien comun, se encuentren seriamente afectados o gravemente amenazados”.?

Las autoridades responsables de la suspension de garantias son el presi-
dente y el Congreso, y el articulo 29 estipula las condiciones y formas en que
ambas autoridades deben ajustar su aplicacion. La suspension solamente pue-
de afectar aquellas garantias “que fuesen obstaculo para hacer frente rapida y
facilmente a la situacién”. Desde el analisis de De la Cueva esto significa que
debe ser muy preciso el decreto y la ley reglamentaria correspondiente en cuan-
to a no afectar ninguna otra garantia o derecho humano. La reforma constitucio-
nal reciente retoma, en este sentido, la limitacién que originalmente propuso la
Constitucion de 1857 en lo que se refiere a las “garantias de la vida del hombre”,
extendiéndolas ahora al nucleo que la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) considera fundamentales para preservar los derechos hu-
manos. Una segunda limitacién delineada por el propio articulo 29 es el hecho
de que la suspension de garantias debe limitarse a la region que se encuentre
afectada por el estado de emergencia o necesidad. En caso de hostilidades in-
ternacionales, como ocurrié durante la Segunda Guerra Mundial, esta cobertu-
ra puede alcanzar todo el territorio nacional. En cambio, los desastres naturales
o la ingobernabilidad que actualmente se asocia con la lucha contra el crimen
organizado se restringen a espacios localizados, por lo que el decreto puede
tener restricciones geograficas claras. La suspension de garantias debe tener
una vigencia temporal claramente definida de manera previa a su decreto. Para
De la Cueva esta limitacion esta implicita en el hecho de que el articulo 29 forma
parte de la Constitucion y por lo tanto no puede modificarla de manera definitiva.
El mismo jurista identificé dos formas de determinar este periodo en la historia
mexicana: por el tiempo en que durase la emergencia (especialmente en tiem-
pos de guerra o rebelion interna) o bien por lo que durase el periodo de sesiones
del Congreso. En este ultimo caso el Ejecutivo Federal deberia someter a con-
sideracion del Legislativo la conveniencia de prorrogar el periodo de suspension

V|1l Periodo del presidente Manuel Avila Camacho, en: http://www.pgr.gob.mx/que%20es%20pgr/
Documentos/conmemoracion/peprmaac.htm, consultado en junio de 2011.
24 Citado por M. de la Cueva, op. cit., supra, nota 9, p. 13.
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de garantias. La suspension de garantias es una medida general y no puede
aplicarse solamente a un individuo. En nuestra lectura, esto puede extenderse al
caso de comunidades o grupos, dado que la medida tiene como limitantes la
aplicacion espacial y temporal. Por lo tanto, no sera posible interpretarla de ma-
nera que pueda referirse a ningun sector social, politico, religioso o cultural es-
pecifico.?® El resultado del cumplimiento de estos principios fue la aplicacién del
articulo 29 en la fecha antes referida. Como instrumento fundamental para apli-
carlo de manera constitucional fue necesario elaborar y aprobar una ley regla-
mentaria, misma que fue analizada por Aguilar y Maya y que recibio el titulo de
Ley de Prevenciones Generales, entre cuyos aspectos centrales se encuentra
que es “relativa a la suspension de garantias individuales, en donde para garan-
tizar este propdsito, se sefialaba que el propio Ejecutivo era la autoridad Unica
que podria dictar disposiciones en esta materia, y solo a través de sus inmedia-
tos colaboradores, los Secretarios de Estado, los Jefes de Departamentos y el
Procurador General de la Republica”.?8

Hemos visto que los debates en torno a los alcances y limitaciones del articu-
lo 29 han sido largos y, en ocasiones dejan grandes lagunas para la interpreta-
cion. Por estas razones es conveniente repasar de manera puntual los efectos
que tiene su implementacion con base en las propuestas tedricas, los aspectos
juridicos y algunos elementos derivados de la experiencia practica. Nos parece
que la exposiciéon de Mario de la Cueva es muy clara, por lo que hemos seguido
su orden, afadiendo comentarios y consideraciones de indole politica y antro-
poldgica. Para el jurista, el analisis de los efectos del decreto de la suspension
de garantias resulta imprescindible para aquilatar la conveniencia de utilizarla
como instrumento juridico-politico. Es conveniente subrayar de nueva cuenta
esta interaccion fundamental; el estado de excepcion creado por la suspension
de garantias se encuentra a medio camino entre la esfera de lo juridico y aque-
lla de la politica. Para Schmitt, Agamben, De la Cueva, Castaneda, Gallardo y
la mayor parte de los autores que hemos citado y consultado, este caracter dual
explicay ala vez dificulta la comprensién de un decreto de esta naturaleza. Por
estos motivos y considerando nuestra formacion creemos util combinar ambos
puntos de vista al repasar los efectos de la suspension de garantias.

Los primeros articulos de nuestra Constitucion se refieren a las garantias
fundamentales, descritas por De la Cueva como los derechos del hombre y en
la actualidad, particularmente como resultado de la reciente reforma, identifica-
das directamente con los derechos humanos. Por esta razon, el articulo 29 es
el ultimo de ellos; se trata de aquel que, una vez descritos los de caracter funda-
mental, crea de manera explicita el instrumento para suspenderlos de manera
temporal cuando sea necesario hacerlo. La mayoria de los autores consultados
concuerda que la tradicion constitucional nos lleva a determinar que la suspen-
sién tendria una primera limitante; no puede ir mas alla de ser una restriccion
temporal y de ninguna manera puede infringirlos de manera legislativa. Varios
han citado la tesis de Carrillo Flores, quien argumento que el estado de excep-
cion limitado por el articulo 29 no significa una desaparicion del orden juridico y,

25M. de la Cueva, op. cit., supra, nota 9, pp. 13-15.
2 V|1l Periodo del presidente Manuel Avila Camacho, en: http://www.pgr.gob.mx/que%20es%20pgr/
Documentos/conmemoracion/peprmaac.htm, consultado en junio de 2011.
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por lo tanto, del principio de legalidad. Desde una perspectiva mas tedrica, la
afirmacion de los juristas parece un tanto endeble, sin embargo, el estado de
excepcion instaurado legalmente puede tanto prolongarse de manera indefinida,
tal y como ha sucedido con el Patriot Act y diversos regimenes autoritarios, o bien
gobernar por decreto de manera que se violente por completo el orden consti-
tucional o juridico establecido sin alterarlo de jure (como en el caso del nazismo,
el establecimiento del gobierno de los soviets o la Revolucion Cultural china).

Un segundo efecto de la aplicacion del articulo 29, en la apreciacion de De
la Cueva, Castaneda y Gurria Lacroix, es la ampliacién de la acciéon administra-
tiva del Ejecutivo Federal. Esta “mayor amplitud” deriva del original parrafo se-
gundo del articulo (que a partir de las reformas de 1981 quedo unido en un solo
parrafo) y constituyo el meollo de la discusion constitucionalista durante la sus-
pensién de garantias de 1942. Habiendo quienes interpretaban el lineamiento
como una virtual condicion para que el Ejecutivo Federal ejerciera un mandato
dictatorial, otros alzaron sus criticas argumentando que la autorizacion del Con-
greso equilibraba estos poderes. Junto con estos ultimos consideramos que no
puede interpretarse como una “carta en blanco” (en la frase de De la Cueva) y
que quedaria limitada por las consideraciones previas del texto constitucional.
La mayoria de los juristas opinaron durante estos debates en favor de una “in-
terpretacion restringida” del mandato constitucional; limitar en la medida de lo
posible la ampliacion de facultades al Ejecutivo Federal y aumentar la vigilancia
del proceso y su desarrollo practico por parte del Congreso. El principio no sélo
parece util sino que podria ser incluido expresamente en la ley reglamentaria
que esta previsto promulgar. Alas restricciones del ejercicio autoritario original-
mente previstas en el articulo 29, que no fueron modificadas en sus primeras
dos reformas, la actual reforma afiade otras que todavia pueden ser puntualiza-
das a través de la correspondiente ley, de forma que se limite en la medida de lo
posible este peligro.?”

El articulo 29 fue aplicado tal y como fue redactado originalmente durante la
suspension de garantias que tuvo lugar con motivo de la Segunda Guerra Mun-
dial (ver Esquema 2). El texto del articulo sufrié algunas modificaciones en el
“Decreto por el que se reforman los articulos 29, 90 y 91 de la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos de 1981”. El primero de ellos fue cambiar
la denominacién “Presidente de la Republica Mexicana” por el de “Presidente
de los Estados Unidos Mexicanos”, acorde con la terminologia oficial asentada
en el articulo 80 de la misma CPEUM. La segunda modificacion introducida por
este decreto durante la presidencia de Miguel de la Madrid fue sustituir la antigua
férmula de “Consejo de Ministros” por la vigente de los “Titulares de las Secre-
tarias de Estado, los Departamentos Administrativos y la Procuraduria General
de la Republica”, ratificando su funcion al indicar que el titular del Ejecutivo Fe-
deral deberia acordar con ellos la suspension de garantias. Una tercera modifi-
cacioén parece haber sido un error sintactico, puesto que fue nuevamente corre-
gido en la siguiente reforma (llevada a cabo en 2007); al hablar de las garantias
que podian impedir o dificultar las acciones durante un periodo de emergencia
se sustituy6 “obstaculo” por “obstaculos”. Por ultimo, con el propdsito de dejar
en claro la redaccion de la ultima frase del articulo, se sustituy6 el punto y segui-

27 M. de la Cueva, op. cit., supra, nota 9, pp. 18-21.
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do de “Si la suspension se verificase en tiempo de receso” por una coma segui-
da de “pero si se verificase en tiempo de receso”, lo cual reforzoé el sentido de
inmediatez de la medida.?® De manera que el sentido general de las modifica-
ciones introducidas por este decreto fue el de actualizar la terminologia y el sen-
tido del texto constitucional.

Gustavo Iruegas describe una iniciativa de 2005 para reformary crear una ley
reglamentaria para el articulo 29 de la CPEUM, que considera parte de una se-
rie que obedecian a presiones de Estados Unidos para ajustar la legislacion de
seguridad nacional ante la amenaza terrorista a partir del 9/11:

La segunda es todavia una iniciativa. Sus autores son el senador perredista por el
estado de Chiapas, Rutilio Cruz Escandén Cadenas, que propone una modifica-
cion al articulo 29 constitucional, el que prevé la suspension de garantias. La pro-
puesta agrega un segundo parrafo al articulo 29, que se lee asi: “Los tratados y la
ley determinaran qué garantias y derechos humanos no podran suspenderse en
ningun caso”. Esta redaccion, de apariencia proteccionista, lo que hace en realidad
es abrir la posibilidad de que se legisle al respecto. Una vez que exista una ley re-
glamentaria se podra acudir al expediente de la suspension de garantias de ma-
nera expedita. Y, en efecto, ya existe el texto de una iniciativa con proyecto de de-
creto por el que se crea la Ley Federal de Estados de Excepcion. Se trata de una
propuesta del senador panista Carlos Madrazo Limén, que fue presentada el mar-
tes 14 de diciembre de 2004 y fue turnada a las Comisiones de Estudios Legisla-
tivos, Gobernacion y Justicia.

Segun expone el senador Madrazo, el gobierno de México ha recurrido a la sus-
pension de garantias en algunas ocasiones durante el siglo XIX'y en dos durante
el siglo XX: la primera motivada por la “perturbacién grave de la paz publica” que
significé la revolucion maderista y la segunda fue consecuencia de la declaracion
de estado de guerra con las potencias del eje Berlin-Roma-Tokio.

Ningun otro momento del siglo pasado requirio la suspensién de garantias. Ni
la represion a los movimientos armados ni las calamidades de la naturaleza lleva-
ron al gobierno a suspender las garantias individuales. No hay, pues, en el hori-
zonte, una razon especial que haga recomendable la creacion de una ley para
regular la suspension de garantias.?®

El “Decreto por el que se reforman los articulos 29, 73, 90, 92, 93,95, 110y
111 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, del jueves 2
de agosto de 2007, significd una alteraciéon menor (ver Esquema 2). Llevada a
cabo durante la presidencia de Felipe Calderdn Hinojosa, las modificaciones
unicamente corrigieron aspectos de sintaxis con el fin de puntualizar un par de
aspectos del texto del articulo 29. El primero, que ya mencionamos al comentar
el decreto de 1981 que habia corregido el texto constitucional de 1917, al tratar
aquellas garantias que pudiesen significar un problema para las medidas de
emergencia decretadas por el Ejecutivo Federal, significé regresar a la redac-
cion original. Se trata de la vuelta al término de “las garantias que fuesen”, sus-

28 Diario Oficial de la Federacién, martes 21 de abril de 1981, en: http://www.juridicas.unam.mx/infijur/
leg/constmex/pdf/rc094.pdf, consultado en junio de 2011.
2% Gustavo Iruegas, “Algo huele a podrido”, en La Jornada, 9 de febrero de 2005.
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tituyendo “obstaculos” por “obstaculo”, una obviedad sintactica. El segundo cam-
bi6 en la ultima frase la coma final por un punto y coma, resultado mas clara la
redaccion con esta alteracion. La frase quedo asi: “Si la suspension tuviese lugar
hallandose el Congreso reunido, éste concedera las autorizaciones que estime
necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la situacion; pero si se verificase
en tiempo de receso, se convocara sin demora al Congreso para que las
acuerde”.?® Con estas modificaciones el articulo 29 precisé su terminologia y
puntualizé sus alcances. Pero es la actual reforma constitucional en materia de
derechos humanos la que lo transforma de manera puntual, como veremos mas
adelante.

lll. Las reformas constitucionales en derechos humanos

El argumento fundamental de Mario de la Cueva, al analizar la suspension de
garantias con motivo de la Segunda Guerra Mundial y en referencia al marco
de interpretacion constitucional del articulo 29, fue que se trata de un texto en
absoluta concordancia con los principios y garantias fundamentales. Conside-
rando que las limitaciones al ejercicio autoritario del poder por parte del presi-
dente de la Republica son explicitas y claras, el Legislativo debe funcionar como
contrapeso al Ejecutivo. No es prerrogativa ni potestad de este ultimo determinar
la existencia de la suspension de garantias, sus limites ni su vigencia. El presi-
dente tampoco puede arrogarse facultades extraordinarias que contravengan
el mandato constitucional, como seria el legislar o gobernar por decreto. En el
ejemplo de 1942-1945 se extralimité al modificar la Ley de Prevenciones Gene-
rales y debio ser mas cauteloso en su implementacion porque “tampoco es ad-
misible que pueda surtir efectos la suspension de garantias antes de que se
dicten las prevenciones generales”.®

Tomando en consideracion los mandatos explicitos del articulo 29, asi como
el cumulo de implicitos identificados por los constitucionalistas que lo analizaron
desde el siglo XIX, es obvio que la actual reforma en materia de derechos hu-
manos solo puede reforzar esta interpretacion. Como han escrito diversos juris-
tas, no puede existir un articulo dentro del texto constitucional que prevea su
abrogacion y provea los elementos para hacerlo. Pero el largo debate histérico
acerca de este peligro nos lleva a suponer que puntualizar las limitaciones del
estado de excepcion y la tutela de los demas Poderes de la Unién sobre la ac-
tuacion del Ejecutivo Federal representa un paso en la direccion correcta.

Un aspecto fundamental de las reformas constitucionales en materia de de-
rechos humanos es el regreso a la idea de que la Constitucion “reconoce” los
derechos de los personas. La propuesta original aparecio en la Constitucion de
1824 e inclusive en la de Apatzingan (1814), fue retomada por el constituyente
de 1857 y desechada por la versién original de la de 1917. En esta ultima, produc-
to de enconados debates liberales y de indole mas radical, se prefirié la idea de
que la Constitucion “otorgue” los derechos, un principio que claramente entraria

30 Djario Oficial de la Federacién, jueves 2 de agosto de 2007, en: http://www.juridicas.unam.mx/in-
fjur/leg/constmex/pdf/02082007.pdf, consultado en junio de 2011.
3"M. de la Cueva, op. cit., supra, nota 9, p. 17.
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afios después en contradiccién con la vocacion iusnaturalista de los derechos
humanos tal y como se teorizan en México.3? En su articulo “La indefension de
los gobernados ante el riesgo de suspension de garantias”, Héctor Castafieda
Jiménez sefala que durante largo tiempo (desde la promulgacién de la Consti-
tucion de 1917) el articulo 29 constitucional habia parecido “inocuo” debido a la
estabilidad nacional y la progresiva consolidacion de las instituciones. Escribien-
do en 2005 apunta que una serie de riesgos internos (conflictos entre los Pode-
res de la Unién, mesianismo, irresponsabilidad de los actores politicos), asi como
externos (mayor intervencionismo debido a la globalizacion, instrumentos inter-
nacionales aplicables en el contexto), hacian necesario reconsiderar esta ina-
movilidad del texto constitucional. Para él, la carencia principal es la misma que
ahora reconocemos a raiz de la reciente reforma constitucional en materia de
Derechos Humanos; la peligrosa ausencia de una ley reglamentaria que sirva
como “instrumento adecuado para dar respuesta oportuna y eficaz a la
sociedad”.®

La experiencia histérica muestra que en los articulos 29 de la constituciones
de 1857 y 1917 se traté de limitar las facultades del Ejecutivo Federal al decretar
la suspension de garantias. De la Cueva argumenta que, considerando que la
doctrina constitucional mexicana parte de la base de que todo acto de autoridad
que viole la norma maxima es nulo (en tiempos normales), aun en un estado de
excepcion no se podria emitir ley alguna en este sentido de contravencion. Des-
de este punto de vista el estado de excepcion previsto en ambos articulos impli-
ca tres medidas:

1. Suspension de garantias.

2. Otorga al Ejecutivo Federal “una mayor amplitud de accion administrativa”.

3. Facultades legislativas extraordinarias. Debate constitucional originado por
Vallarta, con puntos de vista divergentes.

Las tres medidas resultan autbnomas al grado que en varios ejemplos histé-
ricos aparecen separadas en distintos decretos de suspension de garantias.3*

La promulgacion de la Ley de Seguridad Nacional de 2005 fue considerada
un momento fundamental para reconsiderar la normativa referente a la suspen-
sion de garantias. Castafieda propuso ese mismo ano elaborar una ley regla-
mentaria que de manera complementaria a ésta sirviera como acotamiento a
las facultades del Ejecutivo Federal, pues opinaba que la discrecionalidad en la
aplicacion de la suspension de garantias constituia un serio peligro para la so-
ciedad. En su opinién una ley reglamentaria podria establecer:

[...]la precision de expresiones que frecuentemente propician una arbitraria inter-
pretacion de consecuencias contrarias al espiritu mismo de la disposicién ya refe-

rida, tales como “invasion”, “perturbacion grave de la paz publica”, “grave peligro

”

o conflicto”, “obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente, a la situacion”; como

32 Sergio Garcia Ramirez, “Reformas constitucionales en el &mbito de los derechos humanos”, Con-
ferencia Magistral, Foro Internacional Derechos Humanos, Transparencia y Educacion, Complejo Cul-
tural Universitario de la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla, Puebla, 22-23 de junio de 2011.

33H. F. Castafieda Jiménez, op. cit., supra, nota 16, p. 37.

34M. de la Cueva, op. cit., supra, nota 9, pp. 11-12.
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puede observarse, la subjetividad de dichas expresiones permite multiples inter-
pretaciones, al capricho de los gobernantes en turno.®

En Empire, Hart y Negri han propuesto que el momento de las democracias
liberales ha terminado debido a la crisis de legitimidad que sufren a raiz de la
sobrerreaccion militar de Estados Unidos aun antes de los atentados del 9/11.
Al identificar nuevas formas del imperialismo aplicado como “solucién” de los
conflictos internacionales, lo dudoso del método puede verse en los “casos exi-
tosos”, como la “democracia parlamentaria” en Irak o la “pacificacion” actual de
Afganistan. Po otra parte, la creacion de un discurso que promueve el liberalis-
mo como una forma moralmente superior a través de la obra de Rawls o Fuku-
yama se perpetuan las desigualdades y destruye la posibilidad de un dialogo
entre sectores y culturas.3®

Un marco fundamental para entender las reformas constitucionales en dere-
chos humanos de 2011 es la incorporacion de criterios derivados del derecho
internacional de los derechos humanos (ver Esquema 3). En la opinién de diver-
sos juristas reconocidos, la influencia principal que tuvieron los legisladores
(especialmente la Camara de Diputados al enviar por segunda ocasion la inicia-
tiva a los senadores) fue la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Esta percepcion la compartimos por completo. Un breve analisis del articulo 27.2
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que se refiere a los es-
tados de excepcion a través del acto de suspensién de garantias, nos muestra
estos paralelismos. Autores como Castarneda resaltan el hecho de que, dado
que este articulo no se refiere o correlaciona con otros dentro de la misma Con-
vencion, es necesario considerar que las limitaciones para su implementacién
deben tener, por fuerza, caracter interno en cada pais. Por este motivo es fun-
damental contar con un aparato juridico que provea este marco de proteccion de
manera nacional. El articulo 27 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos sefiala puntualmente:

Articulo 27. Suspension de Garantias.

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado parte, éste podra adoptar disposiciones
que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la
situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion,
siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligacio-
nes que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacion alguna
fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religiéon u origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos deter-
minados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Persona-
lidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Pro-
hibicion de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de
Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17 (Proteccion a la
Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Na-

35H. F. Castafieda Jiménez, op. cit., supra, nota 16, pp. 37-38.
36 E. Gilbert, op. cit., supra, nota 4, p. 202.
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cionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables
para la proteccion de tales derechos.%”

Castafieda y otros especialistas en el Sistema Interamericano han apuntado
algunas observaciones a la normativa relativa a la suspension de garantias den-
tro de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. El pacto de San José
es el primer instrumento internacional en prohibir expresamente la suspension
de las “garantias judiciales indispensables”. De esta manera se construye un
marco minimo de proteccién de los derechos humanos (expresados ya sea a
través de garantias o de derechos). El acto de suspension de garantias debe
tener como limitante el no exceder lo estrictamente necesario para enfrentar el
estado de emergencia por el cual fue invocado. Es fundamental que la suspen-
sién de garantias se invoque de manera clara, con motivos bien fundamentados
y con gran precision en sus alcances en lo que se refiere a la suspension parcial
o total de los derechos, asi como a su duracion. La actuacion de la autoridad no
debera sobrepasar por ningun motivo los limites que ésta misma trazé en el de-
creto de suspension de garantias. Este principio deja implicita la necesidad de
contar con un mecanismo o autoridad que tutele y controle a la primera durante
el periodo.

La falta de precision y delimitacion de los alcances del articulo 29 habia sido
subrayada y notada por distintos investigadores a través de su historia. Las re-
formas al texto de 1917 llevadas a cabo en 1981 y 2007 no cubrian una minima
proporcion de las dudas y objeciones juridicas. Para Silva el problema se con-
vertia en uno de mayores proporciones al considerar la “escasa interpretacion
del mismo por los 6rganos de interpretacion constitucional” todavia en 2008, por
lo cual una reforma de mayores alcances era fundamental para fortalecer la cer-
teza. El mismo autor proponia ya, como se hizo en la reforma actual, que habia
gue incorporar las consideraciones de los instrumentos internacionales ratifica-
dos por México como marco necesario para afinar su posible aplicacién.®

La reforma constitucional en materia de derechos humanos publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el viernes de 10 de junio de 2011 fue producto de
un rico debate e intercambio de ideas desde varios afos atras.® Visto de mane-
ra integral, se origind a través de la confluencia de iniciativas diversas que cul-
minaron con un dictamen de la Camara de Diputados en 2009. Al enviarlo a la
Camara de Senadores, ésta lo retomo, enriquecio la discusion y terminé por
ampliarla hasta alcanzar el nivel de una auténtica reforma en derechos huma-
nos. El nimero de articulos a modificar salté de cinco a 11 en el dictamen de los
senadores, aprobado el 7 de abril del 2010. La transformacién resulté de alcan-
ces superiores a lo originalmente previsto, por lo que la Camara de Diputados
no se cifod Unicamente a votarla, sino que a su vez la revis6 por completo y pro-

37 Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, en http:/
www.comisionvalech.gov.cl/fichas/Convencion%20Americana%20de%20Derechos%20Humanos.pdf,
consultado en junio de 2011.

38 Gustavo de Silva Gutiérrez, “Suspensién de garantias. Analisis del articulo 29 constitucional”, en
Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional. México, num. 19, julio-di-
ciembre de 2008, p. 49.

39 “Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos
articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Diario Oficial de la Federacion,
t. DCXCIII, num. 8, viernes 10 de junio de 2011.
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puso nuevas modificaciones. La minuta de los diputados fue enviada de regreso
a la Camara de Senadores en diciembre de 2010, discutida, aprobada y publi-
cada en la fecha que ya mencionamos.*°

La primera de las resoluciones con efectos en el texto constitucional fue sos-
tener en el primer parrafo la tradicional distincién entre una suspension de ga-
rantias general (en el nivel nacional) y una local. Pero el principio fue comple-
mentado con dos nuevas formulas, de las cuales la mas mencionada se refiere a
gue ahora se habla de “garantias” y de “derechos”, sin distinguir en este texto es-
pecifico sus definiciones puntuales.*' Como sea, esto abre la puerta a la que con-
sideramos una modificaciéon de mayores alcances, en la cual se distingue entre
la “suspension” y la “restriccion” de los derechos y las garantias, lo que permite
avizorar que la ley reglamentaria que tendra que promulgarse en el plazo de un
ano (acorde con el articulo transitorio cuarto de esta reforma) debera considerar
y definir con claridad estas dos categorias.*? No olvidemos que la experiencia
histérica con estas lagunas juridicas se ha prestado a los excesos del Ejecutivo
Federal, por lo que este tipo de precisiones debera ser muy puntual.

La proteccioén a los derechos humanos fundamentales (o el “nucleo duro”,
como los llaman algunos especialistas) deriva directamente de la CADH, como
hemos visto. Dentro de este marco, la limitacion a su afectacion directa no se
refiere solamente a las reformas introducidas en el articulo 29, sino que comien-
zan desde el Primero. La necesidad de puntualizar los alcances de una suspen-
sion de garantias era tan evidente que Garcia Ramirez apunta:

Como sea, resulta inadmisible que el Constituyente desconozca los derechos fun-
damentales, aduciendo las potestades que le transmite la soberania del pueblo.
Incluso ésta tiene fronteras: la dignidad humana. El dictamen de los diputados de
diciembre de 2010 es enfatico; utiliza términos impensables hace pocos afos. He-
mos avanzado un largo trecho al aceptar que el poder revisor de la Constitucion

40 Sergio Garcia Ramirez, “Hacia una nueva regulacién constitucional de los derechos humanos
(2009-2011)", en Boletin Mexicano de Derecho Comparado. México, afio XLIV, nim. 131, mayo-agosto
de 2011, p. 817.

41 Las discusiones acerca de las diferencias entre derechos humanos y garantias individuales es
afieja y consideramos que no tenemos absolutamente nada que aportar debido a su especializacion.
Pero retomamos la idea de Garcia Ramirez acerca de que en realidad no es de gran importancia si aten-
demos a los resultados practicos y de proteccion de la legislacion y no tanto a sus aspectos nominalistas.
S. Garcia Ramirez, “Reformas constitucionales en el ambito de los derechos humanos”, cit., supra, nota
32.

42 Sergio Garcia Ramirez apunta que la distincién entre “suspension” y “restriccién” podria funda-
mentarse en la propia CADH, pero que su implementacién constitucional implica seguir un doble derro-
tero. En sintesis, se trataria de una aplicacion del articulo 29 para casos “mas graves” (suspension de
garantias) y una para casos “no tan graves” (restriccion de garantias). Propone que: “Para resolver este
problema en forma razonable y constructiva, se podria entender que el nuevo sistema de afectacion
—género al que corresponden la suspension y la restriccion— se proyecta en dos direcciones o vertien-
tes, lo cual significaria la admisién de una novedosa hipétesis constitucional, que tendria en su favor
buenas razones de legitimidad y utilidad. En un caso quedaria comprendida la suspension de derechos
y garantias, que implica la alteracién completa del ejercicio de aquéllos. En el otro, quedarian incluidas
ciertas restricciones diferentes de las que naturalmente pudieran gravitar sobre derechos y garantias por
la via de la legislacion ordinaria derivada de autorizaciones constitucionales o internacionales ya exis-
tentes. En otros términos, las restricciones acogidas en éste serian afectaciones especificas y excepcio-
nales, determinadas por las graves circunstancias que invoca el primer parrafo del precepto”. S. Garcia
Ramirez, op. cit., supra, nota 40, pp. 822-823.
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no puede arrollar la dignidad humana ni desconocer los derechos que derivan de
ella.®

Con estas consideraciones la alteracion del texto del articulo 29 resultaba
virtualmente una obligacion para los legisladores. Hemos visto que las dos re-
formas anteriores solo significaron actualizaciones de nomenclatura en un caso
y semanticas en el otro. Pero el desarrollo de los derechos humanos en nuestro
pais dejo muy atras la légica social y politica que se encontraba en el seno del
texto original, surgido directamente de la CPEUM de 1857. De manera que la
Camara de Senadores propuso una serie de modificaciones de largo alcance
gue en conjunto significan la mayor reforma constitucional en este sentido desde
la fundacion de las instituciones soberanas en nuestra nacion. El primer objetivo,
como resaltaron Castafeda, De la Cueva, Gallardo y otros especialistas, fue la
adecuacion de la legislacién nacional acorde con los instrumentos internacio-
nales en derechos humanos de los que somos parte.** La principal de estas
aportaciones de la legislacion internacional es sin lugar a dudas el “nucleo duro”
que sefialamos en relacion con el articulo 27.2 de la CADH. Su concordancia
con los principios constitucionales se aprecia en el segundo parrafo del nuevo
articulo 29, que dice:

En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse el ejercicio
de los derechos a la no discriminacién, al reconocimiento de la personalidad juri-
dica, a la vida, a la integridad personal, a la proteccion a la familia, al nombre, a
la nacionalidad; los derechos de la nifiez; los derechos politicos; las libertades
de pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el principio de
legalidad y retroactividad; la prohibicién de la pena de muerte; la prohibicion de la
esclavitud y la servidumbre; la prohibicion de la desaparicion forzada y la tortura;
ni las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.®

Este parrafo reune los derechos centrales de los derechos humanos y re-
presenta, sin lugar a dudas, uno de los logros principales de la reforma. Al pro-
teger de manera inequivoca una serie de principios limita de manera decisiva la
suspension de garantias y evita algunos de los principales peligros que juristas
como De la Cueva denunciaron. No obstante, tenemos todavia algunas dudas
especificas en cuanto a la redaccion del texto. Por ejemplo, al mencionar que
no se pueden afectar “las garantias judiciales indispensables para la proteccion
de tales derechos” nos parece que se trata de una cobertura restringida. No se
preserva el principio general, de manera que podria interpretarse, como sucedio
en Estados Unidos con el Patriot Act, de una posible violacion de las garantias
judiciales no previstas en el parrafo. Por otra parte, en la actualidad se vive en
algunas regiones de México una situacion analoga a lo que Agamben denomina

3 Ibid., pp. 823-824.

4 Véanse, por ejemplo, las propuestas en materia de concordancia de la legislacion nacional en ma-
teria de Fuero Militar con los principios internacionales en José Francisco Gallardo Rodriguez, Ejército
y sociedad en México: reforma de las fuerzas armadas, Tesis doctoral. México, UNAM, FCPS, 2007.

45“DECRETO por el que se modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma di-
versos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Diario Oficial de la Fede-
racion, t. DCXCIII, nim. 8, viernes 10 de junio de 2011.
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“estado de excepcion ficticio”; el empoderamiento y ampliacion de las capaci-
dades de las fuerzas policiales y armadas mas alla de su mandato constitucional
en una situacion “normal”. Pero implica que no es necesario implementar un
estado de excepcion “real”, que requiere una serie de pasos juridicos que le den
legitimidad social.*® Se genera por lo tanto una indefinicion juridica que desem-
boca en la incertidumbre politica y social. Extender esta situacion al futuro re-
presentaria una grave falla de las instituciones, que deben aprovechar las refor-
mas constitucionales en materia de derechos humanos para ampliar su
proteccion, no para continuar violandolos soterradamente.

El tercer parrafo del articulo 29 es completamente nuevo y se refiere a los
principios que norman tanto la restriccion como la suspension de los derechos
y las garantias: “La restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y ga-
rantias debe estar fundada y motivada en los términos establecidos por esta
Constitucion y ser proporcional al peligro a que se hace frente, observando en
todo momento los principios de legalidad, racionalidad, proclamacion, publicidad
y no discriminacion”.#’

Este parrafo constituye también una aportacién de primera importancia, dado
que en su analisis historico, De la Cueva subrayaba en varias ocasiones los pro-
blemas ocasionados por no contar con ninguna limitacion explicita para la am-
pliacion de poderes del Ejecutivo Federal, ni mucho menos con una base para
controlarlo durante este periodo. Recordemos que en 1942 el presidente Avila
Camacho emiti6é una serie de decretos que no solamente excedian las fronteras
que tedricamente le habian marcado la Constitucién y el Congreso de la Union,
sino que en un momento dado parecieron superar las capacidades juridicas de
un dictador romano. Por esta razén, Garcia Ramirez apunta que en el tercer
parrafo puede considerarse que: “Se trata de principios clasicos recogidos en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana: legalidad, proporcionalidad, procla-
macion, publicidad, no discriminacion. Se pudo agregar: temporalidad (retoman-
do el concepto del primer parrafo del articulo) y necesidad (o mejor todavia, in-
dispensabilidad de la medida)”.*®

Los dos ultimos parrafos afadidos al articulo 29 significan crear un marco de
mayor certidumbre y confiabilidad al construir el puente del estado de excepcién
ala“normalidad” y, finalmente, colocar ala Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion como un contrapeso a la capacidad autoritaria del Ejecutivo Federal. Estos
dos parrafos finales del articulo reformado sefialan que:

Cuando se ponga fin a la restricciéon o suspension del ejercicio de los derechos y
garantias, bien sea por cumplirse el plazo o porque asi lo decrete el Congreso, to-
das las medidas legales y administrativas adoptadas durante su vigencia quedaran
sin efecto de forma inmediata. El Ejecutivo no podra hacer observaciones al de-
creto mediante el cual el Congreso revoque la restriccion o suspension.

Los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la restriccion o suspension se-
ran revisados de oficio e inmediatamente por la Suprema Corte de Justicia de la

46 G. Agamben, op. cit., supra, nota 3, pp. 4-5.
47“DECRETO...”, cit., supra, nota 45.
48S. Garcia Ramirez, op. cit., supra, nota 40, p. 832.


http:medida)�.48
http:discriminaci�n�.47
http:social.46

Nacion, la que debera pronunciarse con la mayor prontitud sobre su constitucio-
nalidad y validez.*®

Garcia Ramirez identifica un problema pragmatico en el primero de estos
parrafos finales. En principio significa que la labor legislativa para la implemen-
tacion del articulo 29 se dividiria en una fase de “aprobacion” que correria a car-
go de la Comisién Permanente y en una segunda se trataria del momento de
“autorizacion” de las medidas implicitas en el decreto de suspension o restriccion
de garantias. Todo esto abriria una serie de cuestionamientos en su opinién:
“¢ Cual es el alcance de su aprobacion en la primera etapa? ¢, Se trataria de apro-
bar una suspension, en si misma, sin establecer su contenido? Esta posibilidad
resulta inaceptable”.®

El peligro no es nuevo. Ya De la Cueva advertia del hiato que existi6 en la
suspension de garantias de 1942 entre el decreto que le dio principio y la pro-
mulgacion de la ley reglamentaria correspondiente. El y otros connotados abo-
gados alertaron del riesgo autoritario y del hecho incontrovertible de que en ese
lapso dejo de ser vigente cualquier garantia individual, incluyendo el derecho de
amparo. Es evidente que la futura ley reglamentaria debera tomar en conside-
racion estas objeciones juridicas, que en una situacién de emergencia nacional
podrian convertirse en conflictos politicos y sociales con gran facilidad.?’

El parrafo final del nuevo articulo 29 se refiere al nuevo papel que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion debera cumplir en relacién con su aplicacion. To-
dos los decretos que el Ejecutivo Federal expida en el marco de la suspension
de garantias y derechos serian revisados de oficio e inmediatamente por el tri-
bunal, lo cual provee de un principio de certeza juridica ausente en las versiones
anteriores del texto. El principio ha sido alabado por numerosos comentaristas
en columnas periodisticas, pero Garcia Ramirez le encuentra un serio defecto.
Se describe una validacion a posteriori, lo cual resta transparencia y podria pres-
tarse a maniobras politicas entre ambos poderes. Por esta razén y a pesar de
su grado de dificultad este jurista propone reformar el texto para que pudiese
hacerse de modo que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion revisara los
proyectos (o iniciativas) para encuadrarlas en el orden constitucional.>? Esta
medida nos parece idonea, pero en la practica significaria una respuesta mas
lenta en el marco de una emergencia nacional, lo cual podria resultar contrapro-
ducente.

Finalmente no podemos dejar de lado que se decreto en los transitorios la
necesidad de promulgar una ley reglamentaria para aplicar el articulo 29 refor-
mado en estos términos: “Cuarto. El Congreso de la Unién expedira la Ley Re-
glamentaria del articulo 29 constitucional en materia de suspension del ejercicio

49“DECRETO...”, cit., supra, nota 45.

50'S. Garcia Ramirez, op. cit., supra, nota 40, p. 833.

51 Los problemas podrian estallar por cualquier lado. En la Ley de Previsiones Generales (1942) se
concedieron poderes tan amplios al Ejecutivo Federal que muchos vieron en ella un instrumento de go-
bierno autoritario. Lo mismo sirvié para reprimir huelgas y manifestaciones que para confiscar bienes de
extranjeros “sospechosos”. El uso discrecional del poder ha sido una constante en nuestro pais en todos
los estratos, regiones y niveles. La experiencia debe servir para exigir transparencia y contrapesos para
evitar las tentaciones autoritarias, que afloran en la politica e instituciones en cada momento.

523, Garcia Ramirez, op. cit., supra, nota 40, p. 834.
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de los derechos y las garantias, en un plazo maximo de un afio, contado a partir
del inicio de la vigencia de este decreto”.>

Enreferencia a la ley reglamentaria reservamos nuestros comentarios finales
para cerrar este texto. No podemos dejar de hacer hincapié, sin embargo, en
gue cuando menos dos de los decretos del Ejecutivo Federal referentes a dife-
rentes momentos de suspension de garantias resultaron acremente criticados
en este sentido. La Ley de 1861 y la Ley de Previsiones Generales (1942) fueron
consideradas instrumentos del autoritarismo y sirvieron en muchos casos para
actuar de manera discrecional por encima de los principios constitucionales. La
elaboracion de esta ley debera contar con todos los elementos para asegurar
la proteccion de los derechos humanos y las garantias individuales al tiempo que
permita a la nacion enfrentar una emergencia de la manera mas eficaz posible.

IV. Retos y balance de la reforma al articulo 29

La reforma constitucional en derechos humanos ha sido vista desde distintas
perspectivas. Para algunos analistas se trata de un gran logro en materia de ar-
monizacion de los tratados internacionales con la legislacion nacional. Para
otros, las principales variables que fueron plasmadas en definitiva se pueden
referir a practicas que desde hace afos (inclusive décadas, en ciertos casos) se
venian presentando de manera cotidiana en el espectro politico y juridico nacional.
De las evaluaciones que hemos tenido oportunidad de consultar, considerando
que las reformas fueron promulgadas apenas hace unas pocas semanas, nos
parece que las del doctor Sergio Garcia Ramirez ponderan con gran equilibrio
los pros y contras de algunos de los aspectos medulares de las reformas. En su
texto “Hacia una nueva regulacion constitucional sobre derechos humanos”y
en la conferencia magistral “Reformas constitucionales en el ambito de los de-
rechos humanos” advierte una serie de ventajas innegables, asi como de algu-
nos peligros que acechan la adecuada implementacién de las mismas y su
transformacion en un marco definitivo. Por principio de cuentas y como veremos
alo largo del texto, la reforma fue resultado de una serie de propuestas disimiles
que se originaron en la Camara de Diputados y pasaron de alli ala Camara de
Senadores. En el proceso la iniciativa se fue enriqueciendo de manera gradual,
especialmente con la decision de afadir mas articulos en la reforma. Al pasar
de cinco a 11, el numero de articulos significé un replanteamiento general del
proyecto, pero al mismo tiempo no se utilizé el tiempo ni los foros disponibles
para llevar a cabo una consulta amplia que detectara las necesidades y anhelos
sociales. De manera que la reforma constitucional no fue pensada de manera
integral, sino que resulta de una serie de modificaciones, la mas de las veces
acertadas y probablemente eficaces, pero no en forma de un planteamiento de
naturaleza holistica o global. Para Garcia Ramirez este caracter destaca en
cuanto a que no se trata de un proyecto redondeado en si mismo y menos aun
de una parte medular del proyecto politico. Al contrario. Como han destacado
varios de sus criticos (incluyendo al mismo Garcia Ramirez), la posible aproba-
cion de la Ley de Seguridad Nacional entraria en franca contradiccion constitu-

53“DECRETO...”, cit., supra, nota 45.
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cional con los preceptos reformados en lo que se refiere a la proteccion de los
derechos humanos. A su vez, esta reforma parece entrar en conflicto con las
propuestas de la reciente reforma penal, “resultado de conciliaciones entre ex-
tremos inconciliables: democracia y autoritarismo”. Es decir, no podemos verla
como un conjunto acabado y armonico, pero si como una serie de importantes
avances en temas especificos. Entre ellos hemos destacado el caso del articu-
lo 29, dedicado a la suspension de garantias y que constituye uno de los instru-
mentos fundamentales de nuestra Constitucion. Como senala el jurista:

En conclusion, se ha propuesto llevar adelante una buena reforma —que pudo ser
mejor— en materia de Derechos Humanos. Esa revision constitucional, de la que
habra que extraer los mejores frutos —en los hechos, no Unicamente en los di-
chos— se funda en un compromiso politico, ético y juridico con aquellos derechos,
es decir, con el sujeto central de la organizacion social y juridica, el ser humano, y
con sus bienes mas importantes y trascendentes. Ese compromiso queda ratifica-
do, normativa y practicamente, a través de derechos, garantias y deberes del Es-
tado. La reforma se inserta en la mejor corriente constitucional e internacional
contemporanea.®*

La violencia y la inseguridad siempre han formado parte de la experiencia de
gobierno. Cualquier analisis historico debe resaltar este hecho y sefalar que for-
man parte de los elementos constitutivos del liberalismo, no de una alteracion de
su existencia basica. Definir cualquier situacion histérica como predominante-
mente pacifica y ajena al conflicto es, por lo tanto, falaz y tiende a sesgar el estu-
dioy las interpretaciones. Para algunos autores el elemento que da coherencia
alliberalismo es, precisamente, la marcada tendencia hacia laimposicion violen-
ta de una suerte de antiliberalismo (iliberalism), siempre en nombre de la liber-
tad.%® Para Castarfieda la suspension de garantias, tal y como queda delineada
en la Constitucion, representa un auténtico estado de excepcion. No obstante y
debido a que las medidas restrictivas no afectan necesariamente todas las ga-
rantias constitucionales, le parece que no representa en si misma una suspension
del Estado de Derecho. Esto obedece a que las autoridades no deberian exceder
los limites legales en su actuacion, premisa que el mismo Castafeda considera
basada mas en la buena fe que en una restriccion efectiva. En este punto es con-
veniente recordar las ideas de Schmitt y Agamben acerca del problema. El peligro
de convertir el estado de excepcion en la normalidad no es un vuelo de imagina-
cién. En la Alemania de entreguerras, la suspension de la Constitucion de Weimar
por “necesidades de Estado” desemboco directamente en la dictadura de Hitler.
Méas del 95 % de los alemanes ratificaron la situacion a través de un referéndum
habilmente conducido. La decision politica habia llevado a un nuevo estado de
cosas, en el cual la excepcion se transformo en una nueva normalidad. El eficaz
aparato juridico aleman sirvio para legitimar el orden que en origen sélo tenia
caracter politico y lo erigié en un nuevo Estado de Derecho basado en la anula-
cion de gran parte de los principios liberales y democraticos.%®

54S. Garcia Ramirez, op. cit., supra, nota 40, p. 840.
55 E. Gilbert, op. cit., supra, nota 4, p. 202.
56 H. F. Castafieda Jiménez, op. cit., supra, nota 16, pp. 38-39.
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Algunas premisas analiticas de Gurria Lacroix y De la Cueva tienen relevan-
cia directa sobre la posible implementacién de un estado de excepcion en el
marco de las recientes reformas constitucionales en materia de derechos hu-
manos. Entre ellas queremos destacar su division por tipos de suspension de
garantias, misma que hemos sistematizado de esta manera:

1. Por ambito de afectacion constitucional o de los derechos humanos.
1.1. Suspensién general de la mayor parte de las garantias.
1.2. Suspension parcial o limitada de las garantias.
2. Cobertura espacial de la suspension de garantias.
2.1. Nivel nacional en casos de amenaza o peligro al pais.
2.2. Nivel regional, que puede tratarse de un ambito (municipio, ciudad, estado).

En este sentido el esquema que derivamos de Gurria Lacroix tiene implica-
ciones de gran actualidad. La reforma constitucional indica, por primera ocasion,
un numero Yy tipo de derechos humanos que no pueden ser suspendidos (salvo
por la referencia en la Constitucion de 1857 acerca de no afectar el derecho a la
vida). Con ello se asegura una primera limitante a la capacidad de autoridad del
Ejecutivo Federal durante un periodo de emergencia, puesto que no podria ex-
tenderse hasta los derechos que quedan expresamente protegidos. La segunda
opcion es un caso interesante, ya que en general se piensa solo en el caso de
aplicar la suspension de manera total y no como la limitacion de ciertos derechos
unicamente. Este seria el caso de lo que hemos referido como el estado ficticio
o politico de excepcion, en el cual el Estado implementa medidas extraordinarias
pero sin cubrir los requisitos para hacerlo legalmente al no convocar al Congre-
so para hacerlo. Un ejemplo evidente es la utilizacion de las fuerzas armadas
en la lucha contra el narcotrafico, mismo que ha sido considerado juridicamen-
te inapropiado por la Comisién Nacional de los Derechos Humanos. Con las
reformas actuales el riesgo de mantener un estado de excepcidn politico seria
aun mayor, ya que se requiere el concurso de la Suprema Corte de Justicia. En
nuestra opinion, la posibilidad de que se normalizara la situacién tendria venta-
jas para casi todas las partes involucradas, puesto que daria un principio de
certeza a lo que puede ser visto como un area de peligrosa indefinicion. En lo
que se refiere a la cobertura geografica del estado de excepcion podemos con-
siderar que el impacto del cambio es menor, ya que desde el texto constitucional
de 1917 quedaba abierta la posibilidad de suspender las garantias en la escala
nacional o bien de manera limitada a un “lugar determinado”. Esta frase, que
representa una innovacion con respecto de la Constitucion de 1857, puede ser
aplicada en circunstancias multiples, incluyendo las suspensiones implicitas en
el Plan DN-III-E.5” De manera que la suspensién de garantias puede ser vista
como un instrumento con alcances diversos, que deben adecuarse a casos es-
pecificos bajo el principio de la vulneracion minima a los derechos humanos y
las garantias constitucionales.® La experiencia de la suspension de garantias
de 1942 a 1945 llevo a De la Cueva a reflexionar acerca de la naturaleza de la
Constitucion como norma juridica de la normalidad (de corte liberal y democra-

57 Vid. J. F. Gallardo Rodriguez, op. cit., supra, nota 44.
58 J. Gurria Lacroix, op. cit., supra, nota 10, p. 81.
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tica, podriamos afnadir). Pero el estado de emergencia no es la normalidad, sino
todo lo contrario: una condicidon en la cual la suspension de ciertas garantias
rompe por necesidad el orden anterior porque la “razén exige que situaciones
distintas sean gobernadas por normas diversas”. Para hacer frente a estas con-
tingencias la Constitucion de 1917 incorpora al articulo 29, explicado de esta
manera por el jurista: “es el conjunto de medidas de naturaleza juridico-politica,
permitidas por la Constitucion, para hacer frente al estado de emergencia moti-
vado por la ruptura de la armonia del ser politico mexicano”.5°

En el marco globalizado de la politica y los instrumentos internacionales con-
temporaneos, la guerra contra el terror ha provocado un sinniumero de pregun-
tas y cuestionamientos acerca de la seguridad y los derechos humanos. En
multiples espacios y regiones existe un estado de guerra no declarada en el cual
no existe el marco juridico de proteccion contemplado por las hostilidades for-
males, pero si la suspensién de garantias individuales y los derechos humanos.
Este fendmeno, en el cual millones de personas caen en la “nuda vida” de Agam-
ben, se puede constatar en temas tan dispares como el tratamiento cada vez
mas severo a los migrantes (invocado como el paradigma de la limitacién de los
derechos humanos por Hannah Arendt desde escritos afiejos) hasta la cosifica-
cion de las mujeres que no encuentran asidero alguno hacia los derechos mas
elementales en el empleo doméstico o en la prostitucion.®® Una observacion de
Mario de la Cueva que nos parece pertinente retomar en el contexto de la refor-
ma constitucional actual es lo que describié como la necesidad de que la aplica-
cion del articulo 29 debe tener un caracter “armonico”: “quiere decir, los distintos
efectos que se producen deben estar relacionados los unos con los otros. Ya
indicamos que la medida principal es la suspension de garantias y que las otras,
autorizaciones administrativas y legislativas, le estan subordinadas”.®"

Si el estado de excepcion significa el cruce de caminos de la politica y lo ju-
ridico, debemos buscar los mecanismos para evitar que se trate de la judiciali-
zacion de la politica. La teoria politica indica que el peligro existe siempre, pero
con las modificaciones introducidas por la reciente reforma constitucional en
materia de derechos humanos, sumadas a una ley reglamentaria eficaz, éstos
podrian aminorarse.

El estado de excepcion es resultado directo del acto de suspension de ga-
rantias contemplado en el articulo 29 de la CPEUM. Hemos registrado diversas
posiciones y analisis en torno a la forma de llevar a cabo la suspension de la
manera mas adecuada posible para la proteccién de los derechos y las garan-
tias individuales, pero es evidente que, pese a todas las limitantes, pesos y con-
trapesos que se puedan proponer, sigue tratandose de una situacion anémica.
Acotar el estado de excepcion, vigilar el cumplimiento de sus principios y exigir
la presencia de una ley reglamentaria no bastaria para negar que se trata de la
suspension temporal del Estado de Derecho. Una ley reglamentaria aplicada
durante un periodo prolongado se coinvertiria en la nueva normalidad dentro de
la region o la nacion, una situacion cercana a la “guerra no declarada” o “guerra-
no-guerra” que han identificado diversos analistas politicos en la actualidad. La

59 M. de la Cueva, op. cit., supra, nota 9, p. 4.
80 E. Gilbert, op. cit., supra, nota 4, p. 203.
6" M. de la Cueva, op. cit., supra, nota 9, p. 20.

Suspension de garantias y reforma constitucional al articulo 29.

Perspectiva del estado de excepcion en México



http:subordinadas�.61
http:prostituci�n.60
http:mexicano�.59

Carlos Brokmann Haro

proteccion efectiva de los derechos humanos requiere tanto que el estado de
excepcion creado por la suspension de garantias sea lo mas breve posible, como
que se trate de una medida eficaz para enfrentar los problemas por los cuales
es invocado. Para Schmitt y Agamben, el estado de excepcion define los alcan-
ces del poder del soberano. En él se suspende el Estado de Derecho, aun cuan-
do sea de manera acotada, y se instaura un régimen de excepcion que puede
transformarse en una nueva normalidad facilmente. El ejemplo mas utilizado
de este proceso es la aplicacion del Acta Patriota en Estados Unidos después de
los atentados terroristas del 11 de septiembre. Argumentando la existencia de un
peligro grave e inminente, lo cual fue definido en la doctrina juridica estadouniden-
se como clear and present danger por el magistrado Oliver Wendell Holmes, Jr.,
la administracion de George W. Bush decretd un estado de emergencia acotado. La
suspension del Habeas Corpus para cualquier sospechoso, el establecimiento
de decenas de campos de concentracion fuera de cualquier normativa interna-
cional al respecto y las practicas que han llegado a la condena a muerte in ab-
sentia han sido s6lo algunas de sus medidas mas criticadas. Amas de 10 afios
de los acontecimientos, con la derrota virtual del enemigo (al menos del “peligro
claro e inminente”) y aun cuando el partido opositor ahora se encuentra en el
poder, el Patriot Act se ha convertido en la nueva normalidad. El estado de ex-
cepcidn interno e internacional creado por decreto es el escenario donde se
deben desarrollar las relaciones entre las naciones y el marco de referencia obli-
gado para cualquier conflicto que derive de ella. Al analizar el estado de excep-
cion como fendmeno del derecho y de la politica, Schmitt muestra que los dos
son indisociables. Para él, la ficcion de separarlos resulta especialmente falaz
si se considera que el estado de excepcion es resultado de una consideracion
o calculo politico, que después es justificado y legitimado juridicamente. Y este
caracter de excepcional es definitorio; por mas que se establezcan controles
para su implementacion y aplicacion, no dejara de tratarse de una situacién que
desplaza al Estado de Derecho. La suspension de garantias, sin importar lo bien
justificada que sea, los controles que puedan ponerse a su ejecucion y los pesos
y contrapesos constitucionales que se propongan significa por necesidad que
ciertos derechos humanos y garantias individuales son puestos en receso o eli-
minados al menos de forma temporal. Schmitt deja claro que la capacidad del
soberano parainvocary aplicar un estado de excepcion es la verdadera medida
de su poder y autoridad.® El periodo durante el cual exista el estado de excep-
cion se convierte en el tiempo del soberano, en el cual puede legislar acerca de
ciertas materias, ejecutar actos de autoridad o inclusive prolongar los limites (en
tiempo, espacio y ambito) de la suspension de garantias.

El articulo 29 deja en claro, desde su primera redaccion, que la suspension
de garantias tiene como propdsito proteger a la nacion mediante el estableci-
miento de un estado de excepcion temporal. La medida esta contemplada uni-
camente en casos de peligro o amenaza graves, como fue su Unica aplicacién
durante la Segunda Guerra Mundial. Dentro de nuestro orden constitucional la
suspension de garantias implica la delegacion al Ejecutivo Federal de facultades
extraordinarias, como son la promulgacién de normas sin requerir del Legislati-
vo. En el caso histdrico analizado (la Ley de Prevenciones Generales de 1942)

62 C. Schmitt, op. cit., supra, nota 1, pp. 173-178.
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fueron varias las leyes, reglamentos y decretos implementados bajo esta logica.
Si a esta prerrogativa juridica le sumamos que en este mismo ejemplo existio
un breve periodo durante el cual ni siquiera el amparo tuvo vigencia, es eviden-
te el peligro de caer en un régimen autoritario a través de un decreto mal funda-
mentado o acotado de suspensién de garantias. Esta es una razén fundamental
para considerar imprescindible incorporar en la ley reglamentaria que sera ex-
pedida consideraciones que protejan el principio de la division de poderes y el
equilibrio de las fuerzas politicas. Un aspecto que no se contempla en general
es el hecho de que existen numerosos instrumentos internacionales que pueden
servir para proteger los derechos humanos en periodos de estado de excepcion.
México no ha firmado el Protocolo Il de la Convencién de Ginebra, que hemos
visto que para algunos autores es el mas importante de estos instrumentos.
Adoptarlo o al menos incorporar sus principales aspectos en la elaboracion de
la ley reglamentaria correspondiente podria coadyuvar en la efectiva proteccion
de los derechos humanos y las garantias constitucionales a través de ésta. Las
reformas al texto del articulo 29 constituyen una aportacion de enorme impor-
tancia. Puntualizan una serie de prerrogativas y facultades que eran ambiguas
y que, por tal motivo, se prestaban a la implementacion discrecional de la sus-
pension de garantias. Al extender el texto y contemplar con mayor precision los
limites del acto resultan de gran valor en la proteccion de los derechos funda-
mentales. Asimismo, el hecho de incorporar al Poder Judicial dentro del proceso
y su tutela crea los pesos y contrapesos necesarios para convertir la suspension
de garantias en una medida de gobierno util en condiciones temporales y espa-
ciales especificas.

V. Conclusiones

Filésofos, politélogos, tedricos del derecho y otros especialistas sefialan la re-
levancia conceptual y practica que tiene el estado de excepcion. Para definirlo
en pocas palabras, se trata de una situacion, prevista juridicamente, en la cual
se suspende el orden juridico. La contradiccion es evidente y hemos revisado
algunas ideas en torno a este complejo caracter. El estado de excepcion esta
montado a horcajadas entre el derecho y la politica. Se trata de una virtual tierra
de nadie, en la cual los especialistas de cada campo temen adentrarse por tra-
tarse de una materia ignota. Pero el estado de excepcion se ha convertido en
una realidad presente cada vez mas permanente. Los gobiernos liberales lo
utilizan para salvar las limitaciones juridicas, constitucionales o de otro tipo, que
enfrentan en la lucha contra las amenazas externas e internas. Los regimenes
autoritarios lo han implantado de manera generalizada. Y el resultado es una
situacion cada vez mas contradictoria, en la cual los principios se subsumen en
las necesidades politicas. Y la justificacion y legitimacion de estas decisiones
tienen un tinte cada vez mas ideoldgico.

Desde el siglo XIX las Constituciones nacionales han contemplado la sus-
pension de garantias como instrumento para enfrentar los estados de emergen-
cia. La experiencia histérica de la aplicacion de la medida puede referirse en dos
sentidos. El primero, estrictamente formal y juridico, es que en la mayoria de los
casos la suspension fue llevada a cabo con apego a la normativa. No obstante,
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existen casos decimononicos en los cuales la implementacion fue discrecional
y, de manera preocupante, no se respetaron las limitaciones que se sefalaban
especificamente. Puede considerarse que inclusive existieron presidentes que
ejercieron una autoridad casi ilimitada al basarse en el gobierno por decreto. De
manera paralela realizamos un recuento de los debates y discusiones de tipo
menos formal y cuyo caracter politico, econdmico, social y cultural nos parece
relevante. En este renglon la experiencia mexicana puede considerarse funda-
mentalmente preocupante. En casi todas las coyunturas de emergencia en las
cuales se aplico la suspension de garantias se puede identificar un patrén de
abuso del poder del Ejecutivo Federal. La medida fue dirigida contra individuos,
grupos o sectores de manera comun y se convirtié en una peligrosa herramien-
ta al permitir actos que extralimitaban el mandato original. El hecho no debe s6lo
sorprender, sino servir como plataforma de discusion acerca de las posibilidades
de aplicar la medida en la actualidad.

El actual articulo 29 deriva directamente del mismo titulo de la Constitucion
de 1857, formando parte integral del capitulo dedicado a las garantias fundamen-
talesy, a partir de las recientes reformas, de los derechos humanos. Mediante
la suspension de garantias y derechos, el articulo 29 norma la aplicaciéon de un
estado de excepcion, como resultado de una situacion de emergencia. Al dejar
en manos del Ejecutivo Federal la promulgacién del decreto de suspensién de
garantias y al Legislativo un papel secundario, colocé al primero en la posicién
del “soberano” en términos de Carl Schmitt. Las actuales reformas en materia de
derechos humanos han enfrentado, en primer término, este problema. Pero lo
han hecho de una manera que parece dificil aplicar en casos de emergencia,
creando procesos que requieren la participacion de los tres poderes. El texto
original articulo 29 de la CPEUM significé un retroceso en términos de la protec-
cion de los derechos y garantias. Mientras que su antecesor de 1857 contem-
plaba la inviolabilidad del derecho a la vida, en 1917 se elimino esta unica sal-
vedad. Ahora, las reformas han alterado este panorama al adoptar la que puede
ser considerada la legislacion internacional mas avanzada en la materia. El re-
tomar de manera integral el articulo 27 de la CADH significa poner limites claros
al estado de excepcién. Esta barrera incluye una proteccion juridica que no
existia, pero abre una serie de cuestionamientos que hemos mencionado y que
deberan ser enfrentados en el texto de la ley reglamentaria prevista en el articu-
lo cuarto transitorio.

En la coyuntura actual que atraviesa el pais se escuchan voces que piden
herramientas para enfrentar las amenazas a la seguridad nacional. El siguiente
paso es la elaboracion de la ley reglamentaria que normara la posible aplicacion
del articulo 29. Hemos senalado diversos puntos que sera necesario considerar
en este texto, que por definiciéon debera acotar todavia mas una posible suspen-
sion de derechos y garantias. La reforma en derechos humanos es el marco
dentro del cual se debe llevar a cabo esta tarea, por lo que se debe garantizar la
proteccion efectiva de los derechos y garantias reformados.



VI. Anexos

ESQUEMA 1. TEXTOS CONSTITUCIONALES ORIGINALES.
COMPARACION DE LA CPEUM DE 1857 Y LACPEUM DE 1917

Constitucion de 1857
Articulo 29.

En los casos de invasion, perturbacion grave
de de la paz publica o cualesquiera otros que pon-
gan a la sociedad en grave peligro o conflicto,
solamente el Presidente de la Republica, de
acuerdo con el consejo de ministros y con apro-
bacioén del Congreso de la Union, y en los recesos
de éste de la diputacion permanente, puede sus-
pender las garantias otorgadas en esta Constitu-
cién, con excepcion de las que aseguran la vida
del hombre; pero debera hacerlo por un tiempo
limitado, por medio de prevenciones generales y
sin que la suspensién pueda contraerse a deter-
minado individuo.

Si la suspension tuviere lugar hallandose el
Congreso reunido, este concedera las autoriza-
ciones que estime necesarias para que el Ejecu-
tivo haga frente a la situacion. Sila suspension se
verificare en tiempos de receso, la diputacion per-
manente convocara sin demora al Congreso para
que las acuerde.

Constitucién de 1917 (Original)
Articulo 29.

En los casos de invasion, perturbacién grave de la paz
publica, o de cualquiera otro que ponga a la sociedad en
grande peligro o conflicto, solamente el Presidente de la
Republica Mexicana, de acuerdo con el Consejo de Mi-
nistros, y con aprobacién del Congreso de la Unién, y en
los recesos de éste, de la Comisiéon Permanente, podra
suspender en todo el pais, o en lugar determinado las
garantias que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida
y facilmente, a la situacion; pero debera hacerlo por un
tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y
sin que la suspensién se contraiga a determinado indivi-
duo. Sila suspension tuviese lugar hallandose el Congre-
so reunido, éste concedera las autorizaciones que estime
necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la situacion.
Si la suspension se verificase en tiempo de receso, se
convocara sin demora al Congreso para que las acuerde.

Suspension de garantias y reforma constitucional al articulo 29.
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Fuente: Constitucion de 1857. Constituciones de los estados, México, Comision Nacional Editorial del Partido
Revolucionario Institucional, 1976; Constitucién Politica de los EUM, texto conforme al Diario Oficial, tomo V,
4a. época, num. 30, lunes 5 de febrero de 1917, pp. 149-161, en: http:// www.juridicas.unam.mx /infjur /leg /
conshist/pdf/1917.pdf, consultado en junio de 2011.
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ESQUEMA 2. REFORMAS ALARTICULO 29 DE LA CPEUM.
TEXTO ORIGINAL DE LACPEUM DE 1917 Y DECRETOS QUE LO REFORMARON

CPEUMde 1917
(Texto original)

Articulo 29.

En los casos de invasion, pertur-
bacién grave de la paz publica, o
de cualquiera otro que ponga a la
sociedad en grande peligro o con-
flicto, solamente el Presidente de
la Republica Mexicana, de acuerdo
con el Consejo de Ministros, y con
aprobacion del Congreso de la
Unidn, y en los recesos de éste, de
la Comision Permanente, podra
suspender en todo el pais, o en lu-
gar determinado las garantias que
fuesen obstaculo para hacer frente,
rapida y facilmente, a la situacion;
pero debera hacerlo por un tiempo
limitado, por medio de prevencio-
nes generales y sin que la suspen-
sioén se contraiga a determinado
individuo. Si la suspension tuviese
lugar hallandose el Congreso reu-
nido, éste concedera las autoriza-
ciones que estime necesarias para
que el Ejecutivo haga frente a la
situacion. Sila suspension se veri-
ficase en tiempo de receso, se con-
vocara sin demora al Congreso
para que las acuerde.

Decreto por el que se reforman los
articulos 29, 90 y 92 de la Consti-
tucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos (martes 21 de abril
de 1981).

“Articulo 29.- En los casos de inva-
sién, perturbacion grave de la paz
publica, o de cualquiera otro que
ponga a la sociedad en grande pe-
ligro o conflicto, solamente el Pre-
sidente de los Estados Unidos
Mexicanos, de acuerdo con los Ti-
tulares de las Secretarias de Esta-
do, los Departamentos Administra-
tivos y la Procuraduria General de
la Republica y con aprobacién del
Congreso de la Union, y en los re-
cesos de éste, de la Comision Per-
manente, podra suspender en todo
el pais, o en lugar determinado las
garantias que fuesen obstaculos
para hacer frente, rapida y facil-
mente, a la situacion; pero debera
hacerlo por un tiempo limitado, por
medio de prevenciones generales
y sin que la suspension se contrai-
ga adeterminado individuo. Sila sus-
pension tuviese lugar hallandose
el Congreso reunido, éste conce-
dera las autorizaciones que estime
necesarias para que el Ejecutivo
haga frente a la situacion, pero si
se verificase en tiempo de receso,
se convocara sin demora al Con-
greso para que las acuerde”.

DECRETO por el que se reforman
los articulos 29, 73, 90, 92, 93, 95,
110y 111 de la Constitucién Politi-
ca de los Estados Unidos Mexica-
nos (jueves 2 de agosto de 2007).

Articulo 29.- En los casos de inva-
sién, perturbacion grave de la paz
publica, o de cualquier otro que
ponga a la sociedad en grave peli-
gro o conflicto, solamente el Presi-
dente de los Estados Unidos Mexi-
canos, de acuerdo con los Titulares
de las Secretarias de Estado y la
Procuraduria General de la Repu-
blica y con la aprobacion del Con-
greso de la Unidny, en los recesos
de éste, de la Comision Permanen-
te, podra suspender en todo el pais
o en lugar determinado las garan-
tias que fuesen obstaculo para ha-
cer frente, rapida y facilmente a la
situacion; pero debera hacerlo por
un tiempo limitado, por medio de
prevenciones generales y sin que
la suspensién se contraiga a deter-
minado individuo. Sila suspension
tuviese lugar hallandose el Congre-
so reunido, éste concedera las au-
torizaciones que estime necesarias
para que el Ejecutivo haga frente a
la situacion; pero si se verificase en
tiempo de receso, se convocara sin
demora al Congreso para que las
acuerde.

Fuente: Constitucién Politica de los EUM, texto conforme al Diario Oficial, tomo V, 4a. época, num. 30, lunes 5
de febrero de 1917, pp. 149-161, en: http:// www.juridicas.unam.mx /infjur /leg /conshist /pdf /1917 .pdf, consul-
tado en junio de 2011; Diario Oficial de la Federacion, martes 21 de abril de 1981, en: http://www.juridicas.unam.
mx/infjur/leg/constmex/pdf/rc094.pdf, consultado en junio de 2011; Diario Oficial de la Federacion, jueves 2 de
agosto de 2007, en: http://www.juridicas.unam.mx/infjur/leg/constmex/pdf/02082007.pdf, consultado en junio
de 2011.
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ESQUEMA 3. REFORMA EN DERECHOS HUMANOS.
CAMBIOS ALARTICULO 29 DE LA CPEUM.
COMPARACION ENTRE EL TEXTOANTERIOR Y EL REFORMADO
(DECRETO DEL 10 DE JUNIO DE 2011)

TEXTO DE LACPEUM
(MODIFICADO POR ULTIMAVEZ
EL 2 DEAGOSTO DE 2007)

Articulo 29.- En los casos de invasion, perturbacion
grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga
ala sociedad en grave peligro o conflicto, solamente
el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, de
acuerdo con los Titulares de las Secretarias de Esta-
do y la Procuraduria General de la Republica y con la
aprobacion del Congreso de la Unién y, en los recesos
de éste, de la Comisién Permanente, podra suspender
en todo el pais o en lugar determinado las garantias
que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y fa-
cilmente a la situacion; pero debera hacerlo por un
tiempo limitado, por medio de prevenciones generales
y sin que la suspension se contraiga a determinado
individuo. Si la suspension tuviese lugar hallandose
el Congreso reunido, éste concedera las autorizacio-
nes que estime necesarias para que el Ejecutivo haga
frente a la situacion; pero si se verificase en tiempo
de receso, se convocara sin demora al Congreso para
que las acuerde.

DECRETO por el que se modifica la denominacién
del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos
articulos de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos

Articulo 29. En los casos de invasion, perturbacion
grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga
ala sociedad en grave peligro o conflicto, solamente
el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, de
acuerdo con los titulares de las Secretarias de Estado
y la Procuraduria General de la Republica y con la
aprobacion del Congreso de la Unién o de la Comision
Permanente cuando aquel no estuviere reunido, podra
restringir o suspender en todo el pais o en lugar de-
terminado el ejercicio de los derechos y las garantias
que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y fa-
cilmente a la situacién; pero debera hacerlo por un
tiempo limitado, por medio de prevenciones generales
y sin que la restriccion o suspension se contraiga a
determinada persona. Si la restriccién o suspension
tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, éste
concedera las autorizaciones que estime necesarias
para que el Ejecutivo haga frente a la situacion; pero
si se verificase en tiempo de receso, se convocara de
inmediato al Congreso para que las acuerde.

En los decretos que se expidan, no podra restringirse
ni suspenderse el ejercicio de los derechos a la no
discriminacion, al reconocimiento de la personalidad
juridica, ala vida, a la integridad personal, a la protec-
ci6n a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los de-
rechos de la nifiez; los derechos politicos; las liberta-
des de pensamiento, conciencia y de profesar
creencia religiosa alguna; el principio de legalidad y
retroactividad; la prohibicién de la pena de muerte; la
prohibiciéon de la esclavitud y la servidumbre; la pro-
hibicién de la desaparicion forzada y la tortura; ni las
garantias judiciales indispensables para la proteccion
de tales derechos.

La restriccion o suspensién del ejercicio de los dere-
chos y garantias debe estar fundada y motivada en
los términos establecidos por esta Constitucion y ser
proporcional al peligro a que se hace frente, obser-
vando en todo momento los principios de legalidad,
racionalidad, proclamacién, publicidad y no discrimi-
nacion.

Cuando se ponga fin a la restriccion o suspension del
ejercicio de los derechos y garantias, bien sea por
cumplirse el plazo o porque asi lo decrete el Congreso,
todas las medidas legales y administrativas adoptadas
durante su vigencia quedaran sin efecto de forma in-
mediata. El Ejecutivo no podra hacer observaciones
al decreto mediante el cual el Congreso revoque la
restriccion o suspension.

Los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la
restriccion o suspension, seran revisados de oficio e
inmediatamente por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, la que debera pronunciarse con la mayor
prontitud sobre su constitucionalidad y validez.

Suspension de garantias y reforma constitucional al articulo 29.
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TRANSITORIOS

Cuarto. El Congreso de la Unién expedira la Ley Re-
glamentaria del articulo 29 constitucional en materia
de suspension del ejercicio de los derechos y las ga-
rantias, en un plazo maximo de un afio, contado a
partir del inicio de la vigencia de este decreto.

Fuente: Diario Oficial de la Federacion, jueves 2 de agosto de 2007, en: http://www.juridicas.unam.mx/infjur/
leg/constmex/pdf/02082007 .pdf, consultado en junio de 2011; “DECRETO por el que se modifica la denomina-
cion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos”, Diario Oficial de la Federacién, tomo DCXCIII, nim. 8, viernes 10 de junio de 2011.

Carlos Brokmann Haro
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Cronica de la reforma constitucional en materia
de derechos humanos en México

Mireya Castarieda Herndndez *

Introduccion

El presente escrito pretende rescatar algunos de los aspectos y consideraciones
de las Camaras de Diputados y Senadores que tuvieron lugar durante el proce-
dimiento de reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion
(DOF) el 10 de junio de 2011, una de las reformas mas importantes en la materia
que hatenido la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La reforma constitucional modificé la denominacién del Capitulo Primero,
Titulo Primero, y 11 articulos: 10.; 30.; 11; 15; 18; 29; 33; 89; 97; 102, apartado
B, y 105, fraccion Il, inciso g); el articulo 10., donde esta el corazén de la reforma;
algunos otros articulos con modificaciones sustanciales, como el 29, y el 102,
apartado B, y otros con modificaciones que los adecuan a la reforma en su inte-
gridad.

En el procedimiento de reforma constitucional se siguio el articulo 135, que
establece:

La presente Constitucion puede ser adicionada o reformada. Para que las adicio-
nes o reformas lleguen a ser parte de la misma, se requiere que el Congreso de la
Unién, por el voto de las dos terceras partes de los individuos presentes, acuerden
las reformas o adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mayoria de las legis-
laturas de los estados.

El Congreso de la Unién o la Comisién Permanente, en su caso, haran el compu-
to de los votos de las Legislaturas y la declaracion de haber sido aprobadas las
adiciones o reformas."

* Asesora en el Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH. Agradezco los comentarios y
sugerencias de la doctora Maria del Refugio Gonzalez al presente escrito.

'Y siguiendo los articulos 71y 72 de la Constitucion, los relativos de la Ley Organica del Congreso
General de los Estados Unidos Mexicanos y demas aplicables de la normatividad vigente. El articulo 71,
en la parte conducente, indica: “El derecho de iniciar leyes o decretos compete: [...] Il. Alos Diputados y
Senadores al Congreso de la Union; y [...]” El primer parrafo del articulo 72: “Todo proyecto de ley o de-
creto, cuya resolucion no sea exclusiva de alguna de las Camaras, se discutira sucesivamente en ambas,
observandose el Reglamento de Debates sobre la forma, intervalos y modo de proceder en las discusio-
nesy votaciones. [...]".
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En los términos antes indicados la Camara de Diputados de la LX Legislatu-
ra planteo la iniciativa de reforma analizada, cuyo dictamen fue publicado en la
Gaceta Parlamentaria, anexo XVI, el 23 de abril de 2009 (en adelante, Dictamen
1), para modificar la denominacion del Capitulo | y reformar los articulos 10.; 11;
33; 89, fraccion X, y 102, apartado B, de la Constitucion.

En sus consideraciones iniciales la Camara de Diputados indico:

El presente dictamen pretende dotar a la Constitucion de los elementos y meca-
nismos necesarios para garantizar la maxima proteccion de los derechos humanos,
asi como dar cumplimiento a las obligaciones internacionales que en esta materia
ha reconocido nuestro pais con la firma y ratificacion de diversos tratados interna-
cionales de derechos humanos, para incorporar un régimen mas amplio de pro-
teccion de los derechos humanos en el pais.?

Enla Camara de Senadores, las Comisiones Unidas de Puntos Constitucio-
nales y Estudios Legislativos, con la Opinién de la Comision de Reforma del
Estado, emitieron el dictamen que fue publicado en la Gaceta del Senado del 8
de abril de 2010 (en adelante, Dictamen 2). Las Comisiones estimaron conve-
niente recoger el contenido de iniciativas de reformas constitucionales relativas
ala materia de derechos humanos, las cuales quedarian atendidas en el dictamen
e indicaron que “es necesario senalar que se trata de propuestas de caracter
complementario a las anteriores. Estas propuestas son, en algunos casos, ade-
cuacion de los conceptos que se propone adoptar, y en otros, cambios dirigidos
a dar integralidad a la propuesta en campos donde el reconocimiento constitu-
cional de los derechos humanos resulta fundamental”.® Como resultado de lo
anterior, propusieron reformar, ademas de los articulos enviados por su colegis-
ladora, con las variantes que se indican en las paginas siguientes, los articulos
30., 15, 18, 29, 97 y 105 de la Constitucion.

El proyecto fue regresado a la Camara de Diputados de la LXI Legislatura,
donde fue dictaminado a través de las Comisiones Unidas de Puntos Constitu-
cionales y de Derechos Humanos, mismo que fue publicado en la Gaceta Par-
lamentaria del 15 de diciembre de 2010, en su anexo IV (en adelante, Dictamen
3). Es importante indicar el cambio de legislatura de la Camara de Diputados, lo
que permite entender los cambios que tuvo el proyecto de reformas analizado.

Fue en los dictdmenes antes enunciados en los que se encuentran las mo-
dificaciones mas amplias del proyecto de reforma constitucional, ya que en los
que se produjeron después los ajustes fueron menores, como se observara en
las proximas paginas.

En la Gaceta del Senado del 9 de marzo de 2011 (en adelante, Dictamen 4)
salié publicado el Dictamen de las Comisiones respectivas de la Camara de Se-
nadores, en el que si bien se realizaron algunos comentarios, ya no se incorpo-
raron otras modificaciones, con el fin de facilitar la aprobacion de la reforma. El
unico punto que no logré el acuerdo de ambas Camaras fue la adicion del parra-
fo décimo segundo del articulo 102, apartado B, de la Constitucion. En la Gace-
ta Parlamentaria del 10 de marzo de 2011 salié publicada la Minuta del Proyec-

2 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 42.
3 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 159.



to de Decreto. Asimismo, se incluyo el oficio con fecha 8 de marzo de 2011, en
el que se transcribi6 el siguiente acuerdo:

UNICO. En caso de que la colegisladora no apruebe las enmiendas contenidas en
el proyecto que se devuelve, el Senado manifiesta su aceptacion para que con los
articulos que ya han sido aprobados por ambas Camaras, se construya el proyec-
to de decreto que se remitird a las legislaturas de los estados como lo establece el
articulo 135 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En consecuencia, el 23 de marzo de 2011, la Camara de Diputados public
en la Gaceta Parlamentaria, en su anexo VII, el siguiente acuerdo:

Primero. Con fundamento en lo dispuesto por los articulos 72, fraccién E 'y 135 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la Camara de Diputados
del Congreso de la Unién, manifiesta su acuerdo para que la Camara de Senado-
res, como Camara revisora remita a las legislaturas de los Estados, sélo lo que ha
sido aprobado por ambas Camaras, es decir: La reforma a la denominacién del
Capitulo | del Titulo Primero; el primero y quinto parrafos del articulo 10; el segun-
do parrafo del articulo 30; el primer parrafo del articulo 11; el articulo 15; el segundo
parrafo del articulo 18, el primer parrafo del articulo 29; el primer parrafo del articu-
lo 33, la fraccion X del articulo 89; el segundo parrafo del articulo 97; el segundo y
tercer parrafos del apartado B del articulo 102, y el inciso g) de la fraccién |l del
articulo 105; asimismo la adicion de dos nuevos parrafos segundo y tercero al ar-
ticulo 10, recorriéndose los actuales en su orden; un nuevo parrafo segundo al
articulo 11; los parrafos segundo, tercero, cuarto y quinto al articulo 29; un nuevo
parrafo segundo al articulo 33, recorriéndose el actual en su orden; y los nuevos pa-
rrafos quinto, octavo y décimo primero, recorriéndose los actuales en su orden al
articulo 102, del apartado B, y nueve articulos transitorios con excepcion del se-
gundo parrafo del articulo octavo transitorio, a la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, en materia de derechos humanos.

Conforme al articulo 135 constitucional el proyecto de Decreto fue enviado
a las legislaturas de los estados para su aprobacién. El 1 de junio de 2011 en la
Gaceta del Senado salieron publicados los Oficios de los Congresos de los
estados de Aguascalientes, Baja California Sur, Campeche, Chiapas, Chihuahua,
Coahuila, Colima, Durango, Guanajuato, Guerrero, Estado de México, Michoacan,
Nayarit, Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sonora, Tabasco, Tamauli-
pas, Veracruz, Yucatan y Zacatecas, por los que comunican su resolucion al
proyecto de decreto que modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Pri-
mero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos. La Secretaria hizo el escrutinio de los votos aprobatorios y la
Presidencia declard la aprobacion del decreto por la mayoria de las legislaturas
estatales. El dia 9 del mes y afio citados el presidente promulgé la Reforma
Constitucional en materia de derechos humanos y fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011.

El desarrollo del presente escrito comienza con la exposicion de algunas de
las consideraciones de ambas Camaras sobre la conveniencia de modificar el
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Capitulo | del Titulo | de la Constitucion. El resto del documento sigue el orden
de los articulos reformados.

La metodologia que segui en el presente instrumento es iniciar con un cuadro
comparativo que contiene el texto constitucional vigente antes de las reformas*
y al que le siguen los dictamenes que proponian su modificacién hasta llegar al
texto aprobado, en ocasiones tal comparacion es por parrafo. Se marcan con
negritas las modificaciones incorporadas en el respectivo dictamen. Con el ani-
mo de hacer mas comprensible el escrito, a los seis dictamenes emitidos por
ambas Camaras, publicados en sus respectivas Gacetas, se les identifica con
una numeracioén cronoldgica; dicho criterio es propio y no responde al nUmero
de dictamen por Camara, ademas, se cita a nota a pie de pagina la fecha de pu-
blicacion.® Después de los cuadros comparativos se citan algunas de las consi-
deraciones realizadas por las Camaras durante el procedimiento; no se exponen
todas en atencion de la naturaleza breve del presente escrito, pero se expone
una seleccion de los parrafos que, a titulo personal, se consideraron de gran
relevancia para la comprension de las modificaciones.

l. Crénica de la reforma constitucional
en materia de derechos humanos

1. Cambio de denominacién del Capitulo |

La Camara de Diputados en el Dictamen 1 propuso cambiar la denominacion
del Capitulo I, originalmente intitulado “De las garantias individuales” a “De los
derechos humanos”. Lo anterior porque “su vigencia, proteccion, defensa, pro-
mocion, educacion y vigilancia son una responsabilidad del Estado que se ha
venido reforzando a través de la firma y ratificacion de los tratados internacio-
nales en la materia, que establecen pautas para garantizar una serie de derechos
que son universales, inalienables, imprescriptibles e inderogables”.® Por lo que
considerd que “es menester que los derechos humanos estén establecidos de
manera clara en la Constitucion...”

Por su parte, la Camara de Senadores en el Dictamen 28 indic6 que la termi-
nologia utilizada por el entonces texto vigente de la Constitucion:

[...] al hablar de garantias individuales otorgadas por la misma, dista mucho de
concordar con este reconocimiento universal de los derechos humanos que pre-

“4Vigente antes de las reformas constitucionales publicadas el 10 de junio de 2011.

5Por conservar la precision en los documentos se citan completas las notas. Se utiliza la siguiente
denominacion:

Dictamen 1: Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI.

Dictamen 2: Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010.

Dictamen 3: Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV.

Dictamen 4: Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 9 de marzo de 2011.

Dictamen 5: Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 10 de marzo de 2011, anexo IX.

Dictamen 6: Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de marzo de 2011, anexo VII.

6 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 43.

" Idem.

8 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010.



valece desde la Declaracion Universal de los [sic] Derechos Humanos de 1948,
instrumento internacional que ofrece mayor proteccion a la persona.

Se trata mas alla de una modificacion a los términos, de un cambio conceptual de
sistema juridico que tiene como consecuencia el fortalecimiento de los derechos
de la persona y la proteccion de su dignidad y, como se sefiala mas adelante, es el
que ha adoptado actualmente por el derecho internacional de los derechos huma-
nos y del derecho humanitario, por la doctrina constitucional modernay por el de-
recho comparado.®

El proyecto de Decreto de las Comisiones Dictaminadoras de la Camara de
Senadores en el Dictamen 2 propuso reformar la denominacion del Capitulo |
del Titulo Primero a “De los derechos humanos y sus garantias”. En ese sentido
recordd que en la historia constitucional mexicana se observa el reconocimien-
to y proteccion de los derechos fundamentales, particularmente la Constitucion
de 1857, en su Capitulo Primero, del Titulo Primero, que se denominé “Derechos
del hombre” y que la Constitucion de 1917 retomo y opt6 por el término “garan-
tias individuales” e indico:

[...]esto no se hizo con la intencion de consagrar algo distinto a derechos, sino con
el fin de subrayar su caracter vinculatorio, obligatorio y protector. En este sentido
la propuesta de la minuta no se aparta de la original intencién del legislador cons-
titucional, y en cambio, adopta mayor claridad a los términos constitucionales.
También se logra con esta reforma una mayor armonizacion con el derecho inter-
nacional de los derechos humanos que adopta universalmente esa denominacion. °

Asimismo, indico que: “Mantener solo la denominacion del capitulo relativo
a las ‘Garantias individuales’ en nuestra Carta Magna pareciera no ser lo mas
adecuado, mas aun cuando este capitulo ha tenido multiples reformas”." Pero
decidioé incorporar a la propuesta de la Camara de Diputados de titular el capi-
tulo “De los derechos humanos”, que también fueran consideradas las garantias
para quedar —como se indico— “De los derechos humanos y sus garantias”.
En este sentido, las Comisiones dictaminadoras de la Camara de Diputados en el
Dictamen 3 indicaron: “coinciden en el propdsito de la minuta del Senado en
cuanto a reconocer constitucionalmente los derechos humanos de las personas
y establecer las garantias para lograr la efectividad de su proteccion. Reitera la
necesidad de adecuar la Constitucion, a fin de incorporar disposiciones en ma-
teria de derechos humanos que den cumplimiento a los compromisos interna-
cionales asumidos por el pais”.'?

9 Ibid., pp. 149-150.

0 Jbid., p. 151.

" Ibid., p. 152.

12 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 8.

Cronica de la reforma constitucional en materia de derechos humanos en México
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2. Articulos reformados

Articulo 10.

En el siguiente cuadro se transcribe el texto original, entendido como tal el vi-
gente antes de la reforma constitucional’ con los dictdmenes posteriores, el
ultimo cuadro contempla el texto que finalmente fue aprobado.

Texto original'

Dictamen 1°

Dictamen 2'°

Dictamen 3"

[Primer parrafo]

En los Estados Unidos
Mexicanos todo individuo
gozara de las garantias
que otorga esta Constitu-
cion, las cuales no podran
restringirse ni suspender-
se, sino en los casos y con
las condiciones que ella
misma establece.

[Modificaciones primer pa-
rrafo]

En los Estados Unidos
Mexicanos todas las per-
sonas gozaran de los
derechos humanos reco-
nocidos por esta Consti-
tucion y en los tratados
internacionales de dere-
chos humanos ratifica-
dos por el Estado mexi-
cano, los cuales no podran
restringirse ni suspender-
se, sino en los casos y con
las condiciones que la mis-
ma Constitucion establece.
Las garantias para su
proteccion seran las que
establezcan la Constitu-
cién y las leyes que de
ellaemanen.

[Modificaciones primer pa-
rrafo]

En los Estados Unidos
Mexicanos todas las per-
sonas gozaran de los de-
rechos humanos reconoci-
dos en esta Constitucion y
en los tratados internacio-
nales sobre derechos hu-
manos de los que el Esta-
do mexicano sea parte,
asi como de las garantias
para su proteccion los
cuales no podran restrin-
girse ni suspenderse, salvo
en los casos y bajo las con-
diciones que esta Consti-
tucion establece.

[Modificaciones primer pa-
rrafo]

En los Estados Unidos
Mexicanos todas las per-
sonas gozaran de los de-
rechos humanos recono-
cidos en esta Constitucion
y en los tratados interna-
cionales de los que el
Estado mexicano sea
parte, asi como de las ga-
rantias para su proteccion,
cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspender-
se, salvo en los casos y
bajo las condiciones que
esta Constitucion esta-
blece.

[Texto publicado en el
DOF 10/06/2011]

En el Dictamen 1, respecto del primer parrafo del articulo 10., la Camara de
Diputados propuso “distinguir claramente entre derechos humanos y garantias”.'®
La modificacién protege cabalmente ambos, “por lo que ya no existiria distincion
entre los derechos humanos reconocidos en la Constitucién y los derechos re-
conocidos por el Estado mexicano via los tratados internacionales. Asi, la Unica
diferencia seria su fuente u origen”."® Por otro lado, la modificacion al término
“persona” “incorpora un vocablo menos limitativo que el de ‘individuo’ e incorpo-
ra una carga juridica importante y atiende a la inclusién de lenguaje de género”.?
Finalmente, respecto de este primer parrafo indico: “Con la adicion del verbo
‘reconocer’ se busca que los derechos sean inherentes a las personas y el Es-
tado simplemente reconozca su existencia”. 2!

'3 Para no confundir obviamente con el texto original de la Constitucion de 1917 que en diversos ar-
ticulos de los que seran abordados ha tenido diversas reformas.

"4 Vigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.

5 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 48.

16 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 193.

7 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo 1V, p. 20

8 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 43.

'S Idem.

20 Ipid., p. 44.

21 Idem.
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Las Comisiones respectivas de la Camara de Senadores indicaron: “queda
claro que ahi se encuentra el corazén de la reforma”, lo anterior “pues se reco-
noceran explicitamente los derechos humanos como derechos inherentes al ser
humano, diferenciados y anteriores al Estado y se les dotara, por ende, del mas
pleno reconocimiento y proteccién constitucional”.?? Indicaron que compartian
la propuesta del parrafo en cuestion.

Las Comisiones dictaminadoras de la Camara de Diputados en el Dictamen
3indicaron:

La modificacion que se propone al articulo 10. obedece a la intencién de ampliar
la proteccion de los derechos humanos que puedan derivar de cualquier tratado
internacional del que México sea parte, sin que tenga necesariamente por objeto
la proteccion de los derechos humanos. Por lo tanto, mantener la redaccion que
propone el Senado en torno al goce de aquellos que solamente sean en materia
de derechos humanos limitaria el reconocimiento histérico de los derechos previs-
tos en otros instrumentos en los que se contempla la dignidad humana. Esto no
implica que se deban abarcar otros instrumentos que nuestro pais haya suscrito
en materia comercial o de indole similar.?®

En el Dictamen 4, la Comision de Reforma del Estado, de la Camara de Se-
nadores, senalo:

En relacion con la eliminacion de la referencia especifica a tratados internaciona-
les en materia de derechos humanos que se hacia en los articulos 10. y quinceavo
de la Constitucion, se considera que resulta pertinente en la medida en la que puede
darse el caso de que se reconozca y garantice algun derecho fundamental en ins-
trumentos internacionales que no estén referidos especificamente a normar dere-
chos humanos, con lo cual la proteccion de los derechos con la modificacién plan-
teada se ampliaria.?*

Cronica de la reforma constitucional en materia de derechos humanos en México

Texto original?®

Dictamen 1%¢

Dictamen 277

Dictamen 328

[Se recorre texto segundo
parrafo]

[Adicion segundo parrafo]

Tratandose de normas
de derechos humanos,
éstas se interpretaran de
conformidad con esta
Constitucién y con los
tratados internacionales
de derechos humanos de
los que México sea parte.
En su aplicacion, bajo el
principio de no contra-
diccion con esta Consti-
tucion, se observaran
aquellas que resulten
mas favorables a los de-
rechos de las personas.

[Modifica adicién segundo
parrafo]

Las normas relativas a
los derechos humanos
se interpretaran de con-
formidad con esta Cons-
titucion y con los trata-
dos internacionales
sobre derechos huma-
nos antes sefalados.

[Modifica adicién segundo
parrafo]

Las normas relativas a los
derechos humanos se in-
terpretaran de conformi-
dad con esta Constitucion
y con los tratados interna-
cionales de la materia fa-
voreciendo en todo tiem-
po a las personas la
proteccion mas amplia.

[Texto publicado en el
DOF 10/06/2011]

22 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 152.
23 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 12.

24 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 9 de marzo de 2011, p. 12.

25 Vigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
26 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 48.

27 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 193.
28 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo 1V, p. 20.
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La Camara de Diputados en el Dictamen 1 propuso adicionar el parrafo se-
gundo y recorrer el parrafo original. Respecto de esta adicién indicd: “la incor-
poracion del principio pro persona obedece a la obligacion del estado de aplicar
la norma mas amplia, a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de re-
conocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a las interpretacion
mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al
ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria”. 2°

Por su parte, en el Dictamen 2 las Comisiones dictaminadoras de la Camara
de Senadores indicaron:

[...] se propone adoptar el principio de “interpretacion conforme” que se ha esta-
blecido y aplicado en otros sistemas garantistas, destacadamente el espafiol, con
6ptimos resultados.

El argumento estriba en que tomando en cuenta nuestros antecedentes cons-
titucionales, este principio resulta el mas adecuado para llevar a cabo una armo-
nizacion del derecho doméstico con las disposiciones internacionales. En virtud
del principio de interpretacion conforme se da una aplicacién subsidiaria del or-
denamiento internacional con el objeto de llenar las lagunas existentes, sin que
esto signifique, en ningin momento, la derogacion o desaplicacion de una norma
interna.

Este sistema no atiende a criterios de supra-subordinacion ni implica un sistema
de jerarquia de normas que no se considera conveniente modificar sino que, a tra-
vés del principio de subsidiaridad, se abre la posibilidad de que el intérprete de la
Constitucion pueda acudir a las normas de derechos humanos consagradas en
los tratados internacionales de los que México sea parte, para ofrecer una mayor
garantia a las personas.*

Mireya Castafieda Herndndez

Las Comisiones respectivas de la Camara de Diputados en el Dictamen 3,
respecto de la adicion de “la proteccion que beneficie de manera amplia a las
personas”, consideraron que

[...] en nuestra Constitucion General deben prevalecer aquellas disposiciones que
protegen los derechos humanos de las personas en nuestro pais, por lo que incor-
porar en el presente ordenamiento la aplicacion de instrumentos internacionales
que otorguen mayor y mejor proteccion a los derechos humanos nunca seran ex-
cesivos.?

La Comision de Reforma del Estado, de la Camara de Senadores, en el Dic-
tamen 4 indico:

La incorporacion del principio pro homine o pro persona en el texto del articulo pri-
mero resulta particularmente afortunada, porque, aunque diversos tratados asi
como la jurisprudencia de organismos internacionales plantean que la garantia de
los derechos debe fundarse en el mismo y ello supondria que en su proteccién las

29 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 44.
30 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 154.
31 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 13.
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autoridades deberian atenerse al mismo, su explicitacion en el texto de la Consti-
tucion no deja margenes de interpretacion al respecto.3?

La Camara de Diputados en su Dictamen 133 propuso adicionar el parrafo
tercero y recorrer el parrafo original. Las Comisiones dictaminadoras de la Ca-

mara de Senadores en el Dictamen 2** modificaron la propuesta.

Texto original®

Dictamen 1°¢

Dictamen 2°7

[Se recorre texto tercer parrafo]

[Adicion tercer parrafo]

Todas las autoridades, en el ambi-
to de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar,
protegery garantizar los derechos
humanos de conformidad con los
principios de universalidad, inter-
dependencia, indivisibilidad y pro-
gresividad. En consecuencia, el
Estado debera prevenir, investigar
y sancionar las violaciones a los

[Modificacion adicion tercer parrafo]

Todas las autoridades, en el ambito
de sus competencias, tienen la obli-
gacion de promover, respetar, pro-
teger y garantizar los derechos hu-
manos de conformidad con los
principios de universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progre-
sividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancio-
nary reparar las violaciones a los

derechos humanos. derechos humanos, en los térmi-

nos que establezca la ley.

[Texto publicado en el DOF
10/06/2011]

Cronica de la reforma constitucional en materia de derechos humanos en México

Con relacion a la incorporacion de este parrafo la Camara de Diputados in-
dico sobre las obligaciones para el Estado que:

La obligacién de prevenir abarca todas aquellas medidas de caracter juridico, po-
litico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos
humanos y que se aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean
efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es sus-
ceptible de acarrear sanciones para quien las comete, asi como la obligacién de
indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales.

En cuanto a la obligacién de investigar, se reconoce que el Estado es responsa-
ble de llevar a cabo la investigacion frente a cualquier violacion de derechos hu-
manos cometida por agentes del Estado, asi como ante cualquier conducta que
menoscabe los derechos humanos cometida por particulares, siempre y cuando,
estos actuen con tolerancia o aquiescencia del Estado.

De esta manera el deber de investigar y de sancionar a los responsables de vio-
laciones a los derechos humanos es el elemento central para combatir el fenéme-
no de la impunidad.3?

32 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 9 de marzo de 2011, p. 12.

33 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI.

34 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 193.

35 Vigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
36 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 48.
37 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 193.

38 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 44.



http:impunidad.38
http:respecto.32

Las comisiones dictaminadoras en el Dictamen 2 no realizaron modificacion
respecto de los principios incorporados, pero sefialaron lo que debe entenderse
por cada uno de ellos:

Por universalidad se concibe, de conformidad con la doctrina internacional de los
derechos humanos, que éstos corresponden a todas las personas por igual. La
falta de respeto de los derechos humanos de un individuo tiene el mismo peso que
la falta respeto (sic) de cualquier otro y no es mejor ni peor segun el género, la raza,
el origen étnico, la nacionalidad o cualquier otra distincién. Este se convierte en el
principio fundamental por el que se reconoce igual dignidad a todas las personas
y con él se obliga a toda autoridad a que en el reconocimiento, la aplicacion o res-
triccion del derecho, se evite cualquier discriminacion.

El principio de interdependencia consiste en que cada uno de los derechos
humanos de encuentran ligados unos a otros y entre si, de tal manera que el reco-
nocimiento de un derecho humano cualquiera, asi como su ejercicio, implica ne-
cesariamente que se respeten y protejan multiplicidad de derechos que se encuen-
tran vinculados; de esa manera, si se quiere reconocer un derecho se deben de
garantizar toda la gama de derechos propios del ser humano. A través de este
derecho se esta marcando una orientacion clara para las autoridades, que al pro-
teger un derecho deben observar los efectos que se causan sobre otros, a la vez
que se obliga, en la labor de promocién de los mismos, a mantener siempre una
vision integral.

Respecto del principio de indivisibilidad, éste se refiere a que los derechos
humanos son en si mismos infragmentables, ya sean de naturaleza civil, cultural,
econdémica, politica o social, pues son todos ellos inherentes al ser humano y de-
rivan de su dignidad. Asi, no se puede reconocer, proteger y garantizar parte de un
derecho humano o s6lo un grupo de derechos; de esta forma se consigue que la
proteccion se haga de manera total y se evite el riesgo de que en la interpretacion
se transija en su proteccion.

Finalmente, el principio de progresividad de los derechos humanos establece la
obligacion del Estado de procurar todos los medios posibles para su satisfaccion
en cada momento histérico y la prohibicidon de cualquier retroceso o involucion en
esta tarea.®®

Mireya Castafieda Herndndez

En el Dictamen 2*° las Comisiones indicaron que coincidian con la propuesta
de adicion del parrafo tercero; sin embargo, estimaron oportuno “afiadir también
la obligacién del Estado de ‘reparar’ las violaciones a los derechos humanos”.#!
Y agregaron: “La reparacion es el término genérico que comprende las diferen-
tes formas como un Estado puede hacer frente a la responsabilidad en que hu-
biera incurrido”.4?

El Dictamen 1 de la Camara de Diputados sélo propuso recorrer el original
parrafo segundo del articulo 10., para quedar en el respectivo parrafo cuarto del
mismo numeral en los mismos términos.

39 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, pp. 156-157.
40 Ibid., p. 157.

41 Idem.

42 |dem.
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Texto original*® Dictamen 14

[Segundo parrafo] [Cambia a cuarto parrafo]

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los escla- | [...]
vos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo
hecho, su libertad y la proteccion de las leyes.

El Dictamen 1 de la Camara de Diputados también propuso recorrer el origi-
nal parrafo tercero del articulo 10., para quedar en el respectivo parrafo quinto
del mismo numeral en los mismos términos. Las Comisiones relativas de la Ca-
mara de Diputados en su Dictamen 3* propusieron modificar el quinto parrafo,

con la siguiente adicion:

Texto original*®

Dictamen 147

Dictamen 3%

[..]
Queda prohibida toda discriminaciéon mo-
tivada por origen étnico o nacional, el gé-
nero, la edad, las discapacidades, la con-
dicion social, las condiciones de salud,
lareligion, las opiniones, las preferencias,
el estado civil o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos

[Tercer parrafo] [Cambia a quinto parrafo]

[Modificacion a quinto parrafo]

Queda prohibida toda discriminacion
motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las discapacida-
des, la condicion social, las condicio-
nes de salud, la religién, las opiniones,
las preferencias sexuales, el estado
civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana y tenga por obje-

Cronica de la reforma constitucional en materia de derechos humanos en México

y libertades de las personas. to anular o menoscabar los derechos
y libertades de las personas.

[Texto publicado en el DOF 10/06/2011]

Al respecto, las Comisiones Dictaminadoras de la Camara de Diputados in-
dicaron que “han considerado necesario explicitar la prohibicién de toda discri-
minacion por motivo de las preferencias sexuales de las personas. Esta modifi-
cacion obedece a la realidad a la que se enfrentan por estos motivos muchos
hombres y mujeres que llegan a ser discriminadas en los ambitos familiar, esco-
lar, laboral y social, que ha producido agresiones fisicas, verbales, psicoldgicas,
tortura e incluso la muerte”.*°

La Comision de Reforma del Estado, de la Camara de Senadores, en el Dic-
tamen 4 indicé: “También se considera pertinente la incorporacion explicita de
las preferencias sexuales como una de las causales de discriminacion inacep-
tables en el marco constitucional”.®°

43 Vigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
44 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 48.

45 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 12.
46 Vigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
47 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 48.

48 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 21.
4 Ipid., p. 13.

50 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 9 de marzo de 2011, p. 12.
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Articulo 3o.

Las Comisiones Dictaminadoras de la Camara de Senadores en el Dictamen 2%
propusieron reformar el articulo 3o. de la Constitucion en los siguientes términos:

Texto original®? Dictamen 2%

[Segundo parrafo] [Modificacién a segundo parrafo]

La educacién que imparta el Estado tendera a desa- | La educacion que imparta el Estado tendera a desa-

Mireya Castafieda Herndndez

rrollar arménicamente todas las facultades del ser hu-
mano y fomentara en él, a la vez, el amor a la Patria y
la conciencia de la solidaridad internacional, en la in-
dependencia y en lajusticia.

rrollar arménicamente todas las facultades del ser hu-
mano y fomentara en él, a la vez, el amor a la Patria,
el respeto a los derechos humanos y la conciencia
de la solidaridad internacional, en la independencia y

en lajusticia.

[Texto publicado en el DOF 10/06/2011]

La razoén de tal modificacion, indicaron, “deriva de reconocer que el reto de
promover los derechos humanos trasciende al ambito juridico y debe atenderse
desde el campo de la educacion para verdaderamente influir en la cultura y en
la sociedad mexicana”.®* Al respecto, las Comisiones Dictaminadoras de la Ca-
mara de Diputados indicaron: “consideran pertinente la insercion referente a los
derechos humanos en la educacién. En el entendido de que la educacion es un
proceso formativo que permite la promocion de los valores que, dentro de éstos,

han de estar el reconocimiento y respeto a los derechos humanos”.%®

Articulo 11

Texto original®

Dictamen 1°7

[Primer parrafo]

Todo hombre tiene derecho para entrar en la Republi-
ca, salir de ella, viajar por su territorio y mudar de resi-
dencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasapor-
te, salvo-conducto u otros requisitos semejantes. El
ejercicio de este derecho estara subordinado a las fa-
cultades de la autoridad judicial, en los casos de res-
ponsabilidad criminal o civil, y a las de la autoridad
administrativa, por lo que toca a las limitaciones que
impongan las leyes sobre emigracion, inmigracion y
salubridad general de la Republica, o sobre extranjeros
perniciosos residentes en el pais.

[Modificacion primer parrafo]

Toda persona tiene derecho para entrar en la Repu-
blica, salir de ella, viajar por su territorio y mudar de
residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pa-
saporte, salvoconducto u otros requisitos semejantes.
El ejercicio de este derecho estara subordinado a las
facultades de la autoridad judicial, en los casos de
responsabilidad criminal o civil, y a las de la autoridad
administrativa, por lo que toca a las limitaciones que
impongan las leyes sobre emigracion, inmigracion y
salubridad general de la Republica, o sobre extranjeros
perniciosos residentes en el pais.

[Texto publicado en el DOF 10/06/2011]

51 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010.
52 \jigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
53 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 193.

5 Ibid., p. 159.

55 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 9.
56 Vigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
57 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 49.
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Texto original®®

Dictamen 1°°

Dictamen 25°

Dictamen 36

[Sin segundo parrafo]

[Adicién segundo parrafo]

Toda persona tiene el de-
recho de solicitar asilo. La
ley regulara su proceden-
ciay excepciones.

[Modifica adicién segundo
parrafo]

En caso de persecucion,
toda persona tiene dere-
cho de solicitar y recibir
asilo. La ley regulara su

[Modifica adicién segundo
parrafo]

En caso de persecucion, por
motivos de orden politico,
toda persona tiene derecho
de solicitar asilo; por cau-

procedencia y excepciones. | sas de caracter humanita-
rio se recibira refugio. La
ley regulara sus proceden-
cias y excepciones.

[Texto publicado en el DOF
10/06/2011]

La Camara de Diputados en su Dictamen 1 propuso reformar el articulo 11
de la Constitucién y adicionar un segundo parrafo y sefialé que “México es un
pais que cuenta con un amplio reconocimiento internacional por su tradicion de
asilo, por lo que también ha adquirido compromisos en la materia a través de
diversos instrumentos que conforman el Derecho Internacional de los
Refugiados”.®? Entre sus consideraciones indico:

[...] cuando se incorpora en la Constitucion que sera la ley la que regulara su pro-
cedencia y excepciones, se refiere a que en ésta se debera de consagrar el dere-
cho que toda persona tiene de buscar y recibir asilo en territorio extranjero, en caso
de persecucion que no sea motivada por delitos de derecho comun. Asi como in-
corporar el reconocimiento de que en ningun caso la persona extranjera pueda ser
expulsada o devuelta a otro pais, sea o no de origen, donde su derecho a la vida o
su integridad estén en riesgo.53

Las Comisiones Dictaminadoras de la Camara de Senadores en el Dictamen
2 indicaron que respecto de la adicion antes indicada “coinciden en aprobarla,
pues asi se honra la tradicion mexicana reconocida internacionalmente de ser
una Nacidn hospitalaria con quienes, por causas motivadas por su pensamien-
to, tienen que instalarse en un nuevo territorio”.%* Sin embargo, tanto la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos, en su articulo 14, y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 22.7, “plantean el derecho
a solicitar asilo y de recibirlo o disfrutar de €él, de conformidad con la legislaciéon
nacional en caso de que haya persecucion por delitos politicos o comunes co-
nexos con los politicos”. Pero consideraron que establecer que “habra una ley”
que regulara su procedencia y excepciones, el Estado mexicano quedaba pro-
tegido para que no fuera otorgado “el derecho de recibir asilo a quien no cumpla
con los supuestos contenidos en la propia legislacién secundaria”.®®

58 Vigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
59 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 49.

60 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 194.

61 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 21.
62 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 44.

83 Ibid., p. 45.

64 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 160.

55 dem.

Cronica de la reforma constitucional en materia de derechos humanos en México
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Las Comisiones Dictaminadoras de la Camara de Diputados en el Dictamen
3 propusieron incorporar “por causas de caracter humanitario se recibira refugio”.
Al respecto consideraron “que el asilo debe brindarse a personas que son per-
seguidas en lo individual por motivos politicos, en tanto que el refugio se mani-
fiesta como una accién de caracter humanitario que puede beneficiar a grupos”.®

Las Comisiones respectivas de la Camara de Senadores en el Dictamen 4
indicaron: “Cuando se habla de refugiados y la proteccion internacional que les
brinda un Estado, se refiere a un estatuto o condicion juridica de un extranjero
amparado por un régimen especial de proteccién, donde la utilizacién comun
del término ‘refugio no es correcta. El criterio aceptado por el Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados es ‘la condicion de refugiado™.®”
Asimismo, sefalaron:

Es por ello que cabe sefalar que el reconocimiento de la condicién de refugiado
no se hace precisamente “por motivos humanitarios” como se establece en la mi-
nuta, sino por los motivos sefialados en la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967 asi como la definicion regional de re-
fugiado contenida en la Declaracion de Cartagena sobre los Refugiados de 1984,
debidamente recogidos en la legislacion nacional en la materia, tal y como lo es-
tablece el articulo 13 de la Ley sobre Refugiados y Protecciéon Complementaria. . .®

La Comision de Reforma del Estado de la Camara de Senadores en el Dic-
tamen 4, considero “pertinente la aclaracion conceptual y normativa a la que
hace referencia el dictamen como referencia interpretativa del precepto consti-
tucional para evitar confusiones al momento de su aplicacién”.®®

Articulo 15

Texto original™

Dictamen 2™

Dictamen 37

[Parrafo Unico]

No se autoriza la celebracion de tra-
tados para la extradicion de reos
politicos, ni para la de aquellos de-
lincuentes del orden comun que ha-
yan tenido en el pais donde come-
tieron el delito, la condicién de
esclavos; ni de convenios o tratados
en virtud de los que se alteren las
garantias y derechos establecidos
por esta Constitucion para el hom-
bre y el ciudadano.

[Modificacién parrafo Unico]

No se autoriza la celebracién de tra-
tados para la extradicion de reos
politicos, ni para la de aquellos de-
lincuentes del orden comun que ha-
yan tenido en el pais donde come-
tieron el delito, la condicion de
esclavos; ni de convenios o tratados
en virtud de los que se alteren los
derechos humanos reconocidos
por esta Constitucion y en los tra-
tados internacionales sobre de-
rechos humanos de los que el
Estado mexicano sea parte.

[Modificacion parrafo Unico]

No se autoriza la celebracion de tra-
tados para la extradicion de reos
politicos, ni para la de aquellos de-
lincuentes del orden comun que ha-
yan tenido en el pais donde come-
tieron el delito, la condicion de
esclavos; ni de convenios o tratados
en virtud de los que se alteren los
derechos humanos reconocidos por
esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Esta-
do mexicano sea parte.

[Texto publicado en el DOF
10/06/2011]

66 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 14.
67 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 9 de marzo de 2011, p. 8.

68 |dem.
6 Ipid., p. 12.

0 Vigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
7 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 194.
72 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 21.
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La sugerencia de reformar este articulo de las Comisiones Dictaminadoras de
la Camara de Senadores en el Dictamen 2 tuvo el objetivo de “adecuar la termino-
logiay la actualizacion que se plantea en el dictamen sobre derechos humanos
y los tratados internacionales en la materia, ratificados por el Estado mexicano.

Sobre la modificacion propuesta por las Comisiones Dictaminadoras de la
Camara de Diputados en el Dictamen 3 indicaron: “Por los mismos argumentos
mencionados en la modificacion propuesta para el articulo 10. de la Constitucion
General, resulta pertinente que en este articulo se suprima la expresién ‘sobre
derechos humanos’. Esto permitira ampliar la proteccion que establece nuestra
Carta Magna”.™

En el Dictamen 4, la Comision de Reforma del Estado, de la Camara de Se-
nadores, sefalé respecto de la eliminacion de la referencia especifica a tratados
internacionales en materia de derechos humanos que se hacia en este articulo:
“se considera que resulta pertinente en la medida en la que puede darse el caso
de que se reconozca y garantice algun derecho fundamental en instrumentos
internacionales que no estén referidos especificamente a normar derechos hu-
manos, con lo cual la proteccién de los derechos con la modificacion planteada
se ampliaria”.”™®

Articulo 18

Texto original™

Dictamen 27"

[Segundo parrafo]

El sistema penitenciario se organizara sobre la base del
trabajo, la capacitacion para el mismo, la educacion, la
salud y el deporte como medios para lograr la reinser-
cion del sentenciado a la sociedad y procurar que no
vuelva a delinquir, observando los beneficios que para
él prevé la ley. Las mujeres compurgaran sus penas en
lugares separados de los destinados a los hombres para
tal efecto.

[Modificacion segundo parrafo]

El sistema penitenciario se organizara sobre la base
del respeto a los derechos humanos, del trabajo, la
capacitacién para el mismo, la educacion, la salud y el
deporte como medios para lograr la reinsercion del
sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a
delinquir, observando los beneficios que para él prevé
la ley. Las mujeres compurgaran sus penas en lugares
separados de los destinados a los hombres para tal
efecto.

[Texto publicado en el DOF 10/06/2011]

Aligual que en el articulo anterior, la propuesta de reformar este articulo por
las Comisiones Dictaminadoras de la Camara de Senadores en el Dictamen 2
indica que tuvo el objetivo de “adecuar la terminologia y la actualizacién que se

plantea”.’®

73 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 190.

74 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 15.
75 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 9 de marzo de 2011, p. 12.

76 VVigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
77 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 194.

78 Ibid., p. 190.
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Articulo 29

Texto original™

Dictamen 28

Dictamen 38!

[Primer parrafo]

En los casos de invasion, perturba-
cion grave de la paz publica, o de
cualquier otro que ponga a la socie-
dad en grave peligro o conflicto, so-
lamente el Presidente de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, de acuerdo
con los Titulares de las Secretarias
de Estado y la Procuraduria Gene-
ral de la Republica y con la aproba-
cion del Congreso de la Uniény, en
los recesos de éste, de la Comision
Permanente, podra suspender en
todo el pais o en lugar determinado
las garantias que fuesen obstaculo
para hacer frente, rapida y facilmen-
te ala situacion; pero debera hacer-
lo por un tiempo limitado, por medio
de prevenciones generales y sin
que la suspension se contraiga a
determinado individuo. Si la suspen-
sién tuviese lugar hallandose el
Congreso reunido, éste concedera
las autorizaciones que estime ne-
cesarias para que el Ejecutivo haga
frente a la situacion; pero si se veri-
ficase en tiempo de receso, se con-
vocara sin demora al Congreso para
que las acuerde.

[Modificacién primer parrafo]

En los casos de invasion, perturba-
cion grave de la paz publica, o de
cualquier otro que ponga a la socie-
dad en grave peligro o conflicto, so-
lamente el Presidente de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, de acuerdo
con los Titulares de las Secretarias
de Estado y la Procuraduria Gene-
ral de la Republica y con la aproba-
cién del Congreso de la Unién podra
restringir o suspender en todo el
pais o en lugar determinado el ejer-
cicio de los derechos y las garan-
tias que fuesen obstaculo para ha-
cer frente, rapida y facilmente a la
situacioén; pero debera hacerlo por
un tiempo limitado, por medio de
prevenciones generales y sin que
la restriccion o suspension se con-
traiga a determinada persona. Si
la restriccion o suspension tuviese
lugar hallandose el Congreso reu-
nido, éste concederd las autoriza-
ciones que estime necesarias para
que el Ejecutivo haga frente a la si-
tuacién; pero si se verificase en
tiempo de receso, se convocara sin
demora al Congreso para que las
acuerde.

[Modificacién primer parrafo]

En los casos de invasion, perturba-
cion grave de la paz publica, o de
cualquier otro que ponga a la socie-
dad en grave peligro o conflicto, so-
lamente el Presidente de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, de acuerdo
conlos titulares de las Secretarias de
Estado y la Procuraduria General
de la Republica y con la aprobacion
del Congreso de la Union o de la
Comision Permanente cuando
aquél no estuviere reunido, podra
restringir o suspender en todo el pais
o en lugar determinado el ejercicio
de los derechos y las garantias que
fuesen obstaculo para hacer frente,
rapida y facilmente a la situacion;
pero debera hacerlo por un tiempo
limitado, por medio de prevenciones
generales y sin que la restriccion o
suspension se contraiga a determi-
nada persona. Si la restriccion o sus-
pension tuviese lugar hallandose el
Congreso reunido, éste concedera
las autorizaciones que estime nece-
sarias para que el Ejecutivo haga
frente a la situacion; pero si se veri-
ficase en tiempo de receso, se con-
vocara de inmediato al Congreso
para que las acuerde.

[Texto publicado en el DOF
10/06/2011]

Las Comisiones Dictaminadoras de la Camara de Senadores en el Dictamen
2 indicaron que el articulo 29 constitucional fuera “ampliado y armonizado con
la propia realidad mexicana y con el derecho internacional”,®? por lo que propu-
sieron la citada modificacion. En sus consideraciones, indicaron que entre las
propuestas se incluye “la eliminacion de la facultad de la Comisién Permanente
para aprobar la suspension de las garantias con el objetivo de establecer que
debe ser el Congreso de la Union el érgano que ejerza esta facultad constitu-
cional”.8® Indicaron que al analizar los alcances de estas modificaciones del ar-
ticulo 29 “se considerd que se debiera incorporar, el concepto de restriccion, y
no solo el de la suspension”. 8

Por su parte, en cuanto a las modificaciones propuestas en el Dictamen 3,
las Comisiones dictaminadoras de la Camara de Diputados indicaron:

¥ Vigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
80 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 194.

81 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 22.
82 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 174.

83 Ibid., p. 161.

84 Ibid., p. 169.



http:cional�.83

[...] se considera pertinente mantener la facultad de la Comision Permanente de
aprobar la restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y las garantias
que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente a la situacion, [...]
cuando el Congreso de la Unién no se encuentre en periodo de sesiones. Lo an-
terior, tomando en consideracion que la Comisién Permanente es un érgano re-
presentativo del Congreso de la Unién y que tiene, entre otras facultades relevan-
tes, la de acordar por si 0 a propuesta del Ejecutivo, la convocatoria del Congreso
o de una sola Camara a sesiones extraordinarias.

De igual manera se estima procedente modificar la parte final del primer parrafo
del articulo 29 constitucional que a la letra dice: “se convocara sin demora al Con-
greso para que las acuerde” por la de “se convocara de inmediato al Congreso para
que las acuerde”, toda vez que se le da un sentido positivo a la accién de convocar
al Congreso en lugar del sentido negativo que tiene el texto de la minuta. La expre-
sion de inmediato da mayor certeza sobre la expedites con la que habra de ser
convocado el Congreso.8®

Texto originalF®

Dictamen 287

Dictamen 3%

[Sin segundo parrafo]

[Adicion segundo parrafo]

En ningun caso podran restringirse ni
suspenderse el ejercicio de los derechos
alano discriminacion, al reconocimien-
to de la personalidad juridica, a la vida,
alaintegridad personal, a la proteccion
alafamilia, al nombre, a la nacionalidad;
los derechos del nifio; los derechos po-
liticos; las libertades de pensamiento,
concienciay de religion; el principio de
legalidad y retroactividad; la prohibicion
de la pena de muerte; la prohibicion de
la esclavitud y la servidumbre; la prohi-
bicion de la desaparicion forzada y la
tortura; ni las garantias judiciales indis-
pensables para la proteccion de tales
derechos.

[Modificacion adicion segundo parrafo]

En los decretos que se expidan, no podra
restringirse ni suspenderse el ejercicio de
los derechos a la no discriminacion, al re-
conocimiento de la personalidad juridica, a
lavida, ala integridad personal, a la protec-
cioén a la familia, al nombre, a la nacionali-
dad; los derechos de la nifez; los derechos
politicos; las libertades de pensamiento,
conciencia y de profesar creencia religio-
sa alguna; el principio de legalidad y re-
troactividad; la prohibicion de la pena de
muerte; la prohibicion de la esclavitud y la
servidumbre; la prohibicién de la desapari-
cion forzada y la tortura; ni las garantias
judiciales indispensables para la proteccion
de tales derechos.

Cronica de la reforma constitucional en materia de derechos humanos en México

[Texto publicado en el DOF 10/06/2011]

Al respecto, las Comisiones Dictaminadoras de la Camara de Senadores en
el Dictamen 2 indicaron que los tratados internacionales establecen un nucleo
duro de derechos cuyo ejercicio se ha considerado insuspendible por la comu-
nidad internacional, incluido México, por lo que consideraron que, ademas de
esos derechos, “se deben incorporar también otros derechos que constituyen
el fundamento de la proteccion a la persona”.?® Consideraron también que era
de fundamental importancia hacer explicito que:

[...] establecen en el texto constitucional aquellos derechos del nucleo duro, en
virtud de ser inherentes a la naturaleza de la persona humana; sin embargo, no
significa que ante la eventualidad de la restriccion o suspension del ejercicio de los

85 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 16.
86 Vigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
87 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 195.

88 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 22.
89 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 162.
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derechos y de las garantias, sea un listado inalterable; existen otros derechos que
pueden quedar protegidos de restriccién o suspension en razén de la situacion
especifica y concreta que amerite la aplicacién del articulo 29 constitucional; por
ello, se establecen principios para la interpretacion constitucional que sefalan la
amenaza excepcional, la proporcionalidad; la compatibilidad, concordancia y com-
plementariedad, como sustento interpretativo que deje insuspendibles aquellos
derechos y garantias que no se correspondan con la circunstancia de excepcion
que se decrete.®

Las Comisiones Dictaminadoras de la Camara de Diputados en el Dictamen
3 consideraron:

[...] necesario agregar la libertad de profesar creencia religiosa alguna que viene a
modificar el texto de la minuta que sefialaba de manera general a la libertad de
religidon. Esta precision, respecto de la minuta del Senado, es importante porque el
alcance de este derecho fundamental (libertad de religién) es tan amplio que refie-
re a una eleccion libre de las personas para profesar una religion y poder manifes-
tarla publicamente; por no creer o practicar ninguna religion o inclusive por negar
la existencia de un Dios.*'

Indicaron, ademas, “solamente los actos religiosos de culto publico pueden ser
restringidos o suspendidos, sin que ello implique la violacion de un derecho fun-
damental reconocido en nuestra Carta Magna como lo es el de lalibertad religiosa”.%?

La Comisiéon de Reforma del Estado, de la Camara de Senadores, en el Dic-
tamen 4, indicé: “En el mismo sentido se considera que la sustitucion de ‘libertad
de religion’ por ‘libertad de profesar creencia religiosa alguna’, si bien no indis-
pensable, si permite una interpretacion mas especifica de ese principio funda-
mental de las democracias constitucionales”.%

Texto original®*

Dictamen 2%

Dictamen 3%

[Sin tercer parrafo]

[Adicion tercer parrafo]

Larestriccion o suspension del ejercicio
de los derechos y garantias debe estar
fundada y motivada en los términos es-
tablecidos por esta Constitucion y ser
proporcional al peligro a que se hace
frente, observando en todo momento los
principios de legalidad, proclamacion,
publicidad y no discriminacion.

[Modificacion adicion tercer parrafo]

La restriccion o suspension del ejercicio de
los derechos y garantias debe estar funda-
da y motivada en los términos establecidos
por esta Constitucion y ser proporcional al
peligro a que se hace frente, observando en
todo momento los principios de legalidad,
racionalidad, proclamacién, publicidad y
no discriminacion.

[Texto publicado en el DOF 10/06/2011]

Las Comisiones dictaminadoras del Senado indicaron que la restriccién o
suspension del ejercicio de derechos y garantias:

90 pid., pp. 162-163.
91 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 17.

92 |dem.

93 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 9 de marzo de 2011, p. 12.

% Vigente al 7 de junio de 2011, antes de la reforma constitucional.

9 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 195.

9 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 22.
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[...] debe obedecer al menos, a los siguientes principios, que aunque no estén ex-
presamente plasmados en el decreto constitucional, si deben ser objeto de inter-
pretacion y de control de constitucionalidad:

— Principio de legalidad, que implica la existencia de normas que lo regulen 'y
de los consiguientes mecanismos de control;

— Principios de proclamacion, supone dar a conocer dicha suspension, por lo
que resulta imposible la existencia de suspensiones de derechos tacitas o
secretas;

[...]

— Principio de no discriminacién, implica la imposibilidad de emplear criterios
discriminatorios en el establecimiento y aplicacion de la suspension de de-
rechos;

— Principio de notificacién: segun los instrumentos de derechos humanos ra-
tificados por el pais, es indispensable notificar la suspension a la Organiza-
cién de Estados Americanos (OEA);

— Principio de temporalidad: |la medida debe estar limitada en el tiempo, y en
ningun caso puede convertirse en una situacion permanente;

— Principio de amenaza excepcional: no se puede suspender garantias indivi-
duales en cualquier caso, si no que hay que estar frente a situaciones real-
mente extraordinarias;

— Principio de proporcionalidad: las medidas adoptadas durante la suspension,
asi como su alcance, deben estar en concordancia con la intensidad del peli-
gro enfrentando; la proporcionalidad es un requisito de caracter complejo, el
cual incluye entre otras cuestiones, la exigencia de justificar una racionalidad
de medios/fines;

— Principio de compatibilidad, concordancia y complementariedad con las nor-
mas de derecho internacional suscritas por México.®’

Las Comisiones Dictaminadoras de la Camara de Diputados en el Dictamen
3incluyeron el principio de racionalidad.

Texto original® Dictamen 2%°

[Sin cuarto parrafo] | [Adicion cuarto parrafo]

Cuando se ponga fin a la restriccion o suspension del ejercicio de los derechos
y garantias, bien sea por cumplirse el plazo o porque asi lo decrete el Congreso,
todas las medidas legales y administrativas adoptadas durante su vigencia que-
daran sin efecto de forma inmediata. El Ejecutivo no podra hacer observaciones
al decreto mediante el cual el Congreso revoque la restriccion o suspension.

[Texto publicado en el DOF 10/06/2011]

[Sin quinto parrafo] | [Adicién quinto parrafo]

Los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la restriccion o suspension,
seran revisados de oficio e inmediatamente por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, la que debera pronunciarse con la mayor prontitud sobre su constitu-
cionalidad y validez.

[Texto publicado en el DOF 10/06/2011]

En sus consideraciones, las Comisiones Dictaminadoras indicaron que entre
las propuestas se incluye que: “La Suprema Corte de Justicia de la Nacion re-

97 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, pp. 170-172.
98 Vigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
99 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 160.
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vise de oficio y a posteriori, con un proceso sumarisimo, la constitucionalidad de
los decretos que emita el Ejecutivo, durante la suspension de garantias, sin que
esto tenga efectos suspensivos y se pronuncie sobre el fondo del decreto de
restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y de las garantias”.'®

En el Dictamen 3las Comisiones Dictaminadoras de la Camara de Diputados
indicaron que: “se suman al propdésito de las adiciones propuestas por el Sena-
do al articulo 29 constitucional. La restriccion y suspension de los derechos y
sus garantias por parte de las autoridades competentes encuentran limites cla-
ros establecidos en este precepto. Se coincide también en los términos genera-
les con los derechos que no pueden restringirse ni suspenderse en las hipotesis
planteadas en esta disposicion”.'"!

Mireya Castafieda Herndndez

Articulo 33

Texto original'®? Dictamen 1'% Dictamen 2'%

[Primer parrafo] [Modificacién primer parrafo] [Modificacién primer parrafo]

Son extranjeros los que no posean
las calidades determinadas en el
articulo 30. Tienen derecho a las ga-
rantias que otorga el Capitulo |, Ti-
tulo Primero, de la presente Cons-
titucién; pero el Ejecutivo de la
Unién tendra la facultad exclusiva
de hacer abandonar el territorio na-
cional, inmediatamente y sin nece-
sidad de juicio previo, a todo extran-
jero cuya permanencia juzgue
inconveniente.

Son personas extranjeras las que
no posean las calidades determina-
das en el articulo 30. Gozan de los
derechos que les reconoce la pre-
sente Constitucion. Previa audien-
cia, el Ejecutivo de la Uni6n tendra
la facultad exclusiva de hacer aban-
donar el territorio nacional a toda
persona extranjera cuya perma-
nencia juzgue inconveniente. La ley
regulara el procedimiento admi-
nistrativo asi como el lugary el
tiempo que dure la detencion. La
resolucion de este procedimien-
to sera definitiva e inatacable.

Son personas extranjeras las que
no posean las calidades determina-
das en el articulo 30 constitucional
y gozaran de los derechos huma-
nos y garantias que reconoce
esta Constitucion.

[Texto publicado en el DOF
10/06/2011]

[Se recorre segundo parrafo]

[Se recorre segundo parrafo]

[Adicion segundo parrafo]

El Ejecutivo de la Unién, previa au-
diencia, podra expulsar del terri-
torio nacional a personas extran-
jeras con fundamento en laley, la
cual regulara el procedimiento
administrativo, asi como el lugar
y el tiempo que dure la detencion.

[Texto publicado en el DOF
10/06/2011]

[Segundo parrafo]

Los extranjeros no podran de nin-
guna manera inmiscuirse en los
asuntos politicos del pais.

[Segundo parrafo]

Los extranjeros no podran de nin-
guna manera inmiscuirse en los
asuntos politicos del pais.

[Cambia a tercer parrafo]

[.-]

La Camara de Diputados indicé que era imperante modificar el articulo para
“reconocer a las personas extranjeras los derechos establecidos en el articulo
10. de la Constitucion, y limitar la facultad discrecional del Ejecutivo de hacer
abandonar el territorio nacional a los extranjeros y otorgar la garantia de audien-

190 jpid., p. 161.

101 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 9.
192 Vigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
193 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 49.
104 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 196.




cia. Con esta modificacion se estaria cumpliendo con lo establecido en el articu-
lo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”.'% Ademas de
considerar lo establecido por la Convencion Internacional sobre los Derechos
Humanos de los Trabajadores Migrantes y sus Familiares, que el Estado mexi-
cano ratificé el 8 de marzo de 1999. Respecto de la regulacion del procedimien-
to administrativo y el lugar y tiempo de detencion, indico: “ya que a través de este
marco instrumental se regularan, de manera mas acabada y detallada, los me-
canismos para reconocer los derechos de las personas extranjeras, indepen-
dientemente de su estatus migratorio, y otorgarles mayor seguridad juridica
rediciendo el ambito de discrecionalidad”.'%®

Las Comisiones Dictaminadoras de la Camara de Senadores consideraron
oportuno aceptar la reforma al articulo 33 constitucional; sin embargo, propu-
sieron las modificaciones senaladas en el Dictamen 2. Al respecto estimaron
que “la reforma debe atender el objetivo de garantizar la proteccion de los dere-
chos humanos reconocidos en la misma a las personas extranjeras”.'” Con el
animo de suprimir los “elementos contrarios al espiritu garantista” propusieron
“adicionar el principio de reserva de ley para que sea la legislacion secundaria
la que determine con precision el lugar y tiempo que dure la detencion respecti-
va, asi como las etapas del procedimiento, el cual sera expedito y uninstancial”.'%

Articulo 89
Texto original'® Dictamen 111° Dictamen 3™
[Fraccion X] [Modificacion fraccién X] [Modificacion fraccion X]

Dirigir la politica exterior y celebrar
tratados internacionales, asi como
terminar, denunciar, suspender, mo-
dificar, enmendar, retirar reservas y
formular declaraciones interpretati-
vas sobre los mismos, sometiéndo-
los a la aprobacién del Senado. En
la conduccién de tal politica, el titular
del Poder Ejecutivo observara los
siguientes principios normativos: la
autodeterminacion de los pueblos;
la no intervencion; la solucion paci-
fica de controversias; la proscripcion
de laamenaza o el uso de la fuerza
en las relaciones internacionales;
laigualdad juridica de los Estados; la
cooperacion internacional para el
desarrollo; y lalucha porla pazy la
seguridad internacionales;

Dirigir la politica exterior y celebrar
tratados internacionales, asi como
terminar, denunciar, suspender, mo-
dificar, enmendar, retirar reservas y
formular declaraciones interpretati-
vas sobre los mismos, sometiéndo-
los a la aprobacién del Senado. En
la conduccioén de tal politica, el titu-
lar del Poder Ejecutivo observara
los siguientes principios normativos:
la autodeterminacion de los pue-
blos; la no intervencion; la solucion
pacifica de controversias; la pros-
cripcion de la amenaza o el uso de
la fuerza en las relaciones interna-
cionales; laigualdad juridica de los
Estados; la cooperacion internacio-
nal para el desarrollo; asi como el
respeto, la proteccion y promo-
cién de los derechos humanos y
la lucha por la paz y la seguridad
internacionales;

Dirigir la politica exterior y celebrar
tratados internacionales, asi como
terminar, denunciar, suspender, mo-
dificar, enmendar, retirar reservas y
formular declaraciones interpretati-
vas sobre los mismos, sometiéndo-
los a la aprobacién del Senado. En
la conduccién de tal politica, el titular
del Poder Ejecutivo observara los
siguientes principios normativos: la
autodeterminacion de los pueblos;
la no intervencion; la solucion paci-
fica de controversias; la proscripcion
de laamenaza o el uso de la fuerza
en las relaciones internacionales;
laigualdad juridica de los Estados; la
cooperacion internacional para el
desarrollo; el respeto, la proteccion
y promocién de los derechos huma-
nosy la lucha porla pazy la seguri-
dad internacionales;

[Texto publicado en el DOF
10/06/2011]

105 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 45.

196 pid., p. 46.

197 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 176.

108 jdem.

199 Vigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
0 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 49.
1" Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 23.
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La Camara de Diputados indicé que con el fin de que exista una coherencia
entre la norma constitucional y la politica exterior que el Estado mexicano ha
impulsado en materia de derechos humanos se propuso la citada adicién: “Pues
através de esta descripcion se tutela la actitud previsible referida a un sujeto de
proteccion, lo cual se podria expresar estableciendo que en la conduccion de la
politica exterior, y la celebracién de Tratados internacionales el titular del poder
Ejecutivo observara el reconocimiento y respeto de los derechos humanos y por
ende de la dignidad humana”.""?

Las Comisiones Dictaminadoras de la Camara de Senadores en el Dictamen
2, respecto de la modificacion indicada, sefalaron: “se considera oportuno y
acorde con la integralidad de la minuta en estudio asi como las iniciativas pre-
sentadas por diversos grupos parlamentarios”.'"® Lo anterior:

[...] porque no seria concebible que la politica exterior contraviniera de forma al-
guna a los derechos humanos, mas al hacerlo explicito se fortalece la obligacion
del Estado; ademas de que incorpora un enfoque fundamental que se quiere vigo-
rizar a lo largo de esta propuesta de reforma, que es el de vincular la tarea de pro-
mover los derechos humanos como una unidad, con la misma direccién y fuerza,
tanto a nivel interno como a nivel internacional. "4

Articulo 97

Texto original'® Dictamen 2"

[Segundo parrafo] [Modificacion segundo parrafo]

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion podra nombrar alguno | La Suprema Corte de Justicia de la Na-
o algunos de sus miembros o algun Juez de Distrito o Magistrado | cion podra solicitar al Consejo de la Ju-
de Circuito, o designar uno o varios comisionados especiales, cuan- | dicatura Federal que averigiie la conduc-
do asi lo juzgue conveniente o lo pidiere el Ejecutivo Federal o al- | ta de algun juez o magistrado federal.
gunade las Camaras del Congreso de la Unién, o el Gobernador de
algun Estado, unicamente para que averigiie algun hecho o hechos | [Texto publicado en el DOF 10/06/2011]
que constituyan una grave violacion de alguna garantia individual.
También podra solicitar al Consejo de la Judicatura Federal, que
averiglie la conducta de algun juez o magistrado federal.

Sobre el particular, las Comisiones relativas de la Camara de Senadores en
el Dictamen 2 indicaron que:

[...] se propone retirarle a la SCJN la facultad de investigacion en caso de violacion
grave de las garantias individuales con que cuenta actualmente para transferirla
ala Comisién Nacional de los Derechos Humanos.

Al reasignar esta atribucion, de acuerdo con la naturaleza de esta Comision, se
propone un procedimiento especial para que investigue hechos que constituyan
violaciones graves de derechos humanos, cuando asi lo juzgue conveniente o a
peticion del Ejecutivo Federal, de alguna de las Camaras del Congreso de la Union,

2 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 46.
13 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 177.

4 1dem.

5 Vigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
16 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, pp. 195-196.



el gobernador de un Estado, el Jefe de Gobierno del Distrito Federal, congresos
estatales o la Asamblea Legislativa del DF.""”

Las Comisiones Dictaminadoras de la Camara de Diputados en el Dictamen
3indicaron: “Las modificaciones incorporadas por el Senado a los articulo 97 y
102 estan estrechamente vinculadas. Se coincide con las reformas al articulo

97, no asi con las contempladas en el 102”118

Articulo 102

Texto original'®

Dictamen 1'%

Dictamen 2%

[Segundo parrafo]

Los organismos a que se re-
fiere el parrafo anterior, for-
mularan recomendaciones
publicas, no vinculatorias y
denuncias y quejas ante las
autoridades respectivas.

[Modificacion segundo parrafo]

Los organismos a que se refiere el
parrafo anterior, formularan reco-
mendaciones publicas, no vincula-
torias, denuncias y quejas ante las
autoridades respectivas. Las au-
toridades que no acepten las re-
comendaciones emitidas debe-
ran publicar las razones de su
negativa.

[Modificacion segundo parrafo]

Los organismos a que se refiere el parrafo
anterior, formularan recomendaciones pu-
blicas, no vinculatorias, denuncias y quejas
ante las autoridades respectivas. Todo ser-
vidor publico esta obligado a responder
las recomendaciones que les presenten
estos organismos. Cuando las recomen-
daciones emitidas no sean aceptadas o
cumplidas por las autoridades o servi-

dores publicos, éstos deberan fundar,
motivary hacer publica su negativa; ade-
mas, la Camara de Senadores o en sus
recesos la Comisiéon Permanente, o las
legislaturas de las entidades federativas,
segun corresponda, podran llamar, a so-
licitud de estos organismos, a las auto-
ridades o servidores publicos respon-
sables para que comparezcan ante
dichos érganos legislativos, a efecto de
que expliquen el motivo de su negativa.

[Texto publicado en el DOF 10/06/2011]

La Camara de Diputados en su Dictamen 1 propuso modificar el segundo
parrafo del articulo 102, apartado B. Indico que su principal fuente de estandares
normativos para las reformas se encuentra en los Principios de Paris, aprobados
por laAsamblea General de Naciones Unidas en 1993.122

Por su parte, las Comisiones Dictaminadoras de la Camara de Senadores
en el Dictamen 2 indicaron que: “el avance que han tenido las instituciones in-
ternacionales y la experiencia de la propia Comision Nacional de los Derechos
Humanos en los ultimos dieciocho afos, han dejado ver aspectos que deben
mejorarse a fin de seguir avanzando en potenciar y robustecer a estos organis-
mos, para que puedan cumplir a cabalidad su mandato constitucional”.?

Las Comisiones dictaminadoras de la Camara de Senadores respecto del
segundo parrafo indicaron: “las recomendaciones que emiten los organismos

"7 Ibid., p. 186.

18 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 10.
9 Vigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
120 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, pp. 49-50.
121 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 196.

122 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 48.

123 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 196.
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mencionado, si bien no son (como su nombre lo indica) vinculantes, eso no quie-
re decir que se puedan dejar de atender sin mas. Por ello, [...] proponen obligar
a todo servidor publico a responder las recomendaciones que les presenten
estos organismos”.'?* Ademas, consideraron que “las autoridades que no cum-
plan o acepten las recomendaciones deben fundar, motivar y hacer publica su
negativa”.'?® Asimismo, coincidieron con una de las iniciativas presentadas en
el sentido de establecer “que los servidores publicos que no acepten ni cumplan
una recomendacion, a solicitud de los organismo (sic) protectores de derechos
humanos, comparezcan ante el Senado de la Republica —o la Comision Per-
manente— y, en su caso, ante las legislaturas de la entidades federativas, a
efecto de expliquen (sic) las razones que fundamentan su negativa”.'2¢
Respecto de la modificacion del parrafo en comento las Comisiones Dicta-
minadoras de la Camara de Diputados indicaron en el Dictamen 3 que:

[...] Con ello, se confiere mayor fuerza a las instituciones protectoras de los dere-
chos humanos al obligar a las autoridades a quienes se dirige una recomendacion
que, en caso de no aceptarla, a fundar y motivar su negativa. Esto es importante
porque no se esta dando el caracter obligatorio a las recomendaciones, en virtud
de que la naturaleza de las mismas queda sin tocar, por lo que no se altera el sis-
tema de control no jurisdiccional y la fuerza moral de estos organismos protectores,
fuerza apoyada en el conocimiento de la sociedad respecto de la recomendacion
emitida y al reproche que los grupos organizados pueden manifestar cuando las
recomendaciones no sean aceptadas sin la correspondiente motivacion o justifi-
cacion de la negativa.

Se fortalece a las instituciones protectoras de derechos humanos porque ya no
solo (sic) seran publicas las recomendaciones, sino también la manifestacion de
no aceptacion de las mismas, asi como su incumplimiento.'?’

Por lo anterior, indican respecto del parrafo en comento: “El sistema no juris-
diccional de proteccién a derechos fundamentales queda con ello mas robusto
y solido, por estas razones estas comisiones unidas manifiestan su acuerdo en
apoyar la adicion propuesta por la colegisladora”.?

Texto original'?® Dictamen 1'% Dictamen 23!
[Tercer parrafo] [Tercer parrafo] [Tercer parrafo]
Estos organismos no seran competentes | [...] Estos organismos no seran competentes tra-
tratandose de asuntos electorales, labo- tandose de asuntos electorales y jurisdiccio-
rales y jurisdiccionales. nales.
[Texto publicado en el DOF 10/06/2011]

124 Ibid., p. 178.

125 1dem.

126 jdem.

127 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 10.
128 1dem.

129 Vigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
130 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 50.

131 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 197.



Las comisiones respectivas de la Camara de Senadores sobre el tercer pa-
rrafo indicaron: “sobre la ampliacién de la competencia en materia laboral que
se propone para los organismos publicos de defensa de los derechos humanos;
hasta ahora ha sido una limitante importante en sus funciones, sin que haya
existido un claro fundamento doctrinal y legal al respecto”.'? Sobre el particular
agregaron: “Esta facultad que se otorga a los organismos publicos de derechos
humanos consistira en emitir recomendaciones a las autoridades competentes en
materia laboral para que se atienda la proteccion de los derechos laborales de
las y los ciudadanos mexicanos”. "33

Por su parte, las Comisiones Dictaminadoras de la Camara de Diputados en
el Dictamen 3 indicaron que “coinciden en la idea de la revisora de incorporar a
la esfera de facultades juridicas de la Comisién Nacional de los Derechos Hu-
manos, el conocimiento de las violaciones a los derechos laborales de los
trabajadores”. "3

Texto original'®

Dictamen 1136

Dictamen 23"

[Se recorre quinto parrafo]

[Adicién quinto parrafo]

Las legislaturas de las entidades fede-
rativas garantizaran que los organis-
mos para la proteccion de los derechos
humanos, cuenten con autonomia de
gestion y presupuestaria, personalidad

[Modificacion adicién quinto parrafo]

Las Constituciones de los Estados y
el Estatuto de Gobierno del Distrito
Federal estableceran y garantizaran
la autonomia de los organismos de
proteccion de los derechos humanos.

juridicay patrimonio propios.

[Texto publicado en el DOF 10/06/2011]

La Camara de Diputados indicé que con las reformas del 13 de septiembre
de 1999 sdlo se le otorgd autonomia de gestion y presupuestaria, personalidad
juridica y patrimonio propios a la Comision Nacional de los Derechos Humanos
y sefialo:

De una revision de la naturaleza juridica que cada Constitucion local reconoce a
los organismos publicos de derechos humanos, tenemos que: 16 gozan de auto-
nomia plena, personalidad juridica y patrimonio propio; 9 sélo gozan de autonomia
técnica de gestion y presupuestaria, y 6 organismos publicos estatales s6lo gozan
de autonomia en las recomendaciones que emiten.

Por lo anterior, la propuesta de reforma sugiere que desde la propia Constitucion
Federal se ordene garantizar la autonomia de los organismos publicos de derechos
humanos de las entidades federativas con el objeto de fortalecerlos en su manda-
to. Asimismo, se plantean algunos principios y reglas minimas para la designacion
de las personas que presidan a los organismos publicos de derechos humanos e
integran al consejo consultivo de la Comision Nacional de los Derechos Humanos,
garantizando un procedimiento publico y ciudadano, al permitir la participacion de

132 Ibid., p. 179.

133 Idem.

134 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 11.
135 VVigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
136 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 50.

187 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 196.
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las organizaciones civiles para la designacion de las personas que ejerceran esta
funcién fundamental.3®

Las Comisiones Dictaminadoras de la Camara de Senadores indicaron que:
“Ha sido un reclamo recurrente durante varios afios que no hay uniformidad en
las Constituciones locales que les otorguen autonomia en el ejercicio de la fun-
cion protectora, por lo que es fundamental que se establezca a nivel constitucio-
nal la obligatoriedad de que las constituciones de los Estados de la Republica y

el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal lo garanticen en su texto”. '*°

Texto original'4°

Dictamen 1'!

Dictamen 242

Dictamen 3'43

[Se recorre séptimo
parrafo]

[Adicion octavo parrafo]

El titular de la Comision
Nacional de los Derechos
Humanos, los titulares de
los organismos de protec-
cién de los derechos hu-
manos y sus consejos
consultivos seran elegidos
a través de un procedi-
miento de consulta publica
y participacion social, en
los términos y condiciones
que determinen las leyes
respectivas.

[Modifica adicion octavo pa-
rrafo]

Laeleccién del Presidente
de la Comision Nacional de
los Derechos Humanos,
asi como de los integran-
tes del Consejo Consulti-
vo, y de los titulares de los
organismo de proteccion
de los derechos humanos de
las entidades federativas,
se ajustaran a un procedi-
miento de consulta publi-
ca, que debera ser trans-
parente e informado, en

[Modifica adicién octavo pa-
rrafo]

La eleccion del titular de la
presidencia de la Comision
Nacional de los Derechos
Humanos, asi como de los
integrantes del Consejo Con-
sultivo, y de titulares de los
organismos de proteccion
de los derechos humanos de
las entidades federativas, se
ajustaran a un procedimien-
to de consulta publica, que
debera ser transparente,
en los términos y condicio-

los términos y condiciones
que determine laley.

nes que determine la ley.

[Texto publicado en el DOF
10/06/2011]

Sobre el particular, las Comisiones de la Camara de Senadores indicaron
que coinciden con el espiritu de la minuta e iniciativas en estudio respecto de las
modificaciones en la eleccion de los titulares y consejos consultivos y resaltaron
que: “Los principios de Paris que establecen el marco de funcionamiento de es-
tos organismos publicos a nivel internacional, establece como una de las prin-
cipales condicionantes para que la autonomia pueda fluir y expresarse en mayor
protectora que se salvaguarde la participacion de la sociedad civil en el nombra-
miento de sus titulares”.'#*

Las Comisiones de la Camara de Diputados en el Dictamen 3'*° indicaron
que “coinciden con el contenido del parrafo octavo en el que el Senado ha intro-
ducido nuevas bases para la eleccion de los titulares de los organismos de pro-
teccidn de los derechos humanos, consistentes en abrir un procedimiento de
consulta publica, transparente e informado”.

138 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 47.

139 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 180.

140 Vigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
41 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009, anexo XVI, p. 50.

142 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 197.

143 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 24.
144 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 180.

145 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 10.



Asimismo, respecto de las modificaciones realizadas en el Dictamen 3:

[...] se han incorporado algunas modificaciones de forma, que no alteran el senti-
do de la minuta del Senado. Se introduce el cambio de la expresion “Presidente de
la Comisién” por “titular de la Presidencia” con el propdsito de evitar, en la medida
de lo posible, emplear términos en masculino; asimismo se elimina la expresion “e
informado” porque se considera que el término “transparente” permite la obtencién
de informacion suficiente sobre los candidatos a la designacion y el procedimiento de
consulta publica.#®

La Comisiéon de Reforma del Estado, de la Camara de Senadores, en el Dic-
tamen 4 indicé: “En relacién con la supresion de la expresion ‘....e informado’ que
se hace en el mismo precepto antes mencionado, no se tiene inconveniente al-
guno al estar subsumido en la légica que supone un procedimiento de eleccién

‘transparente’ como se mantiene en el texto constitucional”.™”

Texto original'4®

Dictamen 2'%°

Dictamen 3'%°

[Sin décimo primer
parrafo]

[Adicién décimo primer parrafo]

Asimismo, investigara hechos que cons-
tituyan violaciones graves de derechos
humanos cuando asi lo juzgue conve-
niente o lo pidiere el Ejecutivo Federal,
alguna de las Camaras del Congreso de
la Unién, el gobernador de un Estado, el
Jefe de Gobierno del Distrito Federal o
las legislaturas de las entidades federa-
tivas.

[Modificacién adicion décimo primer parrafo]

La Comision Nacional de los Derechos
Humanos podra investigar hechos que
constituyan violaciones graves de derechos
humanos, cuando asi lo juzgue convenien-
te o lo pidiere el Ejecutivo Federal, alguna
de las Camaras del Congreso de la Union,
el gobernador de un Estado, el Jefe de Go-
bierno del Distrito Federal o las legislaturas
de las entidades federativas.

[Texto publicado en el DOF 10/06/2011]

La incorporacion de esta fraccion por las Comisiones dictaminadoras de la
Camara de Senadores tiene conexioén directa con la modificacion y considera-
ciones relativas del articulo 97 constitucional. A través de esta fraccion se pre-
tendio asignar a la Comision Nacional de los Derechos Humanos para investigar
sobre violaciones graves a derechos humanos. Al respecto indicaron: “El pro-
cedimiento de investigacion de violaciones graves a los derechos humanos tie-
ne como principal objetivo el esclarecimiento de la verdad, derecho del que son
titulares las personas que habitan en el territorio nacional y como principal obli-
gado el Estado mexicano”."®’

146 |dem.

147 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 9 de marzo de 2011, p. 12.

148 Vigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
149 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 198.

150 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 24.
151 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, de 8 de abril de 2010, p. 187.
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Texto

original® Dictamen 2'% Dictamen 3'%* Dictamen 5'%° | Dictamen 6%

[Sin décimo segun- | [Adicién décimo se- | [Modificacion adicion | [Modificacién adicién | [Se elimina déci-
do parrafo] gundo parrafo] décimo segundo pa- | décimo segundo pa- | mo segundo pa-
rrafo] rrafo] rrafo]

En el desarrollo de | Eldesarrolioy desaho- | En el desarrollo de
este procedimiento | go del procedimiento | este procedimiento
ejercera facultades | corresponderaal Con- | ejercera facultades
de autoridad investi- | sejo Consultivo, cuya | de autoridad investi-
gadora en los térmi- | decisién se adoptara | gadora en los térmi-
nos de ley, sin que | por el voto de las dos | nos de ley, sin que au-
autoridad alguna | terceras partes de sus | toridad alguna pueda
pueda negarle la in- | integrantes. Ninguna | negarle la informa-
formacion que re- | autoridad podranegar | cién que requiera. La
quiera. La Comision | lainformacion que se | Comisién mantendra
mantendra lareserva | le requiera. La Comi- | la reserva de la infor-
de lainformacién que | sién mantendra lareser- | macion que se le pro-
se le proporcione | vadelainformaciénque | porcione con ese ca-
con ese caracter. | se le proporcione con | racter. Cuando asi
Cuando asi proceda, | ese caracter. Cuando | proceda, presentara
presentara las de- | asiproceda, presentara | las denuncias ante la
nuncias ante la auto- | las denuncias ante la | autoridad competen-
ridad competente. autoridad competente. | te.

Mireya Castafieda Herndndez

Laincorporacion de esta fraccion por las Comisiones de la Camara de Sena-
dores también tiene conexion directa con la modificacion y consideraciones re-
lativas del articulo 97 constitucional. Al respecto indicaron: “Ello implica que la
Comision Nacional de los Derechos Humanos, en tanto érgano constitucional
del Estado mexicano, debe tener acceso a toda la informacion que le permita
desarrollar sus facultades constitucionales en forma plena, con mayor razén
tratandose del ejercicio de esta nueva atribucion”.'®”

Por otro lado, respecto de la informacion reservada, si bien también tendra
que ser proporcionada a la Comision Nacional, por lo que:

[...] estara obligada a manejar con dicho caracter la informacion que se le propor-
cione. De esta forma, no se pone en riesgo el manejo de la informacion solicitada
y entregada, en la medida en que se trata de un ejercicio de colaboracion entre
entes publicos, que le permitira desarrollar cabalmente el mandato constitucional
de proteger los derechos humanos que reconoce el orden juridico mexicano.

Asimismo, con el fin de maximizar el resultado de la investigacion de violaciones
graves a los derechos humanos, el Ministerio Publico podra tomarlo en cuenta,
para lo cual uno de los elementos claves en el gjercicio de la accion penal debe ser
precisamente, la utilizacién de las evidencias recabadas durante la investigacion
y su valoracion realizada por la Comisién.'%8

Respecto de la adicién de este procedimiento las Comisiones Dictaminado-
ras de la Camara de Diputados indicaron lo siguiente:

92 Vigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
158 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 198.

154 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 24.
155 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 10 de marzo de 2011, anexo IX, p. 6.

156 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de marzo de 2011.

157 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 187.

1%8 Jpid., pp. 187-188.




[...] estiman necesario sefalar que la Comision Nacional de los Derechos Huma-
nos podra investigar violaciones graves de derechos humanos, tal como se esta-
blece en el parrafo decimoprimero; sin embargo, no existe acuerdo en que para
ejercerla, se le confieran facultades de autoridad investigadora, ya que las facul-
tades de investigacion son propias del Ministerio Publico y las policias que actian
bajo su autoridad y mando.

No hay que olvidar que la Comisién Nacional de los Derechos Humanos fue creada
desde sus origenes como un organismo protector de derechos fundamentales, en-
cargado de ejercer un control no jurisdiccional de los actos de las autoridades, cuya
fuerza reside en su autoridad moral. Es un organismo constitucional auténomo, que
tiene personalidad juridica propia y distinta de la personalidad juridica de la Fede-
racion. Por lo que no comparte los atributos de la personalidad de la Federacion,
es decir, no es un 6rgano del poder publico, no ejerce la fuerza publica, no es una
autoridad. Conferirle facultades de autoridad para investigar violaciones graves a
derechos humanos es tanto como ubicarla en el plano del Ministerio Publico y por
ende, sujetarla a los mismos controles en caso de un eventual exceso, o simple-
mente, juzgar su actuacion por via de amparo cuando un particular considere que
el organismo protector de derechos humanos al ejercer su facultad investigadora
le viola un derecho fundamental. Lejos de fortalecerla se le debilita.'*®

En el Dictamen 3, las Comisiones de la Camara de Diputados propusieron
“que sea el Consejo Consultivo el que desarrolle y desahogue el procedimiento
de investigacion para lo cual debera someterse a aprobacion y contar cuando
menos con el voto de las dos terceras partes de sus miembros. El otorgar la fa-
cultad al rgano colegiado favorece el intercambio de opiniones para tomar de-
cisiones con mayores elementos de juicio”.°

La Comisiéon de Reforma del Estado, de la Camara de Senadores, en el Dic-
tamen 4 indico:

En relacién con la transferencia de la facultad de investigacion que se plantea de
la Comision Nacional de los Derechos Humanos, como lo habia aprobado en su
momento el Senado, especificamente al Consejo Consultivo de dicha Comision,
el cambio se considera pertinente aunque se advierte la necesidad de que, en su
momento, la Ley especifique con claridad el procedimiento mediante el cual ese
organo debera desarrollar y desahogar dicha atribucion. '’

Por ultimo, las Comisiones de la Camara de Diputados en el Dictamen 6 in-
dicaron que “toda vez que se cuenta con el Acuerdo favorable de la Colegisla-
dora en este sentido y dejar para discusiones siguientes, el parrafo décimo se-
gundo del articulo 102 y el segundo parrafo del octavo transitorio desechados”.6?
En estos términos: “Se suprime del articulo 102, apartado B, el parrafo décimo
segundo y del octavo transitorio, el segundo parrafo”.'63

159 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, pp. 11-12.
160 bjdl., p. 18.

161 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 9 de marzo de 2011, pp. 12-13.

62 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de marzo de 2011, anexo, VII.

163 Idem.
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Articulo 105

Las Comisiones relativas de la Camara de Senadores propusieron en el Dicta-
men 2'%* modificar el articulo 105, fraccion Il, inciso g), relativo a la facultad de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para conocer de acciones de incons-

Mireya Castafieda Herndndez

titucionalidad, ejercidas por la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos.

Texto original'®®

Dictamen 2166

[Inciso g)]

La Comision Nacional de los Derechos Humanos, en
contra de leyes de caracter federal, estatal y del Dis-
trito Federal, asi como de tratados internacionales ce-
lebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el
Senado de la Republica, que vulneren los derechos
humanos consagrados en esta Constitucién. Asimismo
los organismos de proteccién de los derechos huma-
nos equivalentes en los estados de la Republica, en
contra de leyes expedidas por las legislaturas locales
y la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Fe-
deral, en contra de leyes emitidas por la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal.

[Madificacion inciso g)]

La Comision Nacional de los Derechos Humanos, en
contra de leyes de caracter federal, estatal y del Dis-
trito Federal, asi como de tratados internacionales ce-
lebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el
Senado de la Republica, que vulneren los derechos
humanos consagrados en esta Constitucién y en los
tratados internacionales de los que México sea
parte. Asimismo los organismos de proteccion de los
derechos humanos equivalentes en los estados de la
Republica, en contra de leyes expedidas por las legis-
laturas locales y la Comision de Derechos Humanos
del Distrito Federal, en contra de leyes emitidas por la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

[Texto publicado en el DOF 10/06/2011]

Las Comisiones Dictaminadoras de la Camara de Senadores consideraron
pertinente tal adecuacion:

[...] en concordancia con lo recientemente aprobado en materia de amparo, asi
como lo propuesto en el presente dictamen, se adecue el marco constitucional a
efecto de que los derechos humanos reconocidos internacionalmente cuenten con
un mecanismo de control abstracto en las acciones de inconstitucionalidad. Es por
ello que estimamos pertinente hacer la mencién explicita a los tratados internacio-
nales, como un parametro normativo que debera ser utilizado por la Suprema Cor-
te de Justicia (sic) en este proceso constitucional.'®”

En el Dictamen 3 las Comisiones de la Camara de Diputados indicaron:

Por ultimo, estas Comisiones concuerdan con la reforma al articulo 105 constitu-
cional, fraccion ll, inciso g) mediante la cual se amplia la facultad de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos para interponer una accién de inconstitucio-
nalidad en casos en los que se vulneren los derechos humanos consagrados en
tratados internacionales.'®®

164 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 199.

165 Vigente antes de la reforma constitucional publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
166 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 199.

167 Ibid., p. 189.

168 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de 2010, anexo IV, p. 12.




Ill. Comentarios finales

El proposito del presente escrito es facilitar la comprensién de la reforma cons-
titucional en materia de derechos humanos a través de las consideraciones de
la Camara de Diputados y de Senadores, para poder realizar, en su caso, inter-
pretaciones adecuadas y apegadas al sentido de la reforma. Las modificaciones
constitucionales, sin duda, daran lugar a posteriores reflexiones y estudios, por-
que sera a través de la recepcion de la reforma en las distintas instancias como
se podran visualizar de manera mas clara las fortalezas y debilidades de la mis-
ma, pero que de forma integral constituye un gran adelanto en la materia.

Me parece adecuado y pertinente citar los objetivos fundamentales de la refor-
ma que indicé la Camara de Diputados en la Conclusion Tercera del Dictamen 3:

1. Introducir plenamente el concepto de derechos humanos a la Constitucion
Mexicana.

2. Garantizar la mas alta jerarquia y eficacia normativa de los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos dentro del orden juridico mexicano.

3. Introducir expresamente los derechos humanos que no se encontraban reco-
nocidos en la Constitucion.

4. Incorporar el principio de interpretacién de los derechos humanos de confor-
midad con la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los tra-
tados internacionales [principio pro personal.

5. Fortalecer la proteccién de los derechos humanos reconocidos por la Consti-
tucién a la luz del derecho internacional.

6. Reforzar las garantias y los mecanismos de proteccion de los derechos humanos.

7. Establecer una clara definicion de como y en qué circunstancias se puede de-
clarar la restriccién o suspension de derechos humanos y cuales deben per-
manecer sin tocar.

8. Incorporar la ensefianza de los derechos humanos en la educacion, su respe-
to en el sistema penitenciario y su orientacion en la politica exterior.

9. Fortalecer a la Comision Nacional de los Derechos Humanos en sus facultades
de investigacion de violaciones graves.

10. Obligar a los servidores publicos a que justifiquen su negativa a aceptar las
recomendaciones de la Comision Nacional de los Derechos Humanos o el in-
cumplimiento de las mismas.

11. Brindar garantias a los extranjeros contra su expulsién arbitraria.®®

Pienso que los 11 puntos sintetizan de forma adecuada la reforma. Me per-
mito anadir: la inclusion de un lenguaje neutral, primordialmente de los articulos
10.; 11; 33, y 102, apartado B, la autonomia de los organismos estatales de pro-
teccion de los derechos humanos y eleccion sus titulares de la Presidencia y de
los miembros del Consejo Consultivo y titular de la Presidencia de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos a través de una consulta publica transpa-
rente y la eliminacion de la restriccion para conocer asuntos laborales de estos
organismos.

169 Ibjd., pp. 19-20.
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La reforma abordada junto con la reforma constitucional en materia de am-
paro, esta Ultima publicada el 6 de junio de 2011 en el Diario Oficial de la Fede-
racion, sin duda, aportan modificaciones fundamentales que transformaran en
gran medida el sistema juridico mexicano.

Mireya Castafieda Herndndez
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omentario legislativo

La proteccion del derecho a la privacidad a través
del modelo previsto en la nueva Ley Federal de
Proteccion de Datos Personales en Posesiéon

de los Particulares

Diego Garcia Ricci™

l. Antecedentes

El 5 de julio de 2010 se publicé en el Diario Oficial de la Federacioén el Decreto
por el que se expide la Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en Po-
sesion de los Particulares y se reforman los articulos 3, fracciones Il y VIl, y 33,
asi como la denominacion del Capitulo II, Titulo Segundo, de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental. Este decreto
puso fin a un largo y sinuoso proceso legislativo iniciado casi una década atras,
cuando en 2001 se llevo por primera vez el tema de la proteccion de los datos
personales al Congreso de la Union. La iniciativa de ley de ese afo la habia pre-
sentado el Partido Revolucionario Institucional en el Senado de la Republica,’
pero fue dictaminada en forma negativa por la Comisién de Gobernacién de la
Camara de Diputados en 2005. La Camara revisora encontré que la propuesta
legislativa se habia basado unicamente en la ley espainola de 1992, sin haber
considerado los avances de legislaciones expedidas con posterioridad. También
subrayo que no habia recogido las mejores practicas reconocidas internacio-
nalmente sobre la materia. Sin embargo, lo que mas destacé de ese “dictamen
negativo” fue un problema de gran relevancia constitucional: no quedaba claro
a quée nivel de gobierno le correspondia legislar sobre la materia.  Ala Federa-
cion? ;Alas estados? ¢ Se trataba de un caso de aplicacion de la clausula resi-
dual prevista en el articulo 124 constitucional? La Constituciéon mexicana era
omisa al respecto.

Se plantearon diferentes propuestas para solucionar el conflicto competen-
cial. La primera salida la dio la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la In-
formacion Publica Gubernamental, publicada en 2002, que traté la materia como
concurrente, pues solo tutel6 la proteccion de los datos personales en posesion
de las dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal.? Esta
solucion les permitio a las legislaturas de los estados legislar sobre la materia,
lo cual hicieron imitando la legislacion federal, esto es, sélo regulando la protec-

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.

"La iniciativa fue presentada por el senador Antonio Garcia Torres el 14 de febrero de 2001. Al res-
pecto, véase Gaceta Parlamentaria, afo IV, numero 688, 15 de febrero de 2001.

2Véase el Capitulo IV de la referida Ley. La Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica Gubernamental se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el 11 de junio de 2002.
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Diego Garcia Ricci

cion de lainformacion personal que se encontraba en los archivos gubernamen-
tales locales.

Esta solucién, no obstante, no resolvio el problema de fondo, pues no que-
daba claro a qué nivel de gobierno le correspondia legislar en materia de pro-
teccion de datos personales en posesidn de particulares. En un primer momen-
to se prenso seguir el modelo establecido por la Ley Federal de Transparencia
y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, esto es, que la legislacion
del Congreso de la Unién solo aplicara a las actividades de particulares que fue-
ran de competencia federal. Esta férmula era la que mejor correspondia a nues-
tro régimen federal, pues al no estar establecida la materia en el articulo 73
constitucional, forzosamente se habria tenido que tratar la materia como con-
currente, siguiendo el espiritu del articulo 124 de la Constitucion mexicana. De
hecho, este esquema es el que adopté Canada cuando su Parlamento federal
promulgé la Personal Information Protection and Electronic Documents Act,
también conocida como PIPEDA, en el afio de 2000. Esta ley s6lo aplica a aque-
llas organizaciones privadas cuyas actividades son reguladas por la jurisdiccion
federal, como lo son la navegacion, la aviacion, los ferrocarriles, los bancos y
las estaciones de radio, entre otras.® En consecuencia, las provincias mantienen
su facultad de legislar sobre la materia, pero solo respecto de actividades que
no se encuentren “federalmente reguladas”.*

El esquema sefalado en el parrafo anterior presentaba algunas dificultades
en México, pues al permitirle a las entidades federativas legislar sobre la mate-
ria—como de hecho si llegd a ocurrir con algunos estados como Colima (2003)
y Tlaxcala (2006)— se habria creado una gran pluralidad de leyes en el pais,
que habria planteado una heterogeneidad importante, dificil de cumplir por los
ciudadanos. Este conflicto competencial, aunado a la complejidad del tema, di-
ficultd la tarea de legislar en materia de proteccion de datos personales y, hasta
antes del 2009, se presentaron en el Congreso de la Unién varias iniciativas de
ley de proteccidn de datos personales en posesion de particulares, promovidas
por distintos grupos parlamentarios.

Ante |a falta de acuerdos sobre el tema, el Partido Accion Nacional (PAN)
ces6 momentaneamente en sus intentos por legislar sobre la materia y en su
lugar propuso reformar la Constitucion mexicana, a fin de que se incluyera, den-
tro de las facultades del Congreso de la Union previstas en el articulo 73 cons-
titucional, la materia de proteccion de datos personales en posesion de particu-
lares. En la Exposicion de Motivos, el PAN sefialé que “el establecimiento de
marcos legislativos diversos en la materia de proteccion de datos personales
por parte de las entidades federativas podia ‘dispersar’ el esfuerzo estatal por
tutelar los aspectos mas sensibles de la informacién personal, en perjuicio de
los titulares de los mismos”. Podian, argumenté el grupo parlamentario del PAN
en la Camara de Diputados, “establecer condiciones que restringieran el comer-
cio entre las propias entidades federativas y que resultaran contrarios a los li-
neamientos adoptados por los organismos internacionales de los cuales forma

3 Véase la seccion 2(1) de PIPEDA, disponible en: http://laws.justice.gc.ca/en/ShowDoc/cs/P-
8.6//20090818/en?page=1 (ultima visita: 15 de diciembre de 2010).

4En Canada, las actividades “federalmente reguladas” son aquellas actividades reguladas por el
poder federal. Véanse las secciones 91y 92 de la Constitution Act, 1867.


http://laws.justice.gc.ca/en/ShowDoc/cs/P-8.6//20090818/en?page=1
http://laws.justice.gc.ca/en/ShowDoc/cs/P-8.6//20090818/en?page=1

parte el Estado mexicano”. Finalmente, la reforma constitucional que federalizo
la proteccion de datos personales en posesion de particulares se publicé en el
Diario Oficial de la Federacioén el 30 de abril de 2009.

De esta forma, hoy por hoy, la materia de proteccion de datos personales
tiene una competencia sui generis. Por una parte, se mantiene la concurrencia
entre la Federacion y las entidades federativas para tutelar los derechos relati-
vos a la proteccién de datos personales en el ambito gubernamental, pero por
la otra, la tutela en el ambito privado es exclusivamente federal.

Finalmente, conviene subrayar que el derecho a la proteccion de datos per-
sonales adquirié estatus constitucional a partir de la reforma al articulo 16 de
nuestra Carta Magna, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 1 de junio
de 2010. Dicha reforma incorporé no soélo el derecho fundamental a la proteccion
de los datos personales sino también los derechos de acceso, rectificacion, can-
celacion y oposicion de los mismos, también conocidos como “derechos ARCO”,
asi como los supuestos de excepcion a los principios que rigen el tratamiento
de datos: razones de seguridad nacional; disposiciones de orden publico; segu-
ridad y salud publicas, y los derechos de terceros. Si bien es cierto que el reco-
nocimiento del derecho a la proteccién de datos personales como derecho fun-
damental es un gran avance, no menos lo es que su ejercicio podria implicar
modificaciones importantes a nuestro sistema de justicia constitucional, como
mas adelante se referira.

Il. Ley Federal de Proteccién de Datos Personales
en Posesion de Particulares

La Ley Federal de Protecciéon de Datos Personales en Posesion de Particulares
(en adelante, Ley) supone cambios importantes en cuanto a la proteccién de la
privacidad, a través del ejercicio del derecho a la proteccién de los datos perso-
nales. A continuacion se referiran brevemente algunos de los aspectos mas so-
bresalientes.

1. Iniciativas

La reforma constitucional del 30 de abril de 2009 establecié un plazo fatal de 12
meses contados a partir de la fecha de su publicacién para que el Congreso de la
Union expidiera una ley sobre la materia. De acuerdo con la Exposicién de Mo-
tivos, se presentaron seis iniciativas de ley en casi 10 afios. Todas ellas compar-
tian una preocupacion comun: defender la privacidad a través de la proteccion
de los datos personales. Dichas iniciativas también destacaron la importancia de
regular uno de los componentes fundamentales del derecho a la privacidad, esto
es, el derecho a controlar la informacion personal, incluso después de haberse
divulgado por sus titulares, también conocido como derecho a la autodetermi-
nacioén informativa. En todas las iniciativas se hacen referencias al derecho
comprado y a los lineamientos internacionales que sobre la materia se han ex-
pedido.
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2. Estructura

La Ley se encuentra estructurada de la siguiente forma: Capitulo |, Disposiciones
Generales; Capitulo I, De los principios de Proteccion de Datos Personales;
Capitulo 111, De los Derechos de los Titulares de Datos Personales; Capitulo IV,
Del Ejercicio de los Derechos de Acceso, Rectificacion, Cancelacion y Oposicion;
Capitulo V, De la Transferencia de Datos; Capitulo VI, De las Autoridades, y aqui
mismo, Seccion |, Del Instituto, y Seccion I, De las Autoridades Reguladoras;
Capitulo VII, Del Procedimiento de Proteccion de Derechos; Capitulo VIII, Del
Procedimiento de Verificacion; Capitulo IX, Del Procedimiento de Imposicion de
Sanciones; Capitulo X, De las Infracciones y Sanciones; Capitulo XI, De los De-
litos en Materia del Tratamiento Indebido de Datos Personales, y las disposicio-
nes transitorias.

3. Objetivo

El objetivo de la Ley es proteger los datos personales en posesion de particula-
res, “con la finalidad de regular su tratamiento legitimo, controlado e informado,
a efecto de garantizar la privacidad y el derecho a la autodeterminacion informa-
tiva”. En este sentido, México siguié el modelo adoptado por otros paises, como
Alemania, Espafna y Argentina, de proteger la privacidad desde el punto de vis-
ta informacional, esto es, a través de la proteccion de los datos personales. Co-
rrespondera ahora a los jueces y tribunales defender aquellos otros problemas
de invasioén a la privacidad de “caracter no informacional”, articulados mas en
términos de espacios, decisiones y comportamientos individuales.® La Ley se-
nala ademas que es de orden publico y de observancia general en toda la Re-
publica Mexicana, lo cual resulta un corolario l6gico de la federalizacion de la
materia a la que nos referimos lineas arriba. Por esta misma razoén, el articulo
quinto transitorio de la Ley abrogé todas las disposiciones locales que en mate-
ria de proteccion de datos personales en posesion de particulares se encontra-
ban vigentes.

4. Ambito personal de validez

Los sujetos regulados por la Ley son personas fisicas o morales de caracter pri-
vado que lleven a cabo el “tratamiento” de datos personales, esto es, la obten-
cion, uso, divulgacion o almacenamiento de datos personales por cualquier
medio. El uso —senala la propia Ley— abarca cualquier acciéon de acceso, ma-
nejo, aprovechamiento, transferencia o disposicion de dichos datos. Quedaron
exceptuadas de la aplicacién de la Ley: 1) aquellas personas que efectuen re-
coleccion y almacenamiento de datos personales para uso exclusivamente per-
sonal y sin fines de divulgacion o utilizacion comercial, y 2) las sociedades de
informacion crediticia, pues éstas se encuentran reguladas por la Ley para Re-

5Véase Collin J. Bennett, The Privacy Advocates. Resisting the Spread of Surveillance. Cambridge,
The Massachusetts Institute of Technology, 2008, pp. 6y ss.



gular las Sociedades de Informacién Crediticia.® Sobre este particular, no debe
subestimarse el primer supuesto de excepcion, pues a pesar de que la Ley no
sera aplicable a particulares que hagan recopilaciones de caracter personal
y sin fines de lucro, éstos pueden cometer importantes violaciones a la privaci-
dad, mediante errores o manejos descuidados de la informacion personal. Estos
casos, también conocidos como data spills, ” ya han ocurrido, como por ejemplo,
cuando se enviaron correos electronicos con informacién personal a una plura-
lidad de destinatarios, sin utilizar la funcién de “copia oculta”. La invasion a la
privacidad se verificd porque, al no ser utilizada dicha funcion, la informacién
personal (e. g. el uso del medicamento Prozac) se hizo del conocimiento de todos
los destinatarios del correo electrénico. Las mismas violaciones han ocurrido a
través del olvido involuntario de un video, del robo de una laptop, o bien, median-
te formularios con datos personales que no fueron debidamente triturados antes
de ser depositados en la basura. Todos estos casos podrian encuadrar en el
supuesto de excepcion de la Ley, esto es, podrian ser particulares que recopi-
laron datos personales de otros particulares para uso exclusivamente personal
y sin fines de lucro, pero por descuido o error los “derramaron”, ocasionandoles
una importante vulneracion a su derecho a la privacidad.

5. Concepto de datos personales

Una novedad, sin duda alguna, fue la distincion establecida por la Ley entre da-
tos personales y datos personales sensibles. Alos primeros los definié simple-
mente como cualquier informacién concerniente a una persona fisica identifica-
da o identificable; a los segundos, como aquellos que afecten a la esfera mas
intima de su titular o cuya utilizacion pueda dar origen a discriminacién o conlleve
un riesgo grave para éste, como podrian ser datos que revelen aspectos como el
origen racial o ético; estado de salud presente y futuro; informacioén genética;
creencias religiosas, filosoficas y morales; afiliacion sindical; opiniones politicas,
y preferencia sexual. Esta distincion es relevante, pues marca una diferencia entre
aquellos datos personales cuya difusion, en si misma, no entrafia una violacion
a la privacidad —como es el caso de datos personales disponibles en registros
publicos— con aquellos otros —ahora llamados sensibles— donde la divulga-
cion forzosamente conlleva unainvasion a la privacidad. Con esta distincion se
pone fin a la discusion de aquellos casos donde existian dudas sobre si la difu-
sion de ciertos datos personales de uso cotidiano, como lo son el nombre de una
persona fisica o moral, entraina, per se, una violacion al derecho a la privacidad.

Sobre esta distincion conviene subrayar que el Decreto referido lineas arriba
modificé la definicion que de datos personales hacia el articulo 3, fraccion Il, de
la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Guberna-
mental, a fin de dejarla en los mismos términos empleados por la Ley. Sin em-
bargo, no incorporo el concepto datos personales sensibles, por lo que en la

8 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 15 de enero de 2002.
7 C.J.Bennett, op. cit., supra, nota 5, pp. 159y ss.
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actualidad el concepto aplicable a las dependencias y entidades de la Adminis-
tracion Publica Federal sera mucho mas amplio.®

6. Autoridades reguladoras

Debido a que la Ley establecié al entonces Instituto Federal de Acceso a la In-
formacion Publica (IFAI) como la autoridad verificadora del cumplimento de la
Ley, sunombre cambi6 al de Instituto Federal de Acceso a la Informacién y Pro-
teccion de Datos, aunque se mantuvo su acronimo “IFAI”. Esto obedecio a la
experiencia que esta institucion habia adquirido en materia de proteccion de
datos personales en posesion del gobierno federal en los ultimos ocho afios. No
obstante, la Ley también le otorga a la Secretaria de Economia algunas atribu-
ciones, como por ejemplo, difundir el conocimiento respecto de la proteccion de
datos personales en el ambito comercial; fomentar las buenas practicas comer-
ciales en la materia; llevar a cabo los registros de consumidores en materia de
datos personales y verificar su funcionamiento, y emitir los lineamientos corres-
pondientes para el contenido y alcances de los avisos de privacidad en coadyu-
vancia con el IFAI, entre otras. Esta ultima facultad seguramente les planteara
retos importantes a ambas autoridades, pues la coordinacion entre una entidad
como el IFAI, que posee cierta experiencia previa sobre el tema, con otra como
la Secretaria de Economia, cuyo neofitado es por demas contundente, suele
provocar diferentes criterios y puntos de vista que podrian culminar en tensiones
entre ambas instituciones. De hecho, este mismo escenario se presentd cuando
la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Guberna-
mental establecio la coordinacion entre el IFAl y el Archivo General de la Nacion
en materia de archivos, donde el trabajo conjunto no resulté una tarea facil. En
todo caso, tanto el IFAl como la Secretaria de Economia deberan sumar esfuer-
zos para consolidar conjuntamente todas las acciones y mecanismos de pro-
teccién de datos personales en posesién de particulares previstos por la Ley.

Otra novedad de la Ley fue la autorizacidn para que las personas fisicas o
morales pudieran convenir entre ellas o con organizaciones civiles o guberna-
mentales, nacionales o extranjeras, esquemas de autorregulacién vinculantes
con la materia, a fin de que complementen lo dispuesto por este instrumento
juridico. Se tendra que estar muy alerta sobre la forma de como funcionaran es-
tos mecanismos autorregulativos, para evitar que se conviertan en verdaderos
fraudes alaLey.

7. Principios

La Ley observa lo dispuesto por los principales instrumentos internacionales
que sobre la materia se han emitido, como lo son los Lineamientos sobre la Pro-

8 El articulo 3, fraccion II, de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gu-
bernamental solia definir a los datos personales como la informacién concerniente a una persona fisica,
identificada o identificable, entre otras, la relativa a u origen étnico o racial, o que esté referida a las
caracteristicas fisicas, morales o emocionales, a su vida afectiva y familiar, domicilio, nUmero telefénico,
patrimonio, ideologia y opiniones politicas, creencias o convicciones religiosas o filoséficas, los estados
de salud fisicos o mentales, las preferencias sexuales u otras analogas que afecten su intimidad.



teccion de la Privacidad y el Flujo Transfronterizo de Datos Personales (Guide-
lines on the Protection of Privacy and Transborder Flows of Personal Data),
emitidos por la Organizacion para la Cooperacioén y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) en 1980, y el Marco de Privacidad (Privacy Framework) del Foro de
Cooperacion Econdmica Asia-Pacifico (APEC) de 2005. Cabe destacar que
México es parte de ambas organizaciones, por lo que la Ley sald6 una “deuda
pendiente” adquirida por nuestro pais algunos afios atras. También es innega-
ble lainfluencia de otros instrumentos europeos como el Convenio del Consejo
Europeo Numero 108 para la proteccion de las personas respecto del tratamien-
to automatizado de datos de caracter personal de 1981 y la Directiva 95/46/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 1995, relativa a la proteccién de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacién de éstos.

Los instrumentos sefalados en el parrafo anterior refieren principalmente
ciertos principios, los cuales quedaron reconocidos en el capitulo segundo de
la Ley, que entre otras cosas establece que los responsables en el tratamiento
de datos personales deben observar los principios de licitud, consentimiento,
informacion, calidad, finalidad, lealtad, proporcionalidad y responsabilidad. Des-
taca sobremanera que también se haya incorporado, dentro de este mismo
capitulo, la expectativa razonable de privacidad, de tradicién anglosajona, de-
sarrollada por la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de Estados
Unidos de América.® Esto, sin duda alguna, representa un gran acierto, pues
les dara a los jueces un canon de interpretacion para aquellos casos en los que,
sin necesariamente contrariar la Ley, los particulares vulneren la privacidad de
los individuos, como podria llegar a ocurrir con los “data spills” referidos ante-
riormente.

8. Consentimiento

Tal y como podria suponerse, la regulacion de la obtencion del consentimiento
para el tratamiento de datos personales ocupa un espacio importante dentro de
la Ley. Esta define al consentimiento como la manifestacién de la voluntad del
titular de los datos mediante la cual se efectua el tratamiento de los mismos.
Puede ser expreso o tacito.

El consentimiento expreso —conocido internacionalmente como opt in—
tendra lugar cuando la voluntad se manifieste verbalmente, por escrito, por me-
dios electrénicos, épticos o por cualquier otra tecnologia, o bien, por signos in-
equivocos. Este tipo de consentimiento se requiere en los casos de datos
financieros, patrimoniales y los datos personales sensibles, sélo que, en este
ultimo caso, la Ley especifica que el consentimiento debera obtenerse forzosa-
mente por escrito. Por otra parte, el consentimiento tacito —conocido interna-
cionalmente como opt out— tendra lugar cuando el titular de los datos no mani-
fieste oposicion al tratamiento de los mismos, luego que se haya puesto a su
disposicion el aviso de privacidad. Este es un documento fisico o electrénico a

9Véase Katzv. U. S., 389 U.S. 347, 361 (1967).
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través del cual el responsable del tratamiento le informa a los titulares de los
datos qué informacion recabara de ellos y con qué fines.

Dicho aviso —senfala la propia Ley— debera contener al menos la identidad
y domicilio del responsable que recaba los datos; las finalidades del tratamiento;
las opciones y medios disponibles para limitar el uso o divulgacién de los datos; los
medios para ejercer los derechos protegidos por la Ley (derechos ARCO); las
transferencias de datos que se lleguen a efectuar, asi como el procedimiento y
medio por el cual el responsable comunicara a los titulares cambios al aviso de
privacidad. El aviso de privacidad se pondra a disposicion de los titulares al mo-
mento de recabar de éstos los datos personales. En caso de que dichos datos
no se obtengan directamente de los titulares, los responsables del tratamiento
deberan darles a conocer el cambio en el mismo aviso. La Ley exceptua de lo
anterior los casos donde el tratamiento se haga con fines historicos, estadisticos
o cientificos. También sefala que cuando resulte imposible dar a conocer el avi-
so de privacidad, o bien, este hecho implique “esfuerzos desproporcionados”
en consideracion al numero de titulares o a la antigiiedad de los datos, los res-
ponsables del tratamiento podran implementar medidas compensatorias, previa
la autorizacion de la autoridad responsable. El articulo tercero transitorio de la
Ley prevé que los avisos de privacidad deberan expedirse por los responsables
del tratamiento de datos a mas tardar un afio después de la entrada en vigor de
laley.

La Ley también establece supuestos de excepcion al consentimiento, esto
es, aquellos donde no se requiere del consentimiento de los titulares de datos
personales para llevar a cabo su tratamiento, como son los casos de datos que
figuren en fuentes de acceso publico, o bien, que se hayan sometido a un pro-
cedimiento de disociacion previo; sin embargo, la Ley también preveé supuestos
mucho mas discrecionales, tales como aquellas situaciones de “emergencia” o
de “atencidén médica” en las que, por las mismas circunstancias, no se podria
obtener el consentimiento directamente de su titular. Se debera prestar mucha
atencion a la forma como esta discrecionalidad sera ejercida por los responsa-
bles de los tratamientos de datos, para evitar que este tipo de excepciones se
conviertan en la “regla”. Finalmente, debe senalarse que la Ley permite, en su-
puestos muy especificos, llevar a cabo transferencias de datos personales, na-
cionales e internacionales, sin el consentimiento de sus titulares, como podrian
ser aquellas previstas en leyes o en tratados internacionales firmados por el
Estado mexicano; las necesarias para actos médicos o sanitarios; las efectua-
das a sociedades controladoras, subsidiarias o afiliadas bajo el control comun
del responsable, 0 a una sociedad matriz, o a cualquier sociedad del mismo gru-
po del responsable siempre que opere bajo los mismos procesos y politicas in-
ternas, entre otras.

9. Derechos protegidos

Los derechos previstos en la Ley son los de acceso, rectificacion, cancelacion
y oposicion, también conocidos como “derechos ARCO”, que como se sefnald
lineas arriba alcanzaron su reconocimiento constitucional en 2009. Como sus
propios nombres lo indican, se refieren a los derechos que todo individuo tiene



a acceder, rectificar, pedir la cancelacién u oponerse al tratamiento de los datos
personales que, respecto de su persona, existan en las bases de datos de cual-
quier persona fisica o moral. La propia Ley sefiala que esos derechos los podra
ejercer tanto el titular de los datos personales como su representante legal. Para
ello, debera presentar al responsable del tratamiento de los datos una solicitud
de acceso, rectificacion, cancelacion u oposicion, a la que acompafara de su
nombre, domicilio u otro medio para comunicarle la respuesta a su solicitud; los
documentos que acrediten la identidad o la representacion legal del titular; la
descripcién clara y precisa de los datos personales respecto de los que busca
ejercer alguno de los derechos ARCO, asi como cualquier otro documento que
facilite la localizacion de los datos personales. En los casos de rectificacion, los
titulares deberan indicar las modificaciones a realizarse y exhibir la documenta-
cién que sustente sus peticiones.

La solicitud a la que se refiere el parrafo anterior debera ser contestada en
un plazo maximo de 20 dias contados a partir de que se recibid y, en caso de
qgue resulte procedente, la peticion se hara efectiva dentro de los 15 dias si-
guientes a la fecha en que se dio larespuesta. En caso de solicitudes de acce-
S0, se entregaran los datos personales previo el acreditamiento de la identidad
del solicitante o de su representante legal. Dicha entrega sera gratuita, pero el
titular debera cubrir los costos de reproduccién y envio de la informacion. En
caso de que el titular reitere su solicitud en un periodo menor a 12 meses, de-
bera cubrir los costos que al efecto asigne el responsable del tratamiento de los
datos personales, los cuales no podran ser mayores a tres dias de salario mi-
nimo general vigente en el Distrito Federal, a menos que existan modificaciones
sustanciales al aviso de privacidad que motiven nuevas consultas. En caso de
inconformidad con la respuesta obtenida, el titular de los datos personales po-
dra acudir al IFAIl a presentar una solicitud de proteccion de datos dentro de los
15 dias siguientes. Si el responsable del tratamiento no emitié respuesta algu-
na, el titular de los datos o su representante legal podra presentar la solicitud
ante el IFAIl a partir de que haya vencido el plazo de respuesta previsto para el
responsable.

El IFAl sustanciara el procedimiento en un plazo maximo de 50 dias, prorro-
gables por una sola vez y hasta por un periodo igual a dicho plazo. Las partes
podran ofrecer y desahogar pruebas, asi como presentar alegatos. Asimismo,
la Ley prevé la posibilidad de llevar a cabo audiencias con los interesados. El
IFAI podra suplir la deficiencia de la queja y buscar una conciliacion entre las
partes en cualquier momento del procedimiento, la cual, de llegar a alcanzarse,
tendra efectos vinculantes. Las resoluciones del IFAl podran sobreseer o de-
sechar la solicitud de proteccion de datos personales por improcedente, o bien,
confirmar, revocar o modificar la respuesta del responsable. En caso de que el
IFAl resuelva a favor del titular de los datos personales, el responsable del tra-
tamiento de éstos debera aceptar el ejercicio de los derechos “ARCO” solicitados
por el titular. En caso de incumplimiento, el IFAl podra iniciar un procedimiento
de imposicion de sanciones previstas en la misma Ley.

El procedimiento de proteccion de datos es muy parecido al recurso de revi-
sion previsto en la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Pu-
blica Gubernamental, pero con una gran diferencia: contra las resoluciones que
sobre esta materia dicte el IFAI, podra promoverse el juicio de nulidad ante el
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Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, lo cual, sin duda alguna, re-
presenta un gran cambio, pues las resoluciones del IFAl en materia del derecho
de acceso a la informacién publica no son recurribles ante dicho tribunal. El ar-
ticulo cuarto transitorio de la Ley establecio un plazo de 18 meses tanto para
ejercer los derechos ARCO como para promover el procedimiento de proteccion
referido en el parrafo anterior.

10. Responsables de los datos personales

Es “responsable” toda persona fisica o moral de caracter privado que decide
sobre el tratamiento de datos personales. Debera procurar que éstos sean per-
tinentes, correctos y actualizados para los fines para los que fueron recabados.
El tratamiento debera ser el que resulte necesario, adecuado y relevante en re-
lacién con las finalidades previstas en el aviso de privacidad. El responsable
también velara por el cumplimiento de los principios a los que ya se ha referido.
Para ello, adoptara todas las medidas que sean necesarias, incluso cuando el
tratamiento lo lleve a cabo un tercero. Tiene la ineludible obligacion de poner a
disposicion de los titulares de los datos personales el aviso de privacidad, asi
como establecer y mantener medidas de seguridad administrativas, técnicas y
fisicas que permitan proteger los datos personales contra dafo, pérdida, alte-
racion, destruccion o el uso, acceso o tratamiento no autorizado. Ademas, para
el caso de que se llegaran a presentar vulneraciones de seguridad durante los
procedimientos de tratamiento de datos personales, que llegaran a afectar de
manera significativa los derechos patrimoniales o morales de los titulares, el
responsable debera informar inmediatamente este hecho a los titulares afecta-
dos, afin de que éstos puedan adoptar las medidas correspondientes en defen-
sa de sus derechos.

Todos los responsables o los terceros que intervengan en el tratamiento de
datos personales deberan guardar confidencialidad, incluso después de haber
terminado la relacion con el titular o responsable. Ademas, los responsables de-
beran designar a una persona o departamento de datos personales, quienes
daran tramite a las solicitudes de los titulares para el ejercicio de los “derechos
ARCO?”, asi como fomentar la proteccion de datos personales al interior de la or-
ganizacion. Esta obligacion resulta sumamente importante, pues hasta antes de
la entrada en vigor de la Ley eran muy pocas las empresas que contaban con un
area que diera atencion a las cuestiones de privacidad; algunas si lo hacian, pero
ello era mas para cumplir con lo establecido en las leyes o politicas instituciona-
les establecidas en sus respectivos paises de origen.

11. Supervision y vigilancia

La Ley incluye ademas el procedimiento de verificacion, que le permitira al IFAI
acceder ala informacion y documentacion necesarias para determinar el debido
cumplimiento de la Ley. Todos los servidores publicos deberan guardar confi-
dencialidad sobre la informacién que en el ejercicio de estas funciones llegaran
a conocer. Sobre este punto, conviene sefalar que la Ley ha sido muy contun-



dente con el cumplimiento de sus disposiciones, pues establece un catalogo de
infracciones y sanciones, ademas de la obligacién de seguir un procedimiento
para su imposicion. Incluso, se prevén dos tipos penales relacionados con el
tratamiento ilicito de datos, con penas de prisidon que alcanzan hasta los cinco
afnos, con la posibilidad de duplicarse en los casos en los que la conductaiilicita
involucre el tratamiento de datos personales sensibles.

lll. Consideraciones finales

La Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Particulares
representa la culminacion de un largo proceso de discusion y analisis que invo-
lucré a diferentes actores politicos, todos interesados en proteger la privacidad
en México. Como ya se sefialé lineas arriba, el modelo seguido porla Ley es el
de la proteccion de la privacidad desde el punto de vista informacional, esto es,
através de la proteccion de los datos personales. Esto supone reducir o redefi-
nir todos los problemas relacionados con la privacidad en términos informacio-
nales o de datos personales. Este modelo es el que ha seguido la mayoria de
los paises en el mundo, incluidos Espafia, Argentina, Alemania e incluso Estados
Unidos de América, el Reino Unido o Canada. Sin embargo, a diferencia de los
primeros, estos tres Ultimos paises tienen perfectamente claro que la proteccion
del derecho a la privacidad no se agota a través del modelo informacional, sino
que también requiere que jueces y tribunales intervengan y resuelvan aquellas
violaciones a la privacidad de tipo “no informacional”, articuladas mas en térmi-
nos de espacios, decisiones o comportamientos. Un ejemplo de lo anterior tuvo
lugar recientemente en México con la creacion del Registro Nacional de Usua-
rios de Telefonia (Renaut). Los datos personales recopilados por el Estado mexi-
cano contaban con la debida proteccion que ofrecian —y ofrecen— las leyes de
la materia. Sin embargo, la pregunta de fondo, en ese caso y en ese momento,
era otra: ¢ qué tanto violaba el Estado mexicano el derecho a la privacidad de
los ciudadanos al haberles impuesto la obligacion de informarle su nimero de te-
Iéfono celular cuando anteriormente dicha obligacion no existia? Se traté pues
de un caso que el modelo de proteccién informacional —como el que establece
la Ley— no pudo resolver y, por esa misma razon, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion tuvo que pronunciarse a través del juicio de amparo 482/2010. Este
aspecto, sin duda alguna, sera el gran reto para México: un pais donde el dere-
cho a la privacidad ha tenido un escaso desarrollo jurisprudencial hasta el grado
de parecer practicamente inexistente.

La Ley también le planteara otro tipo de retos al sistema de justicia constitu-
cional en nuestro pais, pues al ser el derecho a la proteccion de datos persona-
les un derecho fundamental de acuerdo con la reforma constitucional del 1 de
junio de 2009 y al ser “particulares” los sujetos obligados por esta Ley, surge
entonces la pregunta:  podrian convertirse en violadores de derechos huma-
nos? En caso de que se respondiera afirmativamente, ¢ qué se debe hacer con
la doctrina tradicional seguida en nuestro pais de que so6lo el Estado o bien los
particulares que actuan con su tolerancia o anuencia pueden violentar derechos
fundamentales? ; Sera que esta Ley dara los supuestos necesarios para que en
México se pueda transitar hacia un juicio de amparo o algun otro recurso de na-
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turaleza constitucional contra particulares? Son interrogantes que habran de
resolverse con mucho cuidado, especialmente en nuestro pais, dénde juridica-
mente aun no se ha admitido la posibilidad de violacion de derechos fundamen-
tales por parte de particulares.

Diego Garcia Ricci
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Resolucion de la Asamblea General de Naciones
Unidas sobre el derecho humano al agua
y al saneamiento

Luisa Fernanda Tello Moreno*

Introduccion

El 28 de julio de 2010, la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas se pronuncio respecto del derecho al agua, mediante la Resolucion
64/292, “el derecho humano al agua y el saneamiento”.

La resolucién promovida por 33 Estados' habia sido largamente esperada
por diversos sectores sociales interesados en el reconocimiento del acceso al
agua y el saneamiento como derecho humano, alrededor del mundo; sin embar-
go, no pasa inadvertido que a pesar de no haber recibido ningun voto en contra,
los representantes de no pocos paises estan en desacuerdo con las circunstan-
cias de su adopcion, aspecto que puede dividir ain mas un tema ya de por si
polarizado, en virtud de las distintas concepciones respecto del agua.?

La division pudo apreciarse durante la votacion. El proyecto fue promovido y
apoyado por una mayoria de paises en desarrollo,? siendo principalmente los
representantes de Estados desarrollados —también en su mayoria y salvo al-
gunas excepciones— los que se abstuvieron de votarla.* Dicho contraste evi-
dencia distintas concepciones, proyectos y problematicas al respecto; cabe
sefalar que Bolivia, el principal impulsor de la propuesta, sufrié en el afio 2000
uno de los enfrentamientos mas representativos de la defensa por el derecho al
agua en la actualidad, conocido como /a guerra del agua de Cochabamba.

* Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.

' Antigua y Barbuda, Arabia Saudita, Bahrein, Bangladesh, Benin, Burundi, Congo, Cuba, Dominica,
Ecuador, El Salvador, Fiji, Georgia, Haiti, Islas Salomén, Madagascar, Mauricio, Nicaragua, Nigeria, Pa-
raguay, Republica Centroafricana, Republica Dominicana Samoa, San Vicente y las Granadinas, Santa
Lucia, Serbia, Seychelles, Sri Lanka, Tuvalu, Uruguay, Vanuatu, Venezuela y Yemen, encabezados por
la representacion del Estado Plurinacional de Bolivia.

2 Existe una confrontacién de visiones entre quienes consideran que el agua es un derecho humano
y, por lo tanto, un bien eminentemente social, y aquellos con una concepcién mercantil del recurso. Para
profundizar al respecto, véase Aniza Garcia, El derecho humano al agua. Madrid, Trotta, 2008, pp. 19-
147, y Riccardo Petrella, El manifiesto del agua. Barcelona, Icaria Editorial, 2002.

3122 Estados en total votaron en favor de la resolucion, incluyéndose entre ellos Alemania, Espafia,
Francia, Finlandia, Italia, Portugal y Suiza.

4 Entre ellos Austria, Australia, Canadé, Dinamarca, Estados Unidos, Islandia, Irlanda, Israel, Japén,
Republica de Corea, Luxemburgo, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Polonia, Reino Unido y Suecia.
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l. Contenido de la Resolucion

El preambulo fundamenta su adopcién con base en diversas resoluciones de la
propia Asamblea General relacionadas con el acceso al agua potable y el sa-
neamiento; en diversos instrumentos internacionales de derechos humanos; en
resoluciones del Consejo de Derechos Humanos (CDH); en la Observacion Ge-
neral Numero 15 del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(CDESC); en el informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos (OACNUDH) respecto de las obligaciones de
derechos humanos relacionadas con el agua potable y el saneamiento, impues-
tas por tratados internacionales de derechos humanos, y en el informe de la ex-
perta independiente sobre la misma cuestion.

Recurre también a los indicadores sobre la falta de acceso al agua potable y
el saneamiento, que en la actualidad ascienden a 884 millones y 2,600 millones
de personas en el mundo, respectivamente; reafirma la responsabilidad de los
Estados con relacion a la promocién y proteccion de los derechos humanos y
alude al compromiso adquirido en virtud de la Declaracién del Milenio, consis-
tente en reducir, para 2015, el porcentaje de personas sin acceso al agua pota-
ble y a servicios de saneamiento basico. Con base en lo anterior se incluyen tres
puntos resolutivos.

1. Declaracion del derecho al agua potable
y el saneamiento como derecho humano

Como primer punto se “declara el derecho al agua potable y el saneamiento
como un derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos
los derechos humanos”. A pesar de que la Asamblea General se ha referido en
diversas ocasiones a la importancia del acceso al agua potable y el saneamien-
to para la vida, exhortando a los Estados a tomar conciencia sobre el temay a
adquirir compromisos en ese ambito,® en ninguna de ellas habia establecido
dicho acceso como derecho humano.

Cabe resaltar la mencién especifica sobre el saneamiento, ya que si bien los
primeros documentos sobre el derecho al agua incluyeron en su contenido as-
pectos relacionados con el saneamiento basico, al no estar considerado de ma-
nera independiente o no mencionarse dentro del titulo del derecho, se le presto
menos atencidn; no obstante, constituye un aspecto vital para la supervivencia
y dignidad de las personas. Las mismas cifras referidas en el preambulo apun-
tan que la cantidad de individuos que en el mundo carecen de acceso a servicios
de saneamiento es casi dos veces mayor al de personas sin agua potable.

Ademas, sin la satisfaccion de este servicio serian casi inutiles las medidas
adoptadas para evitar la mortalidad —sobre todo infantil— por enfermedades

5Véanse las Resoluciones 55/196 Afio Internacional del Agua Dulce 2003 (2000), 58/217 Decenio
Internacional para la Accion, “El agua, fuente de vida” 2005-2015 (2003), 59/228 Actividades realizadas
durante el Afio Internacional del Agua Dulce 2003, Preparativos del Decenio Internacional para la Accion
“El Agua, Fuente de Vida” 2005-2015, Nuevas Disposiciones para lograr el Desarrollo Sostenible de los
Recursos Hidricos (2006) y 64/198 Examen Amplio de Mitad del Periodo de las Actividades del Decenio
Internacional para la Accion, “El Agua, Fuente de Vida” (2009).



relacionadas con el agua, asi como aquellas en contra de la contaminacion del
ambiente y de los recursos hidricos, por lo que ultimamente los esfuerzos inter-
nacionales se han dirigido a reforzar los aspectos vinculados con el saneamiento.®

Uno de los puntos débiles de la Resolucion es que no define el derecho al
agua, no especifica sus componentes, nilas posibles obligaciones para los Es-
tados en la materia, aspecto fuertemente cuestionado por los representantes
de diversos paises,’ en virtud de la ambigiiedad derivada de declarar la existen-
cia de un derecho sin establecer sus elementos y sus limites; cabe sefialar que
lo mismo sucede con algunas convenciones internacionales en materia de de-
rechos humanos que comprenden disposiciones relacionadas con el derecho
alagua.®

Sin embargo, este aspecto puede ser subsanado en gran medida si se atien-
de alo establecido en la Observacion General Numero 15 “El derecho al agua”,
del CDESC,® en el Informe de la OACNUDH sobre las obligaciones pertinentes
en materia de derechos humanos relacionadas con el acceso equitativo al agua
potable y el saneamiento que imponen los instrumentos internacionales de de-
rechos humanos,'® asi como en el Informe de la Experta Independiente sobre
las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el acceso al agua po-
table y el saneamiento.! Estos documentos abordan este derecho de manera
general, explicando sus elementos y las obligaciones necesarias para darle
cumplimiento, y aunque no son instrumentos vinculatorios, son los documentos
en los que mas se ha profundizado sobre el tema.

EI CDESC infiri6 la existencia del derecho humano al agua a partir de los ar-
ticulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), relativos al derecho a la salud y al nivel de vida adecuado,
respectivamente, y en virtud de ello desarrollé la Observacion General Nume-
ro15, en la que fundamenta y desarrolla normativamente el derecho. Si bien se
argumenta que la observacion no tiene caracter vinculatorio, hay que considerar
gue como el resto las observaciones del Comité posee el caracter de unainter-
pretacion auténtica del Pacto.

El informe de la OACNUDH es resultado del encargo realizado por el Conse-
jo de Derechos Humanos, mediante su Decision 2/104, y versa sobre el alcance
y contenido de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el ac-

6 Véase del Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Experta Independiente sobre la cuestion
de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el acceso al agua potable y el saneamiento,
Catarina de Albuquerque, Doc. A/HRC/12/24, (2009). El informe en cuestion aborda el saneamiento de
manera independiente y tiene el objetivo de dilucidar las obligaciones especificas derivadas del mismo.

" Véase General Assembly Department of Public Information, General Assembly Adopts Resolution
Recognizing Access to Clean Water, Sanitation as Human Right, by Recorded Vote of 122 in Favor, none
against, 41 Abstentions, 28 de julio de 2010, Documento GA/10967.

8 Por ejemplo, la Convencién sobre los Derechos del Nifio (articulo 24) y la Convencion sobre la Eli-
minacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (articulo 14).

9 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Aplicacién del Pacto Internacional de De-
rechos Econédmicos, Sociales y Culturales, Observacion General Numero 15, “El derecho al agua” (arti-
culos 11y 12), 29 Periodo de Sesiones, 2002, Doc. E/C.12/2002/11.

0 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos sobre el alcance y contenido de las obligaciones pertinentes en materia de derechos
humanos relacionadas con el acceso equitativo al agua potable y el saneamiento que imponen los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos, Doc. A/HRC/6/3 (2007).

" Consejo de Derechos Humanos, op. cit., supra, nota 6.
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ceso equitativo al agua potable y el saneamiento, que imponen los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

Por su parte, el informe de la experta independiente respecto de las obliga-
ciones de derechos humanos relacionadas con el acceso al agua potable y el
saneamiento, profundiza sobre las obligaciones en materia de saneamiento; por
lo tanto, a pesar de no haberse determinado las obligaciones de los Estados o
los elementos constitutivos del derecho humano al agua y el saneamiento, éstos
son del conocimiento de la comunidad internacional y es a través de ellos que
se ha de configurar el derecho que nos ocupa.

Finalmente, el texto se refiere al derecho agua y el saneamiento como “un
derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los dere-
chos humanos”, aspecto que fortalece la cuestion de la universalidad, indivisi-
bilidad e interdependencia de todos los derechos humanos.?

2. Exhorto a intensificar los esfuerzos dirigidos a la consecucion
del acceso economico al agua potable y el saneamiento

En el segundo punto se exhorta a los Estados y organizaciones internacionales
a proporcionar recursos financieros y a propiciar el aumento de la capacidad y
transferencia de tecnologia por medio de la asistencia y la cooperacion interna-
cionales, especialmente a paises en desarrollo, con el fin de fortalecer los es-
fuerzos dirigidos a allegar a toda la poblacion de un acceso econdmico al agua
potable y el saneamiento.

Aparte del reconocimiento del derecho al agua y el saneamiento como dere-
cho humano, aspecto suficientemente revolucionario para sectores y paises
renuentes a aceptarlo y reconocerlo, se incita a los Estados —desarrollados— a
proporcionar recursos economicos y transferir tecnologia a los paises en desa-
rrollo, con el objetivo de beneficiar a las poblaciones y conseguir que el acceso
tanto al agua como al saneamiento sea econémicamente accesible.

El inconveniente derivado de este punto es que es una resoluciéon impulsada
por paises en desarrollo, la cual ha sido criticada por su elaboracién a cargo de
algunos de estos paises en exclusiva, por su poca transparencia, asi como por
haber sido impuesta sin discutirse de manera democratica al interior de la Asam-
blea General,® impone obligaciones a los paises desarrollados para con aque-
llos en vias de desarrollo, lo que puede poner en riesgo su recepcion y cumpli-
miento posterior; como es sabido, el tema de las obligaciones en materia de
cooperacion y asistencia internacionales no ha sido completamente aceptado
por algunos sectores de la comunidad internacional, a pesar de encontrarse
contemplado en el articulo 2 del PIDESC.

12 Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Declaracién y Programa de Accién de Viena, 25 de
junio de 1993, parrafo quinto, Documento A/CONF.157/23.
'3 General Assembly Department of Public Information, op. cit., supra, nota 7.
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3. Apoyo a las actividades de la experta independiente sobre la cuestion
de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el acceso
al agua potable y el saneamiento

El tercer y ultimo punto —también el menos polémico— alienta a la experta in-
dependiente de la materia a continuar su mandato, ademas de celebrar la soli-
citud que le realiz6 el Consejo de Derechos Humanos de presentar un informe
anual ala Asamblea General sobre sus actividades, sugiriéndole referir en uno
proximo, aspectos sobre las principales dificultades en la realizacién del derecho
humano al agua y el saneamiento, asi como su efecto en la consecucién de los
Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM).

Lo anterior, derivado del encargo del CDH mediante su Resolucion 7/22, de
2008, proceso que se encuentra en marcha al interior del Consejo, en virtud del
cual, en coordinacion con los Estados, organismos de Naciones Unidas, secto-
res privados, Organizaciones No Gubernamentales y académicos ha de identi-
ficar y preparar un compendio sobre las mejores practicas relacionadas con la
materia; establecer con mayor precision el contenido de las obligaciones de
derechos humanos relacionadas con el tema; formular recomendaciones que
contribuyan a la realizacion de los ODM, y determinar elementos de vulnerabi-
lidad especificos del género, entre otras.

Cabe sefialar que aun cuando ningun Estado voté en contra de la Resolucion,
muchos de los representantes que se abstuvieron de emitir su voto e incluso
algunos de los que votaron en favor manifestaron dudas o temores respecto de
que la Resolucion perjudicara el proceso ante el Consejo de Derechos Huma-
nos; en contraste, otros tantos de los que la votaron favorablemente confiaron
en que constituiria un elemento para fortalecer el proceso que se desarrolla en
Ginebra, cuestion bastante probable.

Ill. Consideraciones finales

Si bien esta Resolucion habia sido ampliamente esperada en funcién de sus
consecuencias practicas ante la crisis mundial del agua y de las expectativas
sobre el cumplimiento de los ODM, es muy probable que la misma sea desesti-
mada por algunos Estados, con el argumento de que las resoluciones de la
Asamblea no crean obligaciones de derecho internacional, debido a su caracter
recomendatorio.

Al respecto, podriamos considerar lo que en doctrina se ha reconocido en
cuanto a que las resoluciones pueden ir mas alla de una recomendacion o
invitacion,' cuando, por ejemplo, contienen declaraciones de caracter general,
por lo que podrian precisar la existencia de reglas juridicas.®

Sin embargo, también se ha dicho que su alcance no puede entenderse sin
considerar el proceso del que emanan, en el entendido de que solamente ad-

'4 Jorge Castafieda, “Valeur juridique des résolutions des Nations Unies”, en Recueil des Cours de
I"’Académie de Droit International de la Haye, t. 129, 1971, pp. 213-222, citado en Alonso Gémez Roble-
do, Temas selectos de derecho internacional. México, UNAM, 1986, p. 550 (Serie H: Estudios de Derecho
Internacional Publico, 12).

'S Ibid., p. 552.
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quieren significacion juridica si han sido adoptadas por la via del consenso o la
unanimidad,'® con lo que reflejarian un acuerdo real entre los participantes y,
consecuentemente, podrian llegar a tener alcances morales, politicos y juridicos.

Esto no ocurrid con la presente Resolucion, 41 Estados se abstuvieron de
votarla y casi todos —incluso muchos de los que votaron a favor— lamentaron
la falta de consenso al respecto;'” en este contexto, su futuro es, por lo menos,
incierto.

Sin embargo, se trata del pronunciamiento de un érgano legitimado para re-
ferirse a diversos aspectos de derecho internacional. A pesar de las abstencio-
nes, ningun Estado voté en contra, no obstante las inconformidades generadas
en torno a la Resolucion, aspecto que podria atribuirse a su temor de echarse
encima tanto a la opinidn publica nacional como a la internacional, por lo tanto,
puede considerarse que la resolucion fortalece el reconocimiento y la aceptacion
general respecto de este derecho, y que constituye uno de los pasos mas im-
portantes en su desarrollo.

En este sentido, es importante aclarar que la existencia del derecho humano
al agua y el saneamiento no persigue eliminar aspectos en los que el agua juega
un papel determinante en la economia, ni siquiera prohibir la gestion del recurso
por parte de agentes privados o no gubernamentales.'® Lo que se pretende es
lograr una gestion sustentable e integral del agua, en la que la prioridad sea el
acceso de las personas al agua potable y el saneamiento; el respeto a su vida,
a su dignidad y a su salud.

6Véase A. Gomez Robledo, op. cit., supra, nota 14, p. 553.

7 General Assembly Department of Public Information, op. cit., supra, nota 6.

'8V/éase Consejo de Derechos Humanos, Report of the independent expert on the issue of human
rights obligations related to access to safe drinking water and sanitation, Catarina de Albuquerque, Doc.
A/HRC/15/31 (2010). En este informe se enfatiza que en el marco de las obligaciones de derechos hu-
manos relacionadas con el acceso al agua y el saneamiento no existe preferencia alguna respecto de
ningun modelo de prestacion del servicio, pero sea cual sea la naturaleza del prestador, los servicios
deben de ser garantizados.
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GANON, Gabriel Elias, “La lucha contra la tortura o
la lucha contra la naturalizacion del horror: comentarios
sobre la tradicion dialéctica oficial y nuestra aparente
neutralidad como espectadores”, Revista IDH, San José,
Costa Rica, num. 47, enero-junio de 2008, pp. 71-99.

J

El tormento fue utilizado como una forma
de castigo desde la Antigiedad; los docu-
mentos histdrico juridicos, tales como las
Leyes de Manu correspondientes a los si-
glos Xllla1X a. C., lo previeron como mal-
trato mediante un castigo corporal; la Ley
de las XIl Tablas del siglo V a. C. dispuso
el arrancamiento de un miembro y la fla-
gelacion; el Fuero Juzgo recopilado en
Castilla en el siglo XIII d. C. establecio el
tormento y el procedimiento para aplicarlo,
y las Siete Partidas correspondientes al
siglo Xlll d. C. lo prevén como tormento
junto con el procedimiento a realizar. Se
establecio como la reaccion publica a cier-
tas conductas, y se llegaron a implementar
métodos y en algun caso los fines que
perseguia, asi como la responsabilidad
para el juzgador si habia consecuencias
irreparables para el atormentado, por lo
que en los primeros 13 siglos antes y 15
después de nuestra era constituia una nor-
malidad o una naturalidad. En el siglo XVII
comienza a prohibirse, es decir, transita de
la normalidad a una conducta prohibida y
luegoilicita y sancionada.

Lo anterior deja muy claro el uso nor-
mal, reiterado y permitido del tormento en
las investigaciones de las conductas anti-
sociales prohibidas, formas de averigua-
cién que se fueron perfeccionando ala par
de los avances tecnolégicos, pero la prac-
tica inercial de su aplicacion subsistié y
actualmente se le denomina tortura, defi-
nida mas que por los instrumentos, el mé-
todo o el procedimiento dispuestos en las
leyes, por los elementos que concurren en
su uso: la victima, el victimario calificado,
la acciéon material y los fines.

En el siglo XXl subsiste, es una realidad
y formalmente se establece como un deli-
to, aunque no ha podido erradicarse.

El autor Gabriel Elias Ganon es argen-
tino, director de la Defensa Publica del
Departamento Judicial San Nicolas, Pro-
vincia de Buenos Aires; abogado de la Fa-
cultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad Nacional del Litoral, Santa
Fe, Argentina y maestro en Justicia Crimi-
nal y Problemas Sociales de la Universidad
de Barcelona. Tiene una amplia trayectoria
como profesor en universidades de su pais
y del extranjero, y es investigador califica-
do del Centro de Investigacion y Estudios
en Derechos Humanos “Profesor Juan Car-
los Gardella” de la Universidad Nacional
del Rosario.

El maestro Gabriel Elias Gandn respon-
de ala pregunta pendiente diciendo que se
trata de un fendmeno multicausal, pero
principalmente que es tolerado, negado y
justificado con el lenguaje politico, perio-
distico, judicial, eclesial, policial, militar,
penitenciario o popular, por lo que debe
atenderse institucional pero también cultu-
ralmente.

Introduce el tema refiriéndose a ciertos
mecanismos derivados del lenguaje, como
la censura del mismo, por la mera perte-
nencia a un grupo profesional, como en el
derecho, cuya forma de expresion debe
ser cruda al representar “la formalizacién
simbdlica de la violencia y su eficacia de-
pende de la rigidez de sus formas”; otro
mecanismo es el motivado del uso de la
hermenéutica como herramienta necesa-
ria para interpretar el lenguaje y, por ultimo,
el del discurso juridico.
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En el caso de la tortura, el cine y los
medios de comunicacion han distorsiona-
do su contenido, reduciéndolo al ambito
privado, ademas de eufemistico, lo que ha
contribuido a conformar los mecanismos
de negacion.

Ejemplifica con los casos en Argentina,
en donde los procesos judiciales contra
militares y policias por delitos de lesa hu-
manidad se equiparan con los cometidos
por grupos civiles armados y el manejo en
medios de comunicacion de nociones
como: “sacaso las victimas de la delin-
cuencia no tienen derechos humanos?”,
“¢ los derechos humanos son exclusividad
de los delincuentes?”, “; a donde fueron a
parar los derechos humanos de los huma-
nos derechos?”, esto ultimo, que también
ocurre en México, y como medio de control
del poder logra permear en la conciencia de
la poblacion y fija convicciones contra los
derechos humanos de las personas en si-
tuacion de detencion o prision, como si an-
tes de ser juzgadas y ya sentenciadas tuvie-
ran que recibir penas extras a las previstas
por las leyes.

Hace algunas referencias al uso histo-
rico de la tortura y establece que su existen-
cia se debio a la pretension de desarrollar
una muy especifica funcién juridico-politica
y rechaza que la definicion refleje la reali-
dad, ya que dice ha sido establecida en acon-
tecimientos materiales y azarosos, por lo
que no han cambiado y podria haber otros
elementos no reflejados.

Expresa que la tortura fue utilizada
como método de investigacion en el pro-
ceso criminal o como castigo corporal que
podria llevar a la muerte, y precisa que, pri-
mero, lo que ha dado significacién a la tor-
tura es la realizacion de un acto violento
por parte de un funcionario estatal que lo
ejecuta con un fin, sobre personas deter-
minadas y generalmente vulnerables, y se-
gundo, esos actos violentos no se practican
sin sentido ni se toleran ingenuamente.

Menciona que siguiendo a Foucault el
movimiento reformista que elimind a la tor-
tura no lo hizo con una motivacién huma-
nista, sino mas bien en la busqueda de
procedimientos que hiciesen mas econé-
mica y efectiva la aplicacion del castigo;
el cambio no es en la esencia sino en el
modelo simbdlico de aplicacién del castigo
al modificarse la teoria del espectaculo ju-
dicial.

Explica que en la época medieval el
ejecutado o el torturado era parte de los
rituales que vinculaban la idea de enemigo
derrotado con la de delincuente. El poder
soberano buscaba exhibir su fuerza sobre
el cuerpo del criminal y no un equilibrio de
lo sucedido, lo que legitimaba la ejecucion
segun Kelman con: i. un acto de violencia
oficial, ii. aplicada rutinariamente por pro-
cesos preestablecidos vy iii. la completa
deshumanizacion del sujeto.

El tiempo modifica los incisos i y i, aun-
que la practica de la tortura permanece al
convertirse en el método de interrogatorio
0 sancion, por lo que continuara presente
la consideracion de enemigo, cuando se
manejan acepciones como “lucha contra
la delincuencia”, “guerra contra las drogas”,
etcétera.

Es asi que la técnica de aplicacion del
sufrimiento se humanizay reemplaza ala
tortura con la privacion de la libertad, aun-
que se considera que también ala pena de
muerte, porque ése era el desenlace de
tales actos. La exhibicion del poder del Es-
tado a través del ritual de la tortura se fija
en la mente de los victimarios y de quienes
lo niegan, por lo que subsiste como prac-
tica inercial entre los servidores publicos
para ejercer la violencia discrecionalmen-
te, y que la ejercen como el derecho de
venganza del Estado ignorando el orden
juridico establecido.

Afirma que la tortura es mas normal de
lo que parece porque al considerarse que
el delito es un atentado contra el Estado y
al delincuente como enemigo publico, se
vislumbra una permisividad en contra de
los delincuentes como excluidos de la pro-
teccion de laley. En ese caso, toda vez que
no se cuenta con mecanismos de investi-
gacion y control se dificulta romper tal rea-
lidad y su interpretacion.

Lo anterior, al tener la tortura formal-
mente prohibida pero no comprobable da
lugar a discursos de coyuntura, al silogismo
dialéctico hegeliano y a la negacion con eu-
femismos, como hace poco en un foro sobre
eltema un funcionario decia que en los cen-
tros de reclusion penal federal en México
se exhibia la siguiente leyenda: “Tu dignidad
es lamia”, que si se tomara como tesis, su
antitesis seria “no violo tu dignidad porque
violaria la mia”, y en sintesis “no violo dere-
chos humanos”, que es un excelente ideal
aunque llega a alejarse de larealidad.



En el caso argentino, la tortura se ex-
plica como un hecho social, tanto la del
pasado como la del presente; es la forma
en que se han podido descubrir cosas que
no se habian dicho. Se desarrollé un doble
discurso al hacer del conocimiento publico
el terrorismo de Estado pero sin senalar
los detalles, lo que lo legitimaba, con frases
como “este gobierno ha declarado la gue-
rra ala delincuencia y al narcoterrorismo”,
lenguaje confuso que traspasa el Estado
de Derecho.

Los excesos de los agentes facultados
para ejercer la violencia se pueden justifi-
car con esas herramientas en cualquier
momento. Establecer los procesos socia-
les que produjeron la tortura en el pasado
se puede hacer analizando la moralidad
del lenguaje periodistico, judicial, eclesial,
policial, militar, penitenciario o popular,
para asi poder conocer los mecanismos
comunicativos de neutralizacion, raciona-
lizacion y justificacion que se usaron y se
siguen utilizando en la actualidad para ne-
gar los hechos de tortura.

Menciona la necesidad de una reinter-
pretacion cultural de los derechos huma-
nos y de la ciudadania, ya que esta ultima
constituyd la raiz ideoldgica de la violacion
de los primeros, resultando que quienes
no siguieran el modelo de ciudadano es-
tablecido se colocaban en el espacio de la
permisividad de la violencia no legal y la
legal, al arribar a los Estados de excepcién
dispuestos en leyes antiterrorismo y leyes
antidrogas, o bien, en la dualidad del de-
recho cuando se manejan salvedades que
s6lo generan impunidad.

Explica la desconexién cultural y fisica
entre sujetos y ciudadanos decentes que
induce a ignorar o a justificar la no actua-
ciony la irresponsabilidad; dice que la ne-
gacion como concepto freudiano es una
herramienta adecuada para permitir la in-
definicion de los limites legales de la vio-
lencia. Por lo que la lucha contra la realidad
de la tortura es la lucha contra los muy pre-
cisos mecanismos de negacion instalados
institucional y culturalmente para visibilizar
el problema.

Refiere que puede arribarse a la nega-
cion en las siguientes tres formas:

La negacion literal: el hecho no existio,
los generadores de tal discurso introducen
la idea de que solo el ciudadano decente
puede ser victima de tortura y no un delin-

cuente culpable, lo que la explica como
parte de su castigo.

La negacion interpretativa, no ocurrio
lo que se denuncia sino otra cosa (Bour-
dieu); el lenguaje que se utiliza se mani-
fiesta como medio de la situacion de poder
que pretende ocultar. Las palabras que se
usan buscan una interpretacion determi-
nada que niegue lo ocurrido: “no hubo ex-
ceso en el uso letal de la fuerza sino cum-
plimiento del deber o legitima defensa”.

La negacién implicatoria, “no podia ha-
cerse otra cosa’; el fin justo legitima la uti-
lizacion de medios no legales porque es
necesario o es lo que la gente quiere, con
lo que se normaliza la tortura.

Se dice que se dificulta prevenir la tor-
tura porque las causas se derivan de la
perversion de los agentes policiales y pe-
nitenciarios y los jueces no la sancionan
porque son tolerantes. Aunque el autor lo
refiere como un fendmeno multicausal del
que debe reconocerse su desarrollo histo-
rico, su forma y la coyuntura social en la
que acontece, porque puede desprender-
se de adaptaciones subculturales segun
las circunstancias, por ejemplo, cuando el
torturador aprende formas no escritas de
interpretacion de las reglas que conforman
su propia subcultura ocupacional, y la prac-
tica inercial, como ya se menciono.

Por lo que el autor recomienda un ana-
lisis que responda cémo, cuando y dénde
se comete la tortura para conocer sus cau-
sas, para determinar: 1. las causas estruc-
turales de fondo; 2. el contexto moral en el
que el agente publico involucrado opta por
el castigo o medio para perseguir su fin,
considerando diversas condicionantes,
como la subcultura ocupacional, la posicion
de los medios de comunicacion, de los ac-
tores politicos y de la opinion publica en
general; 3. la situacion de la comision; 4.
la respuesta del actor y de las agencias
estatales para analizar las formas de ne-
gacion, y 5. la respuesta de la victima.

Gabriel Elias Ganén analiza el fenéme-
no de la tortura a partir de los mensajes
ocultos en las comunicaciones del Estado,
cuando justifica y niega su actuacion, tan-
to en su actuar comun, del dia a dia, como
los mensajes tanto en informes oficiales
como los vertidos en los medios de comu-
nicacion o derivados de las determinacio-
nes judiciales, o bien, que la propia pobla-
cién maneja cuando estereotipan a las
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personas en situacion de detencién o de
prisién, como acreedores a sufrimientos
mayores que lo que implica la propia pri-
vacion de la libertad, lo que vislumbra un
trabajo extra al estrictamente juridico, no
solo la uniformacion de las leyes en cuan-
to al bien juridico tutelado y la sancién co-
rrespondiente porque la afectaciéon a una
persona por medio de la tortura es la mis-
ma en cualquier lugar del mundo, sino tam-
bién a la verdadera fijacion de la cultura de
respeto y cumplimiento de los derechos
humanos en las autoridades para que se

responsabilicen y dejen de simular que lo
hacen, o bien dejen de negar los casos en
que torturan y de la poblacién en general
para que asimilen que el diferente merece
el mismo trato digno. El autor nos hace una
aportacion en cuanto a la forma de analizar
el tema de tortura, un gran motivo para leer
cuidadosamente su trabajo.

MARIA ELENA LUGO GARFIAS
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH
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Albert Noguera Fernandez es licenciado
en Derecho, en Ciencias Politicas y de la
Administracion por la Universidad Auténo-
ma de Barcelona; doctor en Ciencias Ju-
ridicas por la Universidad de La Habana,
Cuba, y la Universitat Jaume |, y asesor
de laAsamblea Nacional Constituyente de
Bolivia para la Reforma Constitucional; es
autor de diversas obras y ha colaborado
en revistas especializadas en una de sus
lineas principales de investigacion: el De-
recho Constitucional Latinoamericano; asi-
mismo, ha impartido cursos de posgrado
en Universidades de Europa y Latinoamé-
rica.

El derecho internacional de los dere-
chos humanos se ha constituido en una
guia para la inclusiéon en documentos cons-
titucionales de los derechos humanos ahi
establecidos, a su vez, es importante con-
siderar que su incorporacion al derecho
interno de los Estados ha implicado el es-
tablecimiento de jerarquias para su ade-
cuada aplicacion por el Poder Judicial, lo
cual ha generado la implementacion del
bloque de constitucionalidad; el autor iden-
tifica que la jerarquia constitucional esta-
blece una mayor eficacia en la proteccion
de los derechos econémicos, sociales y
culturales, lo que lo motiva a hacer la si-
guiente reflexion.

Comienza ofreciendo su concepcion
sobre los derechos sociales como “aque-
llas disposiciones legales que son nece-
sarias para la satisfaccion de las necesi-
dades basicas de los ciudadanos”; al ser
referidas para los ciudadanos es claro que
deben estar previstas en el orden juridico,
y el estatuto constitucional o legal que se

les atribuya les dara el acceso y la exigen-
cia de cumplimiento dirigida al Estado.

El objetivo del trabajo es identificar que
en las ultimas Constituciones latinoameri-
canas el reconocimiento de la jerarquia
constitucional y la aplicabilidad directa de
los tratados incide en el tema de la justicia-
bilidad de los derechos sociales, lo cual
implicaria obligaciones para el Estado para
hacer eficaces tales derechos.

Se refiere a los limites en materia de
derechos econémicos y sociales al ser con-
siderados con una minoria de edad res-
pecto de los civiles y politicos, lo que se ha
justificados con los siguientes modelos de
argumentacion: 1. La naturaleza juridica.
2. La clasificacion de derechos como ne-
gativos o positivos, y por ello el tipo de me-
didas que se necesitan para hacerlos efec-
tivos, lo que ha justificado un desigual
trato y diferente proteccion. 3. La falta de
especificacion del contenido y alcance de
los derechos sociales, al carecer de la le-
gislacion que especifique las obligaciones
del Estado, y por lo mismo, al momento en
que el poder judicial emite una sentencia
es incompleta, 4. La inadecuacion de los
mecanismos procesales tradicionales para
proteger los derechos sociales, al haber
sido creados para conflictos bilaterales o
entre individuos privados y no colectivos
o por las medidas que se requieren caute-
larmente o de pronta resolucion por los bie-
nes en riesgo. 5. La limitacion de los jueces
cuando los derechos involucran ramas po-
liticas del gobierno. 6. La falta de tradicion
en la proteccion juridica de los derechos
sociales, por parte del obligado y por parte
del agraviado, quien por desconocimiento
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llega a recurrir a una movilizacién social
en lugar de una accion judicial.

En América Latina los ultimos 25 afios
han servido para marcar el avance en ma-
teria de derechos econémicos y sociales;
primero, porque las constituciones corres-
pondientes a los noventas y posteriores
incluyen tales derechos, asi como los es-
pecificos de grupos vulnerables. Asi como
el reconocimiento pleno e igual jerarquia
de todos los derechos y los principios que
corresponden y un sistema de garantias.

En segundo lugar, por la generalizada
ratificacion de tratados internacionales de
derechos humanos en los ambitos inter-
nacional y regional que por supuesto in-
cluyen derechos econémicos, sociales y
culturales y en algunos paises conforman-
do un bloque de constitucionalidad.

Algunos Estados incluyeron en sus do-
cumentos constitucionales la aplicabilidad
directa de los instrumentos internacionales
de derechos humanos, lo que recae en la
eficacia y justiciabilidad de los derechos
economicos y sociales.

En Argentina el reconocimiento pleno
de los derechos sociales se da a partir de
la reforma constitucional de 1957, segun
el articulo 14 bis, que reconocié el derecho
al trabajo en sus aspectos individual, co-
lectivo y de seguridad social; con una tu-
tela especial por parte del Estado se bus-
caba establecer contenidos minimos,
removiendo los obstaculos de caracter
econoémico, y segun el articulo 75, inciso
12, mediante el cual se facultd al Poder
Legislativo para expedir en lugar del Cédi-
go de Mineria, el Cédigo del Trabajo y de
la Seguridad Social, quedando pendiente
su garantia, que se solventé hasta la refor-
ma de 1994.

La Constitucion argentina, en su capi-
tulo de Declaraciones, derechos y garan-
tias, previno su inmodificabilidad, por lo
que se adiciono un nuevo capitulo respec-
to de los Nuevos derechos y garantias,
estableciéndose el derecho a aun medio
ambiente sano, los derechos de los con-
sumidores por la relacion que tienen con
ésos. La novedad fue la garantia del am-
paro como instrumento para exigir el cum-
plimiento de los derechos sociales reco-
nocidos en las distintas normas, asi como
la legitimacion activa a los particulares, al
Defensor del Pueblo y a organizaciones
que defiendan derechos sociales y estén

registradas, dando lugar a las demandas
colectivas, aunque de un grupo represen-
tado legalmente.

La reforma en cuestiéon también otorgd
jerarquia constitucional a los tratados in-
ternacionales de derechos humanos que
fueron enumerados, lo que se ha estimado
como el privilegio de unos sobre otros, aun-
que eso no significa que pudieran incluirse
los faltantes.

Las constituciones de Ecuador de 1998
y 2008, Venezuela de 1999 y el proyecto
boliviano del 2007 también dieron jerarquia
constitucional a los tratados internaciona-
les de derechos humanos.

Las constituciones ecuatorianas dispu-
sieron la aplicabilidad de los instrumentos
internacionales de derechos humanos de
forma directa e inmediata por y ante los
jueces y otras autoridades de oficio o a
instancia de parte.

La Constitucion venezolana da a los
instrumentos internacionales de derechos
humanos ratificados la jerarquia constitu-
cional; prevalecen en el orden interno si
protegen mas que éste y son de aplicacion
inmediata y directa por los tribunales y de-
mas organos del poder publico.

El proyecto de Constitucion boliviana
dispone que los tratados internacionales
en materia de derechos humanos firmados,
ratificados o alos que se haya adherido el
Estado si protegen mas que la Ley Funda-
mental se aplicaran sobre ésta, aunque no
se dispone en la Constitucion vigente; el
Tribunal Constitucional mediante jurispru-
dencia incorpora el bloque de constitucio-
nalidad en 2003 y 2004.

Los casos citados se refieren a un sis-
tema de derecho de coordinacion al parti-
cipar ambos en la proteccion de los dere-
chos sociales, porque aunque es uno solo
no responde al monista subordinando uno
a otro, sino que al complementarse la
gama de derechos econémicos y sociales
queda resguardada.

De lo anterior es que el autor deduce
que el nexo entre la jerarquia constitucional
de los tratados internacionales de dere-
chos humanos y la justiciabilidad de los
derechos sociales es trascendental, por
varias razones, entre ellas, la responsabi-
lidad internacional que asume el Estado
cuando se obliga a cumplirlos, que la sola
adhesion implica tres obligaciones: respe-
tar los derechos protegidos, garantizar el



goce y pleno ejercicio de los derechos a
personas bajo su jurisdiccion y adoptar las
medidas necesarias para hacer efectivos
los derechos.

Hay autores que defienden la tesis
de que los instrumentos internacionales de
derechos humanos son autoejecutables
en los tribunales internos, haya o no dis-
posiciones al respecto, porque el objetoy
razoén de tales instrumentos es establecer
derechos a favor de individuos y no regular
relaciones entre los Estados parte. Sin em-
bargo, para otros es necesario que se dic-
te la disposicion para la ejecutabilidad.

La existencia del derecho internacional
de los derechos humanos tiene otra finali-
dad que complementar la parte dogmatica
de las constituciones, establece parte de
la limitacion del poder publico: Primero: al
establecer obligaciones a los Poderes Eje-
cutivo y Legislativo. Por ejemplo, el Comité
de Derechos Econdémicos, Sociales y Cul-
turales de las Naciones Unidas, mecanismo
convencional del cumplimiento del Pacto
Internacional en la materia, ha establecido
los alcances de ciertos derechos por medio
de las observaciones generales, como en
el caso de la salud, alimentacion, educa-
cion, etcétera. Segundo: establecer obli-
gaciones al Poder Judicial en su funcién de
garantia de las obligaciones de los Estados
en el cumplimiento de los derechos. Al te-
ner los tratados internacionales jerarquia
constitucional y ser violentados también
se violenta la Constitucién. Motivo por el
que estudiosos del tema han entendido que
la incorporacién o denuncia de tratados
internacionales por mayoria calificada de
las camaras como un proceso indirecto
de reforma constitucional, en consecuen-
cia dando lugar al cuestionamiento de la
rigidez formal de una Ley Fundamental
como la de Argentina.

El autor identifica otros efectos de la
jerarquia constitucional de tratados inter-
nacionales, tales como el principio de pro-
gresividad que implica que el Estado adop-
te todas las medidas que estén a su
disposicion para garantizar los derechos
sociales en el menor tiempo posible, a di-
ferencia de los derechos civiles y politicos
que son de aseguramiento automatico, y
es que se considera que no se trata de
metas que una vez cumplidas se agotan,
por el momento son interminables. Es el
caso que se encuentre expresamente re-

conocido en las constituciones o no como
en Argentina, por lo que tendria que des-
prenderse de los tratados internacionales
como principio de interpretacion, y en los
casos en que si, como la venezolanay la
boliviana, no se prevé su contenido o sus
alcances, por lo que su cumplimiento po-
dria ser laxo.

El Protocolo de San Salvador, en su
articulo 5, establece el contenido de la pro-
gresividad, y el 5.2 sefiala los indicadores
de progreso y lo relativo al aspecto norma-
tivo. También existen diversas matizacio-
nes, como la observaciéon general numero
tres del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales en relacion con un
cumplimiento no en seguida, pero si con
la premura para concretar tales derechos.
Por ejemplo, en la Convencién de los De-
rechos del Nifio no existe la clausula de
progresividad respecto de los derechos
sociales que enumera, por lo que se en-
tenderia que debe ser de inmediato, pero
si se menciona que sera segun los recur-
sos de que disponga el Estado, o bien, den-
tro de sus posibilidades.

De igual forma habla del principio de
no regresividad definido por la Asamblea
General de la Organizacién de los Estados
Americanos: como “medidas regresivas se
entiende todas aquellas disposiciones y
politicas cuya aplicacion signifique un re-
troceso en el nivel de goce o ejercicio de
un derecho protegido”, lo que equivale a
una limitacion a los Poderes Ejecutivoy Le-
gislativo sobre reglamentar a la baja, y en
su caso, llegara a reformar en el mismo
sentido.

La no regresividad se fundamenta, pri-
mero, en la seguridad juridica, caso en el
que el Estado deberia ser previsor, y se-
gundo, en el contenido material del Estado
social por las necesidades basicas del ser
segun la nocion de dignidad, caso en el
que la no regresividad actuaria como clau-
sula de control juridico de cumplimiento.

Hay tres elementos en torno a los cua-
les se desarrolla el presente trabajo, el con-
tenido del derecho internacional de los de-
rechos humanos respecto de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, el reco-
nocimiento de tales derechos por las cons-
tituciones de los estados y la forma en que
son garantizados, y la jerarquia asignada
a los primeros; de tales elementos des-
prende su mayor o menor posibilidad de
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hacerlos justiciables y esta en lo cierto, si
constituyen un interés juridico previsto en
la norma sera posible accionarlos judi-
cialmente; otra opcién se encuentra en el
interés legitimo por el abuso de la autori-
dad, aunque no se trate de un derecho sub-
jetivo, o bien, en los tratados internaciona-
les, que una vez incorporados al orden
juridico de los Estados y aun mas si tienen
la misma jerarquia que la norma funda-
mental y son de aplicacion directa e inme-

diata integran los elementos para hacerlos
valer, por ello, la tendencia latinoamerica-
na de dar jerarquia constitucional al dere-
cho internacional de los derechos humanos
conforma una proteccién integral de los
derechos humanos.

MARIA ELENA LUGO GARFIAS
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH



esefia hemerogrdfica

PLATTS, Mark, “;Quiénes tienen derechos hu-
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El sujeto activo o poseedor de los derechos
humanos sigue siendo objeto de debate
no solo para efecto de determinarlo como
individual o colectivo, sino respecto de los
individuos que tienen algun impedimento
temporal o permanente, ya sea natural o
legal, como la edad o una alteracion fisica
o psicolégica que les impide manifestar
su voluntad, pero que no los desposee de su
condicion de persona y la libre voluntad
susceptible de ser desarrollada, o bien, si
constituye una excepcion sera la figura de
un representante legal o un tutor quien ac-
tue por ellos; la capacidad juridica ha sido
prevista por el derecho.

Mark Platts hace un discernimiento muy
preciso con relacién a la obra de James
Griffin, On Human Rights, quien limita a
esos sujetos en base a ciertas exigencias
para ser considerado lo que él llama un
agente normativo poseedor de derechos
humanos, al destacar los aspectos tanto
positivos como los que considera incom-
pletos de la propuesta en cuestion.

Mark de Bretton Platts Daley realizé
sus estudios en el University College de la
Universidad de Oxford, en la que ha obte-
nido diversos reconocimientos. Ha desa-
rrollado su carrera como profesor e investi-
gador en Oxford y en Londres, y en México
como investigador titular ‘C’ del Instituto
de Investigaciones Filoséficas de la Uni-
versidad Nacional Auténoma de México,
y profesor invitado en multiples univer-
sidades en México, Inglaterra, Estados
Unidos, Argentina, Dinamarca e India. Tie-
ne una importante cantidad de publicacio-
nes entre libros y articulos relacionados
con los temas de moral, ética, sida, dere-

chos humanos, la relaciéon médico-pacien-
te, etcétera.

Mark Platts refiere que su objetivo es
criticar los argumentos vertidos en el tra-
bajo de James Giriffin, quien cuestiona la
idea de que todos los seres humanos tie-
nen derechos humanos, particularmente
respecto de personas con ciertas discapa-
cidades.

El autor comienza dando una respues-
ta que él mismo califica de obvia, al decir
que todos los seres humanos y soélo ellos
tienen derechos humanos, para después
dividir la argumentacion en dos posturas,
la del sury la del este; la primera con una
afirmacioén muy amplia, la cual llega a con-
siderar que no distingue entre lo deseable
y lo que constituye un derecho humano, y
la del este, en la que “el derecho de una
persona a algo es una pretension protegi-
da especialmente a esa cosa’y al ser una
pretension establece un sujeto que lo pue-
de accionar administrativa o judicialmente,
asi como un sujeto obligado, un acto de
accion u omision respecto de la cosa 'y con-
secuencias juridicas en caso de incumpli-
miento, asi como una institucion para la
resolucion de conflictos. En el caso de que
Nno apareciera como una prescripcion juri-
dica habria que distinguirlas de los bienes.

Para ser mas veridico recurre a una
argumentacion mas que logico-racional o
a una descripcion del deber ser, a lo que
ocurrié en un Congreso sobre Derechos
Humanos, Discapacidad y Educacion: los
representantes de la postura del este con-
testaban las preguntas que les fueron for-
muladas con fundamento en la legislacién
vigente y los de la del sur recibian pregun-
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tas enlas que el interés especial era iden-
tificado con derechos humanos por cada
participante y apoyado por los otros, salvo
uno que sefald la amplitud en el uso del
lenguaje manejado de esa manera.

Agrega que James Griffin entiende lo
anterior como una inflacion del término de-
rechos humanos, lo que lo ha devaluado,
dando lugar a dos tipos de consideracion;
la primera, lo que se aprecia mas impor-
tante en la moralidad debe estimarse como
derecho humano, y la segunda, lo que es
aceptado como un derecho humano de-
be convertirse en un derecho legal, con lo
que llega a transitarse del deber al dere-
cho, de lo que es una obligacion que se
esta en libertad de cumplir a una obligacién
que si no se cumple acarrea consecuen-
cias juridicas.

Continua estableciendo el extremo en
el sentido de que la postura del este podria
no llegar a especificar la verdad como prin-
cipio moral en las proposiciones de la ley;
que las normas que constituyen la ley y
las que constituyen la moralidad son dis-
tintas; que la practica judicial aceptada po-
dria no tomar en cuenta las valoraciones
morales, o bien, que no tendria caso ex-
presar las criticas morales.

Es importante no pasar inadvertido,
que los positivistas rigurosos como Kelsen
encontraron que la fuente del derecho era
la norma suprema fundamental, asi co-
mo la observacién de que la justicia era
algo inaccesible al conocimiento humano,
y en su caso constituia la aplicacion del
derecho, asimismo de los flexibles o sua-
ves como Hart que reconoce en su Post
Scriptum al concepto de derecho, que la
regla del reconocimiento puede incorporar
principios morales o valores sustantivos,
por lo que seria dificil uniformar la rigoriza-
cion de los propios tedricos del este, por lo
que en materia de fuentes del derecho que
incorporan principios o valores hay diver-
sos tedricos que lo tienen contemplado.

En ese sentido, la postura del sur quie-
re que se evaluen moralmente las leyes,
por ejemplo se pueden ver el Constructi-
vismo ético de Santiago Nino y el Doble
estandar valorativo de Mario Alvarez Le-
desma, y la postura del este quiere que se
respete la distincion entre deseabilidades
y derechos. Por ultimo, las dudas sobre la
efectividad practica del pensamiento moral
se refieren a la reflexién sobre la coinci-

dencia entre el sury el este, o bien, acerca
de que no tiene importancia.

Griffin propone que “vemos los dere-
chos humanos como protecciones de
nuestra agencia normativa” o personalidad
individual. Para ser un agente en sentido
pleno es necesario: 1. contar con autono-
mia, 2. que la eleccién sea real y 3. los
otros no deben usar la fuerza para impedir
nuestra decision. Esos elementos a su jui-
cio permiten dar lugar a una parte de los
derechos humanos, aunque también que-
dan algunos indeterminados, para lo que
habria que considerar los aspectos prac-
ticos, respecto del entendimiento y la mo-
tivacion humanos en la naturaleza y socie-
dades humanas, al disminuir la abstraccion
y articulando los valores que se asocian a
la agencia.

El autor expresa una problematica y es
la de la agencia disminuida o segun Giriffin
de “personas encarceladas en cuerpos que
no funcionan”, lo anterior, porque la agen-
cia pasa por tres fases: la deliberacion, la
eleccién y la accion, y si una falta, los de-
rechos humanos careceran de los valores
que los soportan, lo que llevaria a pensar
que esas personas no cuentan con todos
los elementos de la agencia normativa. No
obstante, Griffin hace la precision de que
deben ser estimadas como personas y por
lo tanto poseedoras de derechos, debido
a que por el valor de la personalidad exis-
te “un deber, correlativo a los derechos hu-
manos, de restaurar la capacidad de actuar
de esa persona”, por medio de adaptacio-
nes estructurales o hasta ser los ejecutores
de sus decisiones racionales.

Griffin pretende excluir a ciertos gru-
pos, mismos que enumera al decir que
“los derechos humanos no se deberian
extender a los bebés, a los pacientes en
coma irreversible o con demencia avan-
zada, o a quienes padecen deficiencia
mental grave”, aunque agrega que “esta
conclusion con que de todas maneras te-
nemos las obligaciones de mas peso para
con los miembros de todas esas clases”,
entre las que no incluye a las personas en
situacion de detencion y prision, por lo que
se trata de una ponderacion de su propia
discrecion.

Griffin hace otra matizacion respecto
de que la Unica vida moral supone respetar
valores, no promoverlos. Por otro lado, se-
fiala que los derechos humanos tienen ele-



mentos positivos y negativos, por ejemplo,
en cuanto al derecho a la vida dice que no
habria problema alguno si fuera comple-
tamente negativo, es decir, no una priva-
cion de la vida de manera arbitraria, pero
debieran verse como partes del derecho
original el derecho a ser rescatado y a su
proteccion en ciertas circunstancias. Asi,
ejemplifica que en la libertad se valora su
ejercicio, no solo su capacidad de agencia.

En ese caso, el autor se pregunta, ¢ a
qué te da derecho morir? Sobre el conte-
nido Griffin cuestiona “qué deberes corre-
lativos impone a otros”, en particular, “qué
deberes correlativos para ayudar a los po-
seedores de derechos a ejercer sus dere-
chos se imponen exactamente con ello”,
para luego detallar, “qué deberes correla-
tivos de ayudar a los pacientes en casos
de encarcelamiento a ejercer sus derechos
se imponen exactamente”, la respuesta se
desprende de los dos tipos de agencia que
observa, el que hace al hombre poseedor
de derechos humanos, la posesién de la
capacidad de autonomia y de libertad y
aquel en el que los derechos humanos pro-
tegen, la posesion de las capacidades y su
ejercicio, por lo tanto, el autor interpreta
que los pacientes en caso de encarcela-
miento no poseen derechos humanos.

Por otro lado, el autor refiere que
Griffin dice que el vocablo humanos en la
expresion derechos humanos establece
“un agente en condiciones de funcionar”,
por lo que hace a los nifios senala que la
adquiriran con el paso del tiempo y en re-
lacion a la vejez se pierden de manera
natural algunas de las funciones de agen-
cia, pero deben ser sujetos de cuidado,
aunque con ello la agencia represente un
menor rango.

El autor complementa la teoria de los
tres componentes de la agencia normativa
de Griffin con otras piezas, tales como las
necesidades, los intereses o las vulnera-
bilidades, con lo que se obtiene una expli-
cacion mas pluralista.

Griffin examina una propuesta de Raz
en el sentido de que “un derecho humano
surge cuando hay intereses humanos uni-
versales suficientes para justificar que se
impongan a otros los deberes correlativos”,
con la cual no esta de acuerdo, porque ex-
presa que solo infla tales derechos, lo que
explica al ejemplificar con el trato cruel en-
tre conyuges, si éste fuera al grado de vul-

nerar derechos humanos, extendiéndose
a la afectacion de la esfera del bienestar
sumada a la propuesta de complemento
del autor, deberia especificarse la evolu-
cién del trato de ligeramente desagradable
a dafiinamente cruel y Griffin matiza cuan-
do pide la identificacion de “cuando la
crueldad empieza a minar la capacidad del
otro para funcionar como agente”, de he-
cho, menciona que el dafio puede causar
mayores alteraciones sin vulnerar dere-
chos humanos.

En cambio, una persona encarcelada
no podria colocarse en una situacién de
vulnerabilidad como la explicada, pero pu-
diendo generar el interés por morir junto
con la necesidad de asistencia para lograr-
lo, lo que el autor interpreta como un des-
inflamiento inaceptable del discurso sobre
los derechos humanos a través de un for-
talecimiento exagerado de las condiciones
necesarias para poseerlos.

La propuesta que hace el autor con el
fin de reconciliar los intereses de sur y este
la expresa de la siguiente forma: “hay un
derecho humano a disfrutar de x cuando
hay un argumento moral suficientemente
fuerte a favor de dar reconocimiento y pro-
teccion legales especiales al interés hu-
mano de tener x, y ese reconocimiento y
proteccion son factibles desde un punto de
vista practico independientemente de que
sean innovadores o continuados”, lo tras-
cendental seria que la postura del este re-
conociera, al menos prima facie, indeseable
que algun asunto moral reciba reconoci-
miento legal.

Los derechos humanos son violentados
si no se toman en cuenta las necesidades
vitales basicas de una persona que carece
de agencia normativa o si se toma venta-
ja de sus vulnerabilidades especiales. Es
asi que el autor termina criticando la pos-
tura de Griffin con sus propias palabras: “las
personas pueden ser mas, 0 menos, que
agentes; sus cuerpos mas, 0 menos, que ins-
trumentos de agencia; sus mentes mas, o
menos, que refugios de sus deliberaciones
practicas”, aunque se cree que tal reflexion
hace una divisién como si éstas pudieran
separarse.

El autor puntualiza que aun cuando
Griffin hace la observacion en cuanto a la
problematica moral respecto del trato o a
las relaciones con las personas que pre-
sentan alguna discapacidad, al grado de
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reducir los miembros de la clase de los
considerados poseedores de derechos hu-
manos, aunque no de las consideraciones
morales, su propuesta gira en torno a que
los bebés, los pacientes en coma irrever-
sible, los pacientes con demencia avanza-
da, los que padecen graves deficiencias
mentales y los no nacidos podrian ser si-
tuados dentro de una seleccién menos es-
tricta de rasgos pertinentes de personas.

El autor cumple su cometido, analiza
la obra de Griffin, la comenta, la critica 'y
ofrece soluciones alternativas, aunque en
el plano filosoéfico se considera importante
revisar las propuestas de la dignidad, par-
ticularmente basada en la condicién de
persona susceptible de ser desarrollada

por todo ser humano y que algunas perso-
nas la tienen suspendida temporal o per-
manentemente como una excepcion, no la
regla, y no por ello se pierde; la subjetividad
es evidente y en lo juridico ha sido incor-
porada al derecho internacional de los de-
rechos humanos. El autor hace una apor-
tacién muy valiosa en torno a los rasgos
de las personas poseedoras de derechos
humanos; determina al ser humano como
el que tiene derechos humanos y hace én-
fasis en ciertos grupos, cuya vulnerabilidad
genera laincidencia de su especificidad.

MARIA ELENA LUGO GARFIAS
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH
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