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Resumen

La nota desarrolla un examen teorico del significado y alcance de las reformas
constitucionales aprobadas por el Congreso mexicano en junio de 2011. En opi-
nién de los autores, si estas reformas son tomadas en serio suponen el comienzo
de otra transicion, en la medida en que hacen de los derechos fundamentales y sus
garantias el marco supraordenado al que deberan sujetarse tanto las leyes ordina-
rias como el funcionamiento mismo del Estado mexicano.
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Abstract

The note develops a theoretical exploration on the meaning and reach of the cons-
titutional reforms approved by the Mexican Congress in June 2011. If taken se-
riously, the authors’ contend, these reforms mark out the beginning of another
transition, since they turn fundamental rights into a supra-ordained framework to
be observed by ordinary laws and in the whole system of operation of the Mexi-
can state.

Keywords
Fundamental rights, guarantees, constitutional democracy, June 2011 Mexican
constitutional reform, Mexican transition

No parece exagerado afirmar que buena parte de las debilidades
ede nuestra incipiente democracia derivan de una concepcion
excesivamente simplista y pobre de las condiciones y precondiciones

* A Valeria y Melanie Antonella.
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de la propia democracia moderna.! Una concepcion que al identificar la
transicion democratica con las elecciones o, peor aun, con la “alternan-
cia”, no solo ha generado una obsesiva y casi exclusiva atencion a las
reglas y procesos electorales, sino también ha descuidado la situacion
precaria del tejido institucional del Estado mexicano, asi como las con-
secuencias de los cambios que se han producido en el mismo a causa
de la irrupcion de un pluralismo politico, que ha invalidado las “reglas
no escritas” del viejo sistema de partido casi unico.

A pesar del extendido desencanto causado por las promesas incum-
plidas de una alternancia que habia generado tantas expectativas des-
mesuradas y a pesar de la aparente paralisis politica que segun muchos
observadores ha producido ese pluralismo, lo cierto es que, afortuna-
damente, la sola existencia de elecciones libres, competidas y trans-
parentes ha forzado a todos los actores politicos y sociales a modificar
parcialmente tanto su comportamiento politico —aunque persisten pe-
sadas tradiciones patrimonialistas y clientelares— como su actitud ha-
cia el derecho y los derechos fundamentales. Puede afirmarse, en efec-
to, que al desaparecer las condiciones que hacian del presidente de la
Republica el arbitro supremo de la politica y de la aplicacion del dere-
cho en todas sus formas y niveles, la division y separacion de los po-
deres prevista en la Constitucion, los famosos “pesos y contrapesos”,
hasta entonces sometidos casi totalmente al Poder Ejecutivo federal,
adquirieron verdadera relevancia y eficacia para todas las fuerzas poli-
ticas y sociales.

Pasamos, podria decirse, de una democracia meramente aparente, en
la que los comicios y la letra de la Constitucion no eran sino una facha-
da de una autocracia s6lo limitada por las ya mencionadas “reglas no
escritas” y por los arreglos opacos con determinados poderes facticos,
a una democracia, sin duda, precaria y artificiosamente polarizada pero
real, en la que las reglas escritas, el derecho constitucional, se convir-
tieron, a pesar de resistencias de todo tipo, en el unico marco norma-
tivo posible para regular mal que bien las relaciones y conflictos tanto
sociales como politicos. Naturalmente lo anterior no podia sino poner
de manifiesto las lagunas y antinomias de un derecho constitucional

! Al respecto, véase Bovero, 2001.
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y de unas leyes que una larga tradicion autoritaria sélo habia asumi-
do como la expresion y el instrumento de la “ley del mas fuerte”, esto
es, de los politica o socialmente poderosos. En este nuevo escenario,
de pronto, por ejemplo, se tomo conciencia de los desequilibrios y la-
gunas juridicas tanto en las relaciones entre los poderes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, como entre los poderes federales y los estatales y
municipales. De pronto descubrimos que desde una perspectiva consti-
tucional, las atribuciones del titular del Ejecutivo eran al mismo tiempo
excesivas e insuficientes.? Y también comenzamos a darnos cuenta de
que nuestro federalismo tiende a convertir a los ejecutivos estatales en
poderes todavia mas autoritarios e irresponsables de los que caracteri-
zaban a los presidentes de la era autocratica.

Pero lo cual aqui interesa destacar, en todo caso, es que el derecho,
los tribunales y, en especial, la Suprema Corte de Justicia se convirtie-
ron en referente obligado, en marco indispensable para enfrentar y re-
solver problemas y conflictos. Hecho que de cualquier manera supuso
el comienzo de otra transicion, acaso menos espectacular pero tal vez
mas importante que la estrictamente electoral: la transicion de un ré-
gimen en que predominaba ampliamente el gobierno de los hombres
sobre el gobierno de las leyes, y en el que, en consecuencia, la ley era
asumida como mera expresion e instrumento del poder, a un régimen
en el que, dificultosamente, empieza a predominar el gobierno de las
leyes sobre el gobierno de los hombres; es decir, un régimen en el que
el derecho comienza a asumirse como un instrumento o medio artificial
para regular, disciplinar y limitar a fodos los poderes. Habria que insis-
tir: se trata de una transicion que apenas ha comenzado y enfrentando
resistencias, intereses creados y tradiciones sumamente arraigados en
el tejido social e institucional del pais, pero que, con todo, es la condi-
cion sine qua non para convertir nuestra todavia precaria democracia
en una auténtica realizacion del ideal bien entendido de la soberania
popular.® A saber, de la soberania efectiva de todos los habitantes del
pais; lo que conlleva, necesariamente, no sélo el reconocimiento sino
la efectiva garantia universal de sus derechos fundamentales.

2 Véase Casar, 2002.
3 Véase las citas de Ferrajoli, infra p.12 y p.13.
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En este sentido se esta hablando de una transicion que no solo re-
quiere un cambio radical en nuestra cultura juridica y politica, sino el
transito desde un Estado que hasta ahora ha sido un Estado patrimonial
de privilegios, a un verdadero Estado constitucional de derecho. Como
han explicado tanto Bobbio como Ferrajoli,* esto impli-ca realizar la
revolucion copernicana que configura a los derechos fundamentales de
las personas como principio rector del funcionamiento de todas las ins-
tituciones publicas.

2. En este horizonte, la reforma constitucional aprobada en junio de
2011 es ciertamente un hecho relevante y positivo para la problemati-
ca de los derechos humanos, y en general para la situacion en la que se
encuentra el respeto y la tutela de los mismos en México. Vale la pena
detenerse sobre los principales aspectos positivos de dicha reforma,
poniendo de relieve su significado y su importancia, dado el descono-
cimiento que aun la rodea. Aprobada después de tres afios de su discu-
sion, esta reforma fue el resultado de un acuerdo politico entre las fuer-
zas parlamentarias del pais, en torno a una materia decisiva para toda
democracia que aspire a ser moderna y de calidad. De manera que, en
primer lugar, habria que celebrarla por ser el resultado de una politi-
ca que con frecuencia se echa de menos: la politica orientada a la bus-
queda de consensos, a la negociacion y el compromiso. Es un paso que
confirma que la elaboracion y el establecimiento pactado de la ley son
un medio por el que procede y puede avanzar positivamente una politi-
ca reformadora propiamente democratica.

En lo concerniente a su contenido, se puede iniciar sehalando que la
reforma constituye un logro significativo porque incorpor6 normas del
derecho internacional en la Ley Fundamental del pais, corrigiendo as-
pectos obsoletos del texto de la Constitucion, a la vez que reparando
algunos desajustes generados por las transformaciones politicas de la
transicion a la democracia. Asimismo, responde a la carencia de meca-
nismos relativos a la promocién y proteccion de los derechos humanos,
capaces de hacerse cargo del pluralismo y diversidad sociales y politi-
cos del México actual, asi como de la nueva sensibilidad social.

4 Cf. Bobbio, 1999; Ferrajoli, 2007.
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Al afirmar y precisar en la Constitucion —como veremos en segui-
da— determinados derechos de diverso tipo, dicha reforma les otor-
ga el rango de derechos fundamentales. Esto es, derechos que, como
apunta Luigi Ferrajoli, “equivalen a vinculos de sustancia, que condi-
cionan la validez sustancial de las normas producidas y expresan, al
mismo tiempo, los fines a los que estd orientado ese moderno artificio
que es el Estado constitucional de derecho”.’ Pues en efecto, como re-
cuerda el propio autor, “como establecia la Constitucion francesa del
Ano Tres: ‘La declaracion de los derechos contiene en si los deberes de

los legisladores™”.®

De hecho, esta reforma establece esas obligaciones, correlativas a
los derechos, no solo para los legisladores sino para todos los poderes
y autoridades publicas, y, haciéndolo, vuelve posible la produccion de
bienes publicos esenciales para la democracia mexicana, en tanto los
afirma como derechos exigibles que deben ser garantizados; esto es,
como derechos que son atribuciones de las personas y los ciudadanos y
que establecen relaciones de derecho-deber para las partes correspon-
dientes. En suma, son derechos cuyas garantias pueden ser reclamadas
como obligacion de quienes (instituciones y funcionarios) estén encar-
gados de garantizar tales derechos.” Siguiendo esta veta del estableci-
miento de derechos y sus correlativas garantias en el plano normativo
constitucional, se sugiere aqui una perspectiva tematica de fondo desde
la cual ponderar los multiples contenidos de dicha reforma: la de una
reforma legal para la transformacion del ejercicio del poder politico en
México, en la dificil construccidén de un auténtico Estado constitucio-
nal y democratico de derecho.

3. Siendo la Constitucion la Ley Fundamental que define la forma de
Estado y de gobierno, la adecuacion constitucional en materia de de-
rechos humanos influye principalmente en dos ambitos estrechamen-
te relacionados: el del derecho constitucional mexicano y el de la vida
democratica, que dan forma a la democracia mexicana. Es en estas dos

5 Ferrajoli, 2002, p. 22.

¢ L. Ferrajoli en Vazquez, 2011, p. 319.

7 Sobre diversos aspectos de la Reforma que apuntan a la presencia de un paradigma o mo-
delo de referencia mas claro y formado en materia de derechos de las personas cfr. Carbonell y
Salazar U. (coords.), 2011.
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esferas principales, la de la normatividad constitucional y de la demo-
cracia, que las aportaciones de la reforma pueden ser agrupadas para su
evaluacion.

En la primera, la del derecho constitucional, representa un impor-
tante logro porque proclama en la Constitucion el reconocimiento de
derechos fundamentales, antes no considerados o s6lo confusamente
presentes en el texto. Es el caso del cambio en la denominacion del Ca-
pitulo I del Titulo Primero de la Constitucion,® “De los Derechos Hu-
manos y sus Garantias”, antes titulado “De las Garantias Individuales”.
Cambio relevante en la medida en que al distinguir los derechos fun-
damentales de sus garantias, primarias o secundarias, permite, como
ha sefialado Ferrajoli, mostrar tanto las lagunas como las antinomias
que existen en el derecho positivo mexicano y que, a la vez, plantea la
compleja tarea de modificar no sélo las leyes sino también las practi-
cas de las instituciones del Estado mexicano. De esta forma el articulo
1 que establece la titularidad universal de los derechos (reconocidos a
todas las personas, no solamente a ciudadanos y nacionales) amplia el
abanico de prerrogativas de las personas para una vida digna, asi como
de instrumentos para exigir el respeto al ejercicio de sus derechos en
tanto personas y ciudadanos, segin derechos que configuran la esfera
de lo indecidible (derechos de libertad) y de lo que no se puede no de-
cidir (derechos sociales).

La reforma establece en la Constitucion principios bajo la forma de
derechos (derechos humanos, primarios de libertad y sociales, y secun-
darios civiles y politicos), atribuidos a las personas y los afirma como
contenido sustancial inviolable de las funciones estatales. Esto es,
ante todo, los derechos fundamentales son establecidos como univer-
sales, inalienables e indisponibles; derechos entonces supraordenados
a las leyes ordinarias que se afirman como normas por encima de las
desigualdades de facto, mas alla del consenso y de la opiniéon y con
igual titularidad de los derechos. Derechos fundamentales que por ello,
como lo indica el articulo 3, deberan ser uno de los principios rectores
de la educacion impartida por el Estado; educacion publica encargada

8 Cf. el cuadro comparativo de la reforma en cuestion, tomado de Carbonell y Salazar U.,
2011.
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de ensenar el valor de la persona, el respeto a la dignidad humana, con
indiferencia respecto de las diversas identidades especificas de los in-
dividuos. Una educacion secular y estatal que debera contribuir a fo-
mentar una mueva cultura juridica sustentada en la doctrina de los de-
rechos humanos.

Ademas, los derechos fundamentales reconocidos constitucional-
mente deberan orientar los objetivos del sistema penitenciario segun el
articulo 18;y segun el articulo 29, regularan la suspension del ejercicio
de los derechos en el estado de excepcion o graves disturbios del orden
publico. En dicho articulo se plantea el tema de la no exclusion entre
seguridad publica y derechos humanos; es decir, el no sacrificar estos
ultimos en aras de la seguridad. Esto tltimo merece subrayarse en mo-
mentos en que amplias regiones del pais se ven asoladas por la violen-
cia generada por el narcotrafico y el crimen organizado, a pesar de que
se mantiene la dudosa figura juridica del “estado de excepcion”.

Tal afirmacion de los derechos fundamentales de las personas como
contenido sustancial o material es contundente, como lo muestran los
articulos 15, que establece la prohibicion de cerrar tratados que desco-
nozcan los derechos humanos reconocidos en la Constitucion, y 705,
que otorga la facultad de la CNDH de promover acciones de inconstitu-
cionalidad en contra de leyes federales y tratados internacionales que
vulneren los derechos humanos. Por otra parte, implica el sometimien-
to del derecho (y de la politica) nacional a principios del derecho in-
ternacional en materia de derechos humanos (de hecho se realiza en
cumplimiento de los compromisos firmados por el Estado mexicano en
tratados internacionales), armonizando —como se dice— el derecho
constitucional con los imperativos del ius cogens internacional (a sa-
ber, normas que no admiten acuerdo en contrario).

Las consecuencias de esta afirmacion contundente de los derechos
humanos en la Ley Fundamental implica un cambio cualitativo en el
mismo constitucionalismo nacional (cambio iniciado, a nivel interna-
cional, con los antecedentes de la prevalencia del derecho internacio-
nal de derechos humanos en 1948 y con la Convencion de Viena de
1980 que le otorga validez por encima de las constituciones naciona-
les), ya que se invierte la prioridad de la Constitucion nacional ante el
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derecho internacional. En este sentido, se profundiza el debilitamien-
to de la concepcion dualista del derecho, la cual postulaba la naturale-
za distinta del derecho nacional e internacional, dando a este Gltimo un
caracter meramente pacticio (que descansaba en ultima instancia en la
voluntad estatal).’

Sobre todo, es importante valorar que la reforma otorga primacia a
los derechos fundamentales sobre las decisiones publicas. Por ejemplo,
con el articulo I que establece junto con la titularidad universal de los
derechos, el criterio pro persona (“a favor de la persona”)! para la in-
terpretacion del derecho (para ofrecer la mayor proteccion entre dos le-
yes) y la vinculacion explicita de las autoridades a promover y garanti-
zar los derechos fundamentales, o a investigar y castigar su violacion.

La afirmacion de los derechos fundamentales como contenidos sus-
tanciales a la vez asigna los compromisos programaticos obligatorios
del Estado y sus gobiernos; asimismo, establece obligaciones y pres-
taciones ante las personas y los ciudadanos. Es el caso de los articu-
los 89, que regula las facultades y obligaciones del presidente, 97, que
otorga la facultad de la Suprema Corte de solicitar averiguacion sobre
la conducta de un juez o magistrado federal, y del /02, que obliga a
motivar una negativa a las recomendaciones de la CNDH.

4. Del mismo modo, el conjunto de las modificaciones refuerza
aquellos cambios en el régimen politico democratico del pais, realiza-
dos en las ultimas décadas, que fueron consignados en su momento en
la Constitucion y dieron forma en el nivel de la normatividad juridica a
los cambios politicos del proceso de transicion.!! Precisamente, dicho
marco constitucional vigente permite considerar, ahora, la incidencia
que tiene la reforma en cuestion en el ambito de la democracia mexi-
cana.

9 Cft. el ensayo introductorio de Massimo Latorre y Cristina Garcia a Kelsen, 2003.

19 Principio de interpretacion por el cual se recurre a la norma de interpretacion més amplia
o extensa en la aplicacion del derecho y a la mas restringida al establecer restricciones perma-
nentes al ejercicio de los derechos. Por ejemplo, normas del derecho interno posteriores no dero-
gan anteriores, mas favorables (mayor proteccion) al reconocimiento de los derechos humanos.

1 Cfr. Aguilar et al., 2006, Attili (coord.), 2006, Elizondo Mayer-Serra y Nacif Hernandez
(coords.), 2002.
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Al asentar derechos fundamentales estableciendo las correlativas
obligaciones, la reforma est4 precisando los limites a la actuacion del
poder, que definen los margenes entre los cuales se puede y debe ejer-
ce el poder politico. En efecto, consigna de manera expresa el estable-
cimiento de limites y vinculos a los poderes publicos en el ejercicio de
sus funciones, precisamente a partir de los contenidos normativos sus-
tanciales. Contribuird a tal fin el articulo 102, sobre la garantia de la
autonomia CNDH, la eleccidn legal y transparente de su presidente, y la
atribucion a la CNDH de la facultad de investigacion de violaciones gra-
ves a los derechos fundamentales y garantias individuales.

En el ambito de la democracia, la reforma resulta entonces relevan-
te para dar un paso mas hacia la definicion del Estado mexicano como
Estado constitucional de derecho, en tanto sometimiento del poder y de
la ley misma a normas supraordenadas constitucionalmente. Es opor-
tuno subrayar como tales normas regulan ya no solo las formas de la
produccion del derecho, sino los contenidos mismos de las leyes que
se produzcan. De este modo, la inclusion de los derechos fundamenta-
les en cuestion establece parametros con base en los cuales se juzga la
validez de las leyes, no reduciéndola ya a su vigencia, y con los que se
juzga la legitimidad juridica de las leyes ordinarias, pero también de la
actuacion de los servidores publicos y de las instituciones. Los articu-
los —antes mencionados— 89 (sobre las facultades y obligaciones del
presidente de la Republica), 97 (la facultad de la Suprema Corte de so-
licitar averiguacion sobre la conducta de un juez o magistrado federal)
y 102 (que obliga a motivar una negativa a las recomendaciones de la
CNDH) apuntalan precisamente la labor de cuidar la validez o legitimi-
dad de la legalidad misma.

La reforma ademas puede ser apreciada como significativa porque
complementa el significado formal de la democracia, poniendo en evi-
dencia la centralidad que asumen en un Estado constitucional de derecho
los valores de la democracia, su contenido o dimension sustancial, re-
flejados en la garantia de los derechos humanos. Pensemos a los articu-
los: 1. (parrafo 4°) que dispone la no discriminacion (prohibicion de
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todo tipo de discriminacion!? que menoscabe derechos); en el 11, que
establece el derecho de asilo politico (por razones humanitarias y no
s6lo por persecucion politica)'? y en el 33, que afirma el derecho de los
extranjeros a no ser expulsados sin previa audiencia; pensemos aun en
el 102 que establece la obligacion de las autoridades de fundar el even-
tual incumplimiento de una recomendacion de la CNDH, y en el 3°, que
prescribe la educacion para formar en la cultura civica y politica de los
derechos fundamentales.

La adecuacion constitucional sefialada crea ulteriores condicio-
nes estructurales, institucionales y juridicas requeridas como instru-
mentos para la vida de una democracia representativa y pluralista. Por
ello constituye un avance disponer de los medios indispensables para
continuar impulsando, con base en lo anterior, el cumplimiento de las
precondiciones de la politica democratica:'* es decir, el respeto cabal
de los derechos fundamentales (cuya realidad otorga sentido, valor y
sustancia a los procedimientos democraticos) y, de este modo, que se
avance en la edificacion y el fortalecimiento de una democracia legiti-
ma y eficaz que no se reduce a las reglas de acceso a los cargos publi-
cos, sino que determina las formas y los limites del ejercicio del poder.
En efecto, el reconocimiento constitucional de los derechos fundamen-
tales, puestos a salvo de las mayorias de gobierno en turno, realiza la
determinante labor de establecer que éstos deben quedar sustraidos al
mercado y a la politica —como dice Ferrajoli— “limitando la esfera de
lo decidible de uno y otra, y vinculandola a su tutela y satisfaccion”.
Para apreciar tal alcance es importante subrayar con este autor que

...Una Constituciéon no sirve para representar la voluntad comin de un
pueblo, sino para garantizar los derechos de todos, incluso frente a la
voluntad popular. [...]. El fundamento de su legitimidad, a diferencia
de lo que ocurre con las leyes ordinarias y las opciones de gobierno, no
reside en el consenso de la mayoria, sino en un valor mucho mas im-

12'Ya sea por motivos étnicos, de género, condicion social, lengua, profesion religiosa, prefe-
rencia sexual, discapacidad, salud, adscripcion politica, que atenten contra la dignidad humana.

13 Derecho de asilo que se manifiesta como contrapeso, dirfa Luigi Ferrajoli, de la “concep-
cion estatista de los derechos humanos ligada a la ciudadania”, en Vazquez, 2011, p. 319.

14 Sobre el tema, cfr. Bovero, 2002. y Salazar C., “El Estado y las precondiciones de la de-
mocracia”, en Attili y Salazar C., 2010.
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portante y previo: la igualdad de todos en las libertades fundamentales
y en los derechos sociales, o sea en derechos vitales conferidos a todos,
como limites y vinculos, precisamente frente a las leyes y a los actos de
gobierno expresados en las contingentes mayorias.'

De esta manera, es importante subrayarlo, se abren las puertas a las
modalidades para exigir mediante la ley la defensa y promocion de los
derechos fundamentales (de libertad, sociales, civiles y politicos); ha-
ciendo de la legalidad misma el espacio de mediacion para reivindicar
derechos y las correspondientes obligaciones para las partes involucra-
das. En tal sentido, la normatividad juridica puede cumplir con su fun-
cion reguladora y ser siempre mas la via para reclamar ante abusos u
omisiones, sobre todo por los ciudadanos de a pie, sin particular peso
econdémico o social. Esto es, la norma constitucional y sus implicacio-
nes concretas pueden funcionar como la “ley del mas débil”: el recurso
a disposicion de todos para hacer frente a “la ley de los mas fuertes”,
sean estos poderes publicos o poderes facticos de diverso cuio. De este
modo, los lineamientos juridico normativos de la Constitucion sirven
para poner limites y vinculos a los poderes publicos estatales, a la poli-
tica; transformando el ejercicio y la legitimidad del poder, y ampliando
el alcance de la democracia. En palabras de Ferrajoli:

no siendo el pueblo un macrosujeto, sino el conjunto de los ciudadanos
de carne y hueso, la soberania pertenece a todos y cada uno, identifican-
dose con los derechos fundamentales —politicos, civiles, de libertad y
sociales— de los que todos somos titulares, y que equivalen a otros tan-
tos poderes y contrapoderes, a otros tantos fragmentos de soberania, a
otras tantas dimensiones de la democracia constitucional.'®

Ahora bien, parte significativa de esta transformacion del poder me-
diante la afirmacion y defensa de los derechos fundamentales, es dar a
conocer el significado y la jerarquia de dichos derechos que todas las
personas pueden reivindicar, exigir, hoy no so6lo ante el Estado nacio-

15 Luigi Ferrajoli, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en Vazquez, 2011, p. 203.
16 “E] principio de igualdad y la diferencia de género”, en Cruz y Vazquez (coords.), 2010,
p- 4.
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nal sino ante los organismos internacionales. Su adecuada valoracion,
mediante la difusion, la formacion cultural y civica, atiende la necesi-
dad fisioldgica que tiene una sociedad democratica de reaccionar como
personas y como ciudadanos ante las violaciones de los mismos, tanto
por parte del poder politico como de individuos o grupos sociales; pre-
para también para saber demandar su garantia y, de este modo, a avan-
zar en la consolidacion de una democracia, que dispone de instrumen-
tos valiosos para superar su debilidad.

5. Si bien los temas arriba tratados pueden, y deben, ayudar a ponde-
rar los alcances normativos asi como politicos de la reforma y sus im-
plicaciones, inevitablemente, también hacen pensar en las dificultades
concretas para la compleja labor de realizar dichos contenidos, que se
abre para el contexto del pais. Aunque en México ya hubo experiencia
de la relevancia de las transformaciones juridicas para la construccion
de la democracia (aquellos cambios promovidos con reformas juridi-
cas y constitucionales que han conducido primero a la alternancia, asi
como a la creacion de instituciones como el IFE y el Tribunal Electoral)
y para importantes avances en la difusion de la cultura de los derechos
humanos (la CNDH y las comisiones estatales, el IFAL el Conapred), es
muy preocupante la cuestion acerca de la posibilidad real de que las
¢lites politicas y la propia sociedad civil sean efectivamente capaces de
promover las garantias de los derechos antes mencionados para todos
los ciudadanos por igual, mediante politicas publicas que implementen
la reforma democratica del Estado.

Es notable, en este sentido, la persistencia de una paraddjica situa-
cion en la que se combinan importantes avances institucionales y nor-
mativos en el desarrollo de la democracia en el pais, con la presencia
de una democracia caracterizada en términos generales por una calidad
insatisfactoria. En particular, con relacion al tema aqui tratado, ello se
debe ante todo al problema del acceso a los derechos, a exigirlos y a las
oportunidades de hacerlos efectivos, acudiendo al sistema existente de
procuracion administracion de justicia. Las desigualdades economico-
sociales y culturales, la marginacion y la pobreza se expresan amplia-
mente en el pais en profundas desigualdades en el acceso a la justicia y
a las garantias juridicas. Sobre todo esta pendiente la necesaria reforma
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del caracter centralizado y cerrado del sistema de justicia mexicano,!”
con el objetivo de adecuar la estructura y el desempeio de las fun-
ciones fundamentales del Poder Judicial en una democracia constitu-
cional. En general, el problema se debe al mal funcionamiento de las
instituciones publicas en la tutela efectiva de los derechos sociales y ci-
viles, la persistencia de arreglos institucionales y practicas autoritarias,
patrimonialistas-clientelares; asi como a la existencia de poderes facti-
cos salvajes (econdmicos, mediaticos, sociales) y de zonas de vacio de
poder del Estado. Todo ello acompanado por una difundida desconfian-
za hacia la legalidad (tradicionalmente arma del abuso y extorsion de
los poderosos sobre los débiles), a causa precisamente de la debilidad
y corrupcion de las instituciones del Estado y por el igualmente fragil
arraigo de la cultura de la legalidad e institucionalidad democratica. Tal
debilidad tiene como efecto en buena medida la deslegitimacion de las
mismas instituciones publicas, que deberian ser las encargadas de ac-
tuar garantizando los derechos de las personas, debilitandolas mayor-
mente.

La fortaleza de las instituciones publicas y su legitimidad, por el con-
trario, son determinantes para ponderar la efectividad de los derechos,
sin lo cual éstos quedan como meras aspiraciones o malas bromas.'®
Sin las necesarias garantias de efectivo disfrute de los derechos funda-
mentales, se abandona la funcion normativa del derecho constitucional
a una irrelevante lejania respecto a su realidad, pues “las adecuadas ga-
rantias no son otra cosa que las técnicas previstas por el ordenamiento
para reducir la distancia estructural entre normatividad y efectividad,
por ende para posibilitar la maxima eficacia de los derechos fundamen-
tales en coherencia con su estipulacion constitucional”.! La exigibi-
lidad de los derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos

17 Al respecto, cfr. “El sistema de administracion de justicia” de Julio Rios F. en Negretto,
2010.

18 Al sefialar este cuestionamiento de la posibilidad de exigir judicialmente los derechos
constitucionales, Rodolfo Vazquez indica: “Se ha hablado incluso de constituciones ‘poéticas’
o en el mejor de los casos como expresion de buenos deseos”, sefialando luego tales juicios de
“exagerados y en buena medida errados” debido a la relevancia del estatus constitucional en la
reivindicacion de derechos (Vazquez, 2011, p. 244).

19 Ferrajoli, 2002, p. 25.
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requiere entonces de condiciones materiales, institucionales, para ser
realmente tal.

Hacer efectivos los derechos fundamentales de las personas necesi-
ta de la accion eficaz de las instituciones y funcionarios estatales, me-
diante el ejercicio de las diversas autoridades publicas encargadas de
introducir garantias por las leyes secundarias.? Sin la presencia de po-
deres publicos relativamente eficientes y responsables, capaces de des-
empefar su funcidon como instituciones de garantia, se carece de lo ne-
cesario para que “la ley del mas débil”, las leyes que consagran los
derechos fundamentales dandole estatus constitucional, sea verdadera-
mente el instrumento eficaz para los titulares de tales derechos. En con-
tra de la “ley de los mas fuertes” (econdmica, social y politicamente)
no puede prescindirse de la labor de equipar el poder publico del Esta-
do de derecho de lo necesario para poder garantizar derechos; para que
el reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales resul-
ten realmente reivindicadas las demandas de los ciudadanos.?!

Lo anterior subraya la necesidad de seguir exigiendo que se conti-
nue en el trabajo de construccion y fortalecimiento de las instituciones
del Estado constitucional de derecho; en crear aquellas “posibilidades
positivas para trabajar en el aumento de la capacidad de los Estados
para que puedan enfrentar de manera mas efectiva las demandas que
los confrontan”.?> Solamente esta labor politica posibilita, sobre todo,
evitar el peligro que otros sujetos y otros poderes (privados e ilegiti-
mos) suplanten los poderes estatales en el ejercicio de sus funciones
publicas.

6. En este horizonte quiza no habria que festinar el cambio de pa-
radigma que parece suponer la reforma aqui comentada. Demasiadas
experiencias ponen de manifiesto que tanto nuestras ¢lites politicas y
econdémicas como buena parte de la poblacion estan muy lejos de asu-

20 Sobre algunos aspectos de lo necesario para la realizacion del ejercicio de los derechos,
como el poder del Estado, la coaccion y un sistema tributario, cfr., por ejemplo, Holmes y Suns-
tein, 2011.

21 Cfr. la cita de Gargarella y Courtis sobre la importancia del estatus constitucional de los
derechos, pese a reconocer la distancia “abrumadora” entre “aspiraciones y exigencias y las rea-
lidades existentes (en Vazquez, 2011, p. 244).

22 Peter Evans, “(El eclipse del Estado?”, en Carbonell y Vazquez, 2003, p. 6.
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mir cabalmente un compromiso estricto con la legalidad y con la cultu-
ra juridica de los derechos fundamentales. Muy lejos de tomar en serio
al derecho y a los derechos. Basta pensar en el constante socavamien-
to que los partidos realizan de las leyes e instituciones —aprobadas
por ellos mismos— encargadas de regular las competencias electora-
les. Basta pensar en la permanencia de esa vision que considera los de-
rechos fundamentales como estorbos para una procuracion de justicia
eficaz, y que por ende asume que es necesario solapar y ocultar los sis-
tematicos abusos que se cometen contra los “presunto culpables” con
tal de aparentar que solo asi se puede “hacer justicia” a las victimas de
los delitos, confundiendo asi justicia con venganza. Y basta pensar en
la terrible tradicidn mexicana de establecer derechos en la Constitucion
para luego olvidarse de construir sus garantias primarias y secundarias,
aduciendo que la Constitucion es mas un documento programatico que
una verdadera Ley Fundamental, que obliga por igual juridica y poli-
ticamente a todos: gobiernos, legisladores, jueces, partidos, sindicatos,
empresas y movimientos sociales. Como indicara Bobbio, la distancia
que separa al pais legal del pais real es el mejor criterio para evaluar el
grado civilizacion o barbarie que impera en las sociedades.

En este sentido, el mayor desafio que enfrenta la consolidacion de
nuestra incipiente democracia es justamente el de tomar en serio esta
otra transicion juridica e institucional, seguramente mas compleja mas
prolongada y mas dificil que la que permitio6 tener elecciones limpias,
competidas y acreditadas. Pero s6lo enfrentando con seriedad y rigor
esta transicion hacia una nueva cultura juridica podremos evitar que
nuestra democracia degenere en lo que, con exactitud teérica, Bovero
ha denominado una “tirania electiva”. Y en este sentido, habra que re-
conocer que la moneda esta (y estarda mucho tiempo todavia) en el aire.
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