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Resumen

n este articulo se indaga en torno al cambio de paradigma del sistema juridico mexi-
Ecano sufrido a raiz de la reforma constitucional en materia de derechos humanos,

en el afio de 2011. Al respecto se propone que dicho cambio de paradigma juridico
obedecio a la transformacion del sistema politico-econémico mexicano, el cual, a su vez,
fue instigado por la globalizacion, en tanto proyecto de hegemonia mundial impulsado por
Estados Unidos a partir de la década de 1970. Es decir, mas alld de reformar el sistema
juridico mexicano en funcidén de una causa como la defensa de los derechos humanos, en
realidad expresa el interés de la globalizacion como proyecto politico de socavar el princi-
pio de soberania nacional.

Palabras clave: sistema juridico mexicano, reforma constitucional en materia de dere-
chos humanos, cambio de paradigma juridico

Historical-philosophical considerations regarding the paradigm change of the mexi-
can legal system, from the constitutional controversy 293/11
Abstrac

This article will investigate the paradigm shift of the Mexican legal system suffered be-
cause of the constitutional reform on human rights, in the year 2011. In this regard, it is
proposed that said legal paradigm shift was due to the transformation of the Mexican poli-
tical-economic system, which, in turn, was instigated by globalization, as a project of world
hegemony promoted by the United States from the 1970s. That is, beyond reforming the
Mexican legal system in function of a cause such as the defense of human rights, expresses
the interest of globalization as a political project to undermine the principle of national
sovereignty.
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“Consideraciones historico-filosoficas en torno al cambio de paradigma del Sistema Juridico mexicano, a

partir de la controversia constitucional”

La piramide de Kelsen y el sistema politico-juridi-
co mexicano: un orden jerarquico y cerrado

En el sistema juridico mexicano emanado de la cons-
titucion de 1917, se reproducia el concepto jerarqui-
co de Kelsen. La llamada piramide de Kelsen es una
forma de entender la organizacion juridica a partir de
un esquema piramidal, con estructuras juridicas bien
definidas, asi como su campo de aplicacion, compe-
tencia y subordinacién. Desde dicha vision se parte de
un planteamiento iuspositivista, esto quiere decir que
la validez del derecho esta dada por el derecho mismo.

Segun la nocién kelseniana, “una norma sélo
es valida en la medida en que ha sido creada de ma-
nera determinada por otra norma” (Kelsen, 2009, p.
118). Lo que, ademas de integrar un elemento de vali-
dez juridica, establece un orden légico de la expresion
de las normas. Esto se expone graficamente, a manera
de una piramide. En la punta de dicha figura estd la
constitucion o “hipdtesis basica’, seguida por un se-
gundo nivel en donde se encuentran las leyes gene-
rales emanadas del legislativo, hasta llegar a la base,
donde se encuentran ordenes normativos y decretos
de diversa indole. La expresion jerarquica de la norma
establece un principio de coherencia al aplicar la ley.

Desde el concepto de Kelsen, partiendo de
una nocidn jerarquica de la norma, se intenta estable-
cer un sistema juridico libre de inconsistencias. De esa
manera se privilegian las consideraciones logicas, en
términos juridico-argumentativos, para establecer la
aplicabilidad de la ley. Eso supone una relacion de cau-
sas y consecuencias logicas, desde donde se desprende
un acto coactivo en caso de incurrir en la violacién
de la ley. Lo anterior pretende que la aplicacion de la
ley, asi como la imputacién, devenga de un elemento
racional, y no de consideraciones subjetivas aisladas o
preferentes (Ordonez, 2012).

Segun el filésofo, Enrique Dussel (2012), el
iuspositivismo establece un sistema interpretativo ce-
rrado en si mismo, dado su criterio de validez, el cual
deja de lado la consideracién ética, moral y el cuer-
po social que dota de legitimidad al orden normativo.
Desde el planteamiento de Dussel, la ley puede ser va-
lida en términos legales dado el principio normativo
iuspositivista, pero a la vez no valida en un término
legitimo, el cual es dado por la Plebs como principio
subjetivo.

Es precisamente el factor subjetivo el que, des-
de de Kelsen, se intenta eliminar en todos sus aspec-
tos, del entendimiento de la normatividad juridica. El
sistema juridico a de descartar de sus posibilidades
de procedimiento los factores subjetivos, para lo cual,
ademas de un principio jerarquico que dote de cohe-
rencia la aplicaciéon de la norma. Es necesario estable-
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cer un sistema cerrado, desde donde la validez de la
norma sea producto del orden racional-normativo que
la produjo. Ya sea que se trate de un orden normativo
nacional o internacional, la fuente de la norma debe
establecerse desde, por ejemplo, el Estado-nacion, a
partir de una norma constituyente. Lo cual niega el
dualismo entre el Estado y el orden juridico. Dicho
de otro modo, “el Estado es, pues, un orden juridico,
pero no todo orden juridico es un Estado” (Kelsen,
2009, p. 150). Esto establece que todo Estado, en
cuanto que es, necesariamente es fuente de un orden
juridico.

En todo caso, el factor subjetivo de la norma,
como bien lo sefala Miguel Carbonell (2011), esta
dada en la legitimidad de la cual emerge la constitu-
yente. La constitucion, en tanto norma fundamental
segun el planteamiento kelseniano, es producto de un
acto constituyente, lo cual no es algo menor. Pues un
acto constituyente implica que un determinado pro-
yecto politico-militar ha logrado imponer mediante la
fuerza, o respaldado por una fuerza interna o/y ex-
terna, un orden racional, un proyecto de Estado, de
sociedad.

Y es que, los cuerpos normativos no garanti-
zan por si mismos las demandas de prevencion de la
injusticia, sancion de esta o su reparacion. Para ello es
necesario un cuerpo institucional con capacidad pu-
nitiva, capaz de velar y hacer cumplir la obediencia
a las normas. En ese sentido, y dado que los Estados
son soberanos, no puede haber un soberano por sobre
los soberanos, porque se caeria en una contradiccion.
Idea que se inspira en las premisas del pensamiento
hobbesiano. De hecho, para Kelsen, por un lado, se
expone la validez de la norma, pero la norma es efi-
caz, por otra parte, en la medida en que se impone la
fuerza. En ese sentido, “el derecho aparece, asi como
una organizacion de la fuerza” (Kelsen, 2009, p. 61).

Dicho lo anterior, dentro de la historia nacio-
nal se observa como, practicamente desde la declara-
cion de independencia en 1821, se perpetud un estado
de guerra civil hasta el surgimiento del porfiriato en
1876. A pesar de que hubo varios ordenes normativos
constitucionales, como, por ejemplo, el federalista de
1824, el centralista de 1835, la constitucion de 1847
y la juarista de 1857, no hubo certidumbre de orden
social hasta que se dio el surgimiento de un poder po-
litico predominante. Y es que pareciera que la inde-
pendencia de México de 1821, mas alla de ser resul-
tado de un poder capaz de expresar sus intereses en
la totalidad del territorio nacional, lo que ocurri6 fue
un armisticio. Después del desgaste provocado por
mas de una década de enfrentamientos entre fuerzas
antagodnicas, entre independentistas, como Hidalgo,
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Morelos y Guerrero, en contra de los realistas como
Calleja o Apodaca.

La constitucion mexicana de 1917, a diferen-
cia, fue producto de una fuerza politica-militar ca-
paz de imponer su proyecto sobre la base material e
ideologica de las demas fuerzas (Garciadiego, 2017).
Después de la revolucion de 1910 en contra del régi-
men de Diaz, no fue posible instaurar un nuevo orden
constitucional, sino tan sé6lo a partir de la capacidad de
Venustiano Carranza de convocar a una nueva consti-
tuyente. Ello fue posible solo a partir de imponerse a
los proyectos politico-militares del general Francisco
Villa y Emiliano Zapata, principalmente.

En el orden constitucional, no solo se expresa
la capacidad de un proyecto politico-militar de impo-
nerse mediante la fuerza, sino la posibilidad de ins-
taurar un determinado proyecto de Estado, un orden
institucional, social, en el que se recojan demandas
populares ampliamente aclamadas. Asi pues, en la
constitucion mexicana de 1917, se expreso el naci-
miento de un nuevo régimen politico, y por su pues-
to juridico, valido y eficaz. El sistema politico-social
mexicano emanado de la revolucién, se podria expo-

ner a partir de entender tres elementos clave:
1) el partido de estado;
2) el modelo econémico de sustitucion de importa-
ciones; y
3) el presidencialismo.

Se podria partir de la premisa, de que Lazaro Cardenas
fue el gran arquitecto del sistema politico mexicano
emanado de la revolucion de 1910. Pero con relacion
al partido de estado, quien logr6 terminar de consti-
tuir esa gran maquina politica llamada PRI en 1946,
fue Avila Camacho (Loaeza, 2013). El PRI, como
partido de estado, se caracterizd por la capacidad de
instituir el control del régimen politico, a partir de la
corporativizacion de diferentes sectores sociales, asi
como del establecimiento de organizaciones sociales
a lo largo de todo el territorio nacional.

El modelo econdomico de sustitucion de im-
portaciones, proyecto material del régimen politico
postrevolucionario, consideraba un esquema de de-
sarrollo industrial abocado a satisfacer el consumo
interno de la poblacion (Zebadua, 2016). Donde el
Estado mexicano seria el gran garante del desarrollo
material. Esto fue posible conseguirlo, en parte, gra-
cias a la capacidad del estado de controlar el petro-
leo, (en tanto activo clave del siglo XX), y aplicar
sus dividendos al desarrollo nacional. Cabe mencio-
narlo, pese a ser parte de la cultura nacional. La ins-
trumentalizacion del petréleo como activo estratégico
del desarrollo material de México, fue producto de la
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ventura de la expropiacion petrolera llevada a cabo en
1936 por el general Lazaro Cardenas del Rio.

Por ultimo, el sistema politico presidencia-
lista, se baso en establecer la rectoria del ejecutivo
como principio jerarquico, desde donde operaria las
instancias del poder politico, econdomico y militar en
Meéxico. Precisamente, un gran acierto del régimen
politico postrevolucionario, fue desprender la figura
del presidente de un caracter dindstico-personalista,
e imbuirle de un caricter institucional. Esta forma
de configurar la arquitectura del régimen politico, en
parte se debio a la necesidad de centralizar el poder.
Pues en un pais donde la dispersion del poder politico
en manos de: 6rdenes religiosas, caudillos y caciques,
impedia la efectividad del orden politico-juridico, era
un imperativo la centralizacién del poder en manos
del presidente (Cordova, 1985). Asi, los tres elemen-
tos principales emanados del régimen politico mexi-

cano:
1) el partido de estado;
2) el modelo econémico de sustitucion de importa-
ciones; y
3) el presidencialismo, reflejan un caracter jerarquico
y cerrado del sistema, asi como la naturaleza garante
del estado.

Producto de ello también se entiende, que el sistema
juridico mexicano haya retomado las caracteristicas
de un orden cerrado y jerarquico, fiel reflejo del régi-
men politico postrevolucionario en general.

La globalizacion, los derechos humanos y el nuevo
paradigma juridico mexicano

El llamado cambio de paradigma juridico en Méxi-
co, mismo que se establecio a partir de la resolucion
de la controversia 293/11, lo es en la medida de que
en su operatividad rompe con el caracter jerarquico y
cerrado del sistema juridico. En ese sentido, al igual
que el paradigma juridico previo, el nuevo paradig-
ma emanado de la controversia constitucional 293/11
que pone en cuestion la supremacia normativa de la
constitucion, es producto de una serie de cambios na-
cionales e internacionales.

En el ambito internacional, se debe de tener en
cuenta la llegada a la presidencia de Estados Unidos,
de Jimmy Carter y su asesor de seguridad nacional,
Zbigniew Brzezinski, quienes impulsaron un nuevo
planteamiento axiolégico que definiria la politica ex-
terior norteamericana: la defensa de los derechos hu-
manos y la democracia (Chomsky, 1978). Ese nuevo
planteamiento axiologico, se debe entender con re-
lacion a dos procesos puntales: 1) el proyecto de la
globalizacion; y 2) la consolidacion de Estado Unidos
como potencia global.
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La globalizacion es un nuevo paradigma que,
en cuanto tal, trastoco la manera de entender distin-
tos campos de la realidad social (Baylis, Smith, &
Owens, 2017). Desde el planteamiento de la globali-
zacion, se generan nuevas formas de entender la eco-
nomia, las relaciones internacionales y, sobre todo,
los conceptos clasicos del Estado-nacion y la sobera-
nia. Para entender esto ultimo, se debe tener en cuen-
ta el viejo principio del liberalismo anglosajon que,
inspirado en las tesis de J. Locke y A. Smith, estable-
ce una dicotomia entre Estado y sociedad. Principio
que entra en contradiccion con la nocion clasica de
Jellinek (2017), que establece una relacion simbiotica
entre el estado y la sociedad. Principio ese ultimo que
estd mas ligado a la tradicion alemana, o al propio
principio hobbesiano, que pondera la sociedad como
posibilidad a partir de la imposicién de un orden ra-
cional por la fuerza. O, a tomar en cuenta, el concepto
hegeliano que entiende al estado como la expresion
objetivada de la razén (Villegas, 1988).

Desde el proyecto de la globalizacion, otro de
los elementos en cuestion es la idea de la identidad
nacional. Una vez escindido el Estado del campo de
lo social, este ultimo elemento se expresa como esfera
autonoma. Ante lo cual, se cuestiona la identidad de
esa sociedad a una realidad politico-geografica dada.
En ese sentido, antes de ser ciudadanos circunscritos
a una identidad cultural, territorial, politico adminis-
trativa, se impulsa la idea de ser ciudadano del mun-
do. Es decir, se comienza a privilegiar el sentido cos-
mopolita en detrimento del sentido civil patriotico.
Esa premisa esta intimamente ligada a una identidad
normativa.

El principio de soberania emanado del mundo
de la paz de Westfalia, y apuntalado por la doctrina de
autodeterminacion de los pueblos por Woodrow Wil-
son en el siglo XX, también comienza a ser relegado
desde la globalizacion. Por una parte, ese principio de
soberania se pone en cuestion, a partir del peso que
se le comienza a dar a las instancias de la gobernanza
global. Un ejemplo es la comision trilateral, la cual
presidida por el propio Z. Brzezinski, establece algu-
nos de los principales parametros que forman parte
del nuevo paradigma de la politica exterior anglosa-
jona, que se expresoO en el proyecto de la globaliza-
cion (Chomsky, 1978). A su vez, las organizaciones
de la sociedad civica, como lo son las ONG, las OSC,
apuntaladas por entidades financieras ligada a la “ac-
tividad filantropica”, se comienzan a impulsar como
organismos con capacidad de injerencia en los asun-
tos de distintos paises (Lazin, 2007).

Ahora, siguiendo con el principio que estable-
ce que ningin cambio normativo instituyente es po-

124 Afio 16, numero 28, enero - junio

sible sin la sustentacion material de una fuerza capaz
de imponerse. La expansion de la globalizacion como
proyecto politico mundial, no es posible sin la con-
solidacion de Estados Unidos como principal poten-
cia politica del mundo. Lo cual se da a partir de una
secuencia, en cuya fundamentacion no se va ahon-
dar. Pero el cambio del patron oro al patron FIAT del
sistema financiero global en 1971, la caida del muro
de berlin en 1989, asi como la desintegracion de la
URSS en 1991, son algunos de los sucesos claves que
enuncian el lugar de Estados Unidos como potencia
hegemonica global. Por tanto, estamos hablando de
un pais capaz de imponer las reglas del juego casi de
manera casi omnimodo.

Dicho lo anterior, siendo los Derechos Hu-
manos parte de los planteamientos axiologicos de la
politica exterior norteamericana, y a medida que di-
cho proyecto se fue expandiendo con junto con el de
la globalizacion, se puede comprender el cambio de
paradigma del sistema juridico mexicano. Pero para
llegar ello, antes se tuvieron que establecer las bases
que reorganizaron el propio sistema politico mexica-
no emanado del proyecto postrevolucionario.

Por ejemplo, el modelo econdmico de sustitu-
cion de importaciones, que anteponia el papel central
del Estado mexicano en el desarrollo econémico-in-
dustrial, fue sistematicamente desmontado. Primero
a partir de la privatizacion de amplios sectores pro-
ductivos que antes pertenecian al Estado, y posterior-
mente cediendo el control de las finanzas y los fondos
de pensiones. Esos dos cambios, fueron la piedra de
toque que, posteriormente, abrieron el sistema eco-
ndémico mexicano hacia un mercado global para el
cual no estaba preparado (Zebadua, 2016). El mode-
lo econdmico mexicano, disefiado para satisfacer tan
solo las demandas internas, fue incompatible con la
liberalizacion de los mercados a partir de la firma del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Co-
mercio (GATT) y posteriormente del Tratado de Libre
Comercio (TLC).

Con respecto al PRI como partido de estado,
un sistema politico en si mismo, también fue desmon-
tado. Las corporaciones de distintos sectores socia-
les se desarticularon a la par de la privatizacion de
empresas paraestatales. Esa logica de desarticulacion
entre el partido-sociedad, se sostuvo con la misma t6-
nica, en relacion con las organizaciones campesinas,
obreras y la gran organizaciéon de la Confederacion
Nacional de Organizaciones Populares (CNOP), lo
que dio pie a la institucionalizacion de la figura del
partido electoral. Mientras que antes, desde el parti-
do se apelaba a la organizacion social permanente,
con relacidon a un sector de actividades, asi como a
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una demarcacion territorial. Ahora, desde las nuevas
plataformas partidarias, se apuesta tan s6lo por una
organizacion social coyuntural, sin pretensiones de
construir una base solida de poder e influencia. Dicha
organizacion, por tanto, obedece a la temporalidad y
logicas electorales; también, en lugar de territorio de
influencia, se privilegia el concepto espacial del dis-
trito electoral.

Por ultimo, el presidencialismo comenzo a ser
vulnerado, a la par de socavar la efectividad operativa
del partido de estado. Ademas de que comenzaron a
privilegiarse reformas a la administracion del estado,
que tendian a garantizar el equilibrio de poderes, y
la autonomia constitucional de 6rganos claves, como
el IFE, cuyo objetivo es el control de las elecciones.
La intencion de ello consistia en limitar la capacidad
operativa del presidente, como referente del control
politico en México.

Solo a partir de dichos cambios globales, asi
como del sistema politico mexicano en general, es
posible comprender el cambio de paradigma juridico
planteado por la controversia 293/11.1 Es en el articu-
lo 133 de la constitucion mexicana donde se estable-
ce el orden normativo del sistema juridico. En dicho
articulo, anterior a las posteriores reformas y criterios
interpretativos emanados de la suprema corte, se es-
tablecia el lugar de la constituciéon como norma su-
prema dentro del sistema juridico, y la integridad de
los tratados internacionales. Pero realmente, el gran
giro en el marco hermenéutico con relacion al tema de
reconocimiento de los tratados internacionales, sobre
todo en materia de derechos humanos, esta puesto en
la reforma al articulo 1 de la constitucion mexicana.
Lo cual se analizara mas adelante. Pero antes, es ne-
cesario evidenciar el articulo del articulo 1 de la cons-

titucion mexicana en 1917.
DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES.
Art. lo.—En los Estados Unidos Mexicanos todo in-
dividuo gozara de las garantias que otorga esta Cons-
titucion, las cuales no podran restringirse ni suspen-
derse, sino en los casos y con las condiciones que ella
misma establece.

El primer cambio interpretativo que se observo en
relacion a la jerarquia y grado de apertura del siste-
ma juridico mexicano fue el que se presentd dentro
del amparo 206/91." Desde este precepto juridico se
establece la horizontalidad jerarquica entre las leyes
federales y los tratados internacional, ambos subordi-
nados a la normatividad constitucional.

Después en el amparo 1474/98,i se refrenda
la posicion de la constitucion como norma suprema
del sistema juridico mexicano. Seguido en orden des-
cendente, se colocan los tratados internacionales, y de
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bajo de estos, las leyes federales. Posteriormente, ya
a partir del amparo 120/2002," el esquema jerarqui-
co del sistema juridico mexicano se complejiza. Se
mantiene a la constitucion como la norma suprema,
y debajo de la constitucion permanece la normativi-
dad emanada de los tratados internacionales. Pero en
relacion a los tratados de derechos humanos, la nor-
matividad en esta materia se agrega al paquete de ga-
rantias que establece la propia constitucion, siempre y
cuando no entren en contradiccion con lo establecido
por la misma.

Pero, una vez reformado el articulo 1° de la
constitucion, en el afio de 2011, el cambio de para-
digma dentro del sistema juridico mexicano viene de
la mano de la resoluciéon de la controversia 293/11.
Para contrastar con el articulo 1° de la constituyente
de 1917, se cita a constitucioén su contenido después

de la reforma del 2011.

DE LOS DERECHOS HUMANOS Y SUS GARAN-
TIAS

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas
las personas gozaran de los derechos humanos reco-
nocidos en esta Constitucion y en los tratados inter-
nacionales de los que el Estado Mexicano sea parte,
asi como de las garantias para su proteccién, cuyo
ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo
en los casos y bajo las condiciones que esta Constitu-
cién establece.

Pues a partir de entonces, los tratados internacionales
en general, y sobre todo en materia de derechos hu-
manos, se conciben ya, en términos jerarquicos, ho-
rizontalmente con respecto a la constitucion. De esa
manera, la norma constitucional y la normativa de los
tratados internacionales se expresan, a la par, como la
norma suprema. A ello quedan subordinadas las leyes
generales, y debajo de estas, las leyes federales y loca-
les, situandose éstas tltimas en orden horizontal.’

Pero mas que un cambio en el articulo 133 de
la constitucién mexicana, como se mencionaba ante-
riormente, el gran cambio viene dado por la reforma
al articulo 1°. Por ejemplo, segun Miguel Carbonell,
de la premisa: “todo individuo gozara de las garantias
que otorga esta Constitucion’, a la premisa, “todas las
personas gozaran de los derechos humanos recono-
cidos en esta Constituciéon”, hay un gran trecho. De
entrada, antes era el individuo el que se volvia objeto
de derecho garantizado por la constituciéon. Mientras
que, después de la reforma al articulo 1, ya es la per-
sona: fisica y moral, la fuente de derecho en si, ante lo
cual la constitucién s6lo reconoce tal condicién de su
derecho (Carbonell, 2017).

Hay una serie de consecuencias después de
la reforma al articulo 1° de la constitucién mexicana,
aunado a la resolucién 293/11, que marcan un cam-
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bio de paradigma dentro del sistema juridico mexi-
cano. Dichas consecuencias, al igual que la hipotesis
del cambio de paradigma, es bien retratada por Fix
Zamudio (Fix Zamundio & Valencia, 2017). En parte,
esto se establece por el lugar que ocupa ya el Estado
frente a la norma. Pues de ser fuente de esta, al reco-
nocer que el derecho precede al Estado y es innato a la
persona, se posibilita que el Estado se vuelva objeto
de la norma.

La intencion de este articulo es indagar en el
cambio que se percibe fundamental, en torno al giro
de los conceptos que van de: otorgar garantias cons-
titucionales; en lugar de, reconocimiento constitu-
cional de derechos. Ya que, de facto, con ese cambio
fundamental, el Estado pierde, al menos en un senti-
do juridico, el papel rector del control de la dindmica
social dentro de su territorio. Ademas, retomando el
planteamiento kelseniano, pensar al Estado por sepa-
rado del derecho, es un sin sentido.

La resolucion de la controversia 293/11, no
solo conlleva un cambio de paradigma juridico, sino
un conflicto en la vigencia del propio Estado mexi-
cano, como ente libre, democratico y soberano. Los
conceptos clasicos de Estado-nacién y soberania,
quedan puestos en entredicho como garantes del or-
den social. Y es que, el iusnaturalismo percibido en la
reforma al articulo 1, al no establecer al Estado como
la fuente del derecho, el Estado mexicano se vuelve
objeto del derecho. Esta posicion atenta contra la na-
turaleza misma del Estado. Para fundamentar dicha
apreciacion, sera necesario establecer un criterio so-
bre la naturaleza del Estado-nacion moderno.

Sobre el concepto clasico de Estado

En su obra, Elementos de Teoria Politica, Giovan-
ni Sartori (1999) hace un recorrido historico donde
analiza el devenir del concepto de politica (Politikon)
desde los tiempos de la Grecia antigua hasta finales
del siglo XX. Al respecto, Sartori menciona que cuan-
do el filosofo Aristételes (s. VI a. C.) referia al hom-
bre como un Zoon Politikon, lo que en el fondo estaba
de por medio era una concepcién de la politica en un
sentido antropologico. Es decir, para el griego de las
polis, la politica no se expresaba como una de las tan-
tas dimensiones practicas del ser humano, sino como
la condicion necesaria de lo humano.

Después de la caida de las polis griegas (Liga
Aquea) en manos de la reptiblica romana, tras la bata-
lla de Corinto en el siglo IT a. C., Sartori plantea que se
dio un cambio en la concepcion de lo que se denomi-
naba Politikon. Pues, en el momento en que la Polities
ingresa al ambito cultural romano, sufre una transfor-
macién sustancial. Pierde su significado antropoldgi-
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co al ser relacionada con el concepto de Civis. Sartori
(1999) menciona que, para Ciceron, filosofo romano
del siglo I a. C., la Civis alude a el conjunto de perso-
nas agrupadas bajo en consenso de la ley, como Civi-
lis societas o lus societas.

Por lo cual la dimension antropoldgica del
concepto de la politica pasa a un segundo término,
al ambito de lo social. Con lo cual quedo instituida
una nueva concepcion de la politica, ademas de una
nueva vision antropologia del hombre occidental. La
politica, antes fundamento que volvia posible la vida
en sociedad, ahora pasaba a ser una mera determina-
cion de la vida en sociedad. La idea de la virtud, la
justicia, el honor y la ética, como condiciones necesa-
rias de la dimension politica, ahora quedaban someti-
das al principio institucional de la Lex. Esta primera
institucionalizacion de la politica, en donde el orden
juridico (la Lex romana) sustenta los pardmetros de la
practica justa en sociedad desde un marco racional,
se puede plantear, fue lo que posibilitdé equiparar la
nocion de lo social a la del Estado.

Maquiavelo, Hobbes, y Spinoza, al desarrollar
sus respectivas reflexiones en torno a la naturaleza
del poder y la politica, coinciden en la necesidad de
partir de una premisa antropoldgica del hombre. De
hecho, ese es un rasgo consustancial de los llamados
filosofos clésicos del siglo XVII' Y XVIII. Es decir,
cualquier tratado politico contempla una base antro-
poldgica que lo soporta. Para Hobbes, en estado de
naturaleza, el hombre tiende a la violencia, gracias a
tres causas principales: el sentimiento de competen-
cia, la desconfianza y ambicion de gloria. Puesto de
ese modo, ninguna vida en sociedad es posible, sino
no hay una instancia que monopolice la violencia por
sobre todos los demas De tal manera que el miedo al
castigo y el deseo de comodidad, hagan del hombre
un ser capaz de vivir de acorde a un modo ordenado
(Hobbes, 2017). El Estado es desde donde se expresa,
por tanto, ese orden racional de la violencia que fun-
damenta el sistema normativo de una sociedad civil.

Complementario a Hobbes, Spinoza compren-
de la naturaleza del hombre como un ser fundamen-
talmente pasional (Spinoza, 2013). En ese sentido,
solo es posible la existencia del hombre dentro de un
orden social racional y ordenado, si es sujeto a nor-
mas establecidas. Para ello Spinoza propone que, en
lugar de apelar a la razon, para constituir al hombre en
sociedad, se apele a los sentimientos, en especifico,
al miedo. Dado que la naturaleza del hombre es envi-
diar lo que el otro posee, cuando dos o mas personas
quieren un mismo objeto se hace patente el conflicto.
En ese sentido, lo tnico que puede impedir que un
hombre agreda al otro, es el temor a ser castigado.
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Lo cual interpela el planteamiento de Kelsen (2009),
acerca de que la efectividad de la norma esta dada por
la fuerza para hacerla cumplir.

Asi, desde la teoria politica clasica, el Estado
emerge como una instancia racional capaz de dotar
de un orden légico y una normatividad a un cuerpo
social. “El Estado es la voluntad o interés general de
una comunidad politica que, como forma estructura-
da, (...) es el poder organizado y su problema el acto
realizado como un fin consciente” (Jellinek, 2017, p.
27). Dicho asi, el Estado como instrumento supremo
del poder politico, surge de la necesidad de garantizar
orden, estabilidad y seguridad a un cuerpo social, o al
menos es el principio que articula al “Estado moder-
no” (de Gabriel, 2000).

Por otro lado, para el Estado, el territorio es
un elemento sustancial, pues es sobre la base mate-
rial de un “espacio geografico limitado, desde donde
el (Estado) exclusivamente ejerce el poder” (Jellinek,
2017, p. 110). Ademas, el territorio como un elemento
del Estado, detenta una gran relevancia en la medi-
da que se presenta como un factor determinante en
el desarrollo de la comunidad politica que enmarca.
Ya que el territorio condiciona, en funcién de los re-
cursos naturales disponibles, y la geolocalizacién con
respecto a otros Estados, las posibilidades, limitantes
y potencialidades de la comunidad o sociedad politica
que delimita.

La comunidad politica es el nucleo constitu-
tivo del Estado, pues de dicha comunidad emana la
necesidad y vigencia del Estado, asi como el prin-
cipio de soberania. En ese sentido, es a partir de la
constitucion étnica, religiosa, econémico-productiva,
lingiiistica que, como bases unitarias, se logra pensar
una identidad geocultural que repercute en la forma
en que se constituye un Estado-nacion soberano. Ca-
racteristicas que son expresadas en el nucleo del sis-
tema juridico normativo de un pais, fundamentado en
la norma constituyente, que por tanto se define como
la norma suprema del sistema juridico.

Para la teoria realista, por tanto: “a) Los Esta-
dos son los actores principales de la realidad social;
b) son unitarios frente a las posiciones de los entes ex-
teriores; c¢) son actores racionales; y d) en la politica
de seguridad nacional resumen sus principales nece-
sidades y agenda hacia el exterior” (Viotti & Kauppi,
2012, p. 127). Desde dichos criterios se resaltan dos
elementos principales: 1) la soberania territorial des-
de la cual se despliega el interés del Estado; y 2) la
relacion simbidtica entre Estado-territorio-nacion.

Es desde el principio de la soberania, que el
Estado-nacioén actia de acorde a su propio criterio se-
gun las necesidades efectivas y condiciones concretas

José Ivan Zambrano Zuiiga

de las que parta, esto, al menos, segin el concepto de
la politica clasica y la escuela realista. En donde “el
Estado es quien detenta el derecho y el poder para
dominar de un modo efectivo todos los aspectos de la
vida de la comunidad” (Jellinek, 2017, p. 314). Dicho
hasta aqui, en cuanto a la definicion de ciertos ele-
mentos claves que estan inmersos dentro del concepto
de Estado-nacion, se queda sentado que al Estado lo
mueve su razon de ser sustancial expresada en el or-
den juridico que del propio Estado emana.

Es ante la emergencia del proyecto de la glo-
balizacion, que se privilegian otras nociones que
atentan contra las categorias que articulan los ejes
fundamentales del Estado-nacion y la soberania. Por
ejemplo, desde la globalizacion se cuestionan las
fronteras territoriales, a la par de ponerse en tela de
juicio el principio de soberania e identidad nacional.
Es desde esa premisa que, los derechos humanos, fun-
damentandose en un planteamiento iusnaturalista, se
llegan a posicionar a la par que la propia constituyen-
te que organiza el orden juridico soberano del Estado.
De ahi la naturaleza del planteamiento de Maritein
(1983), con relacion al paradigma de ciudadania, para
el cual la ciudadania ya no la otorga la normatividad
vigente en un pais, sino que se establece como una
condicion inherente al hombre. En ese sentido, ca-
bria preguntarse, ;por qué la necesidad de reconocer,
desde la constitucion mexicana, derechos de esencia
iusnaturalista, en lugar de simplemente retomar su
contenido expreso y adecuarlos como parte de las ga-
rantias constitucionales?

De las garantias constitucionales al reconocimien-
to de los derechos humanos por parte del Estado
mexicano: una reflexion filosofica

Una vez expuestas las premisas que organizan el fun-
damento del Estado moderno, ahora es necesario de-
sarrollar la contradicciéon que se hace patente al ligar
la naturaleza juridica emanada del Estado, con orde-
nes normativos opuestos. Para ello, antes sera necesa-
rio establecer en qué medida se puede sostener la vali-
dez ontolodgica de los derechos inherentes al hombre.
Siendo de esa manera, posible articular los lineamien-
tos que vuelven vigente o no, la yuxtaposicién entre
un orden juridico de caracter juspositivista, y uno de
cardcter jusnaturalista.

En el dialogo de Platén (2010), Protagoras, en
un momento de la narrativa, se expone el famoso mito
de Prometeo, aquel que robo a los dioses del olimpo
el dominio del fuego y la sabiduria. En dicho mito, se
plantea, que aun con la sabiduria y el fuego los hom-
bres seguian siendo un animal poco apto para la vida.
Ante lo cual, Zeus se compadeci6 de aquel animal, al
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cual, para hacerle posible sobrevivir, lo dot6é con el
don de la justicia, del cual emanaba la politica. De ahi
se entiende que, producto de su sentido de la justicia,
el cual es inherente al hombre, se le posibilita fundar
la vida en sociedad, asi como un orden racional en las
Polis. No es para los griegos de la antigiiedad clésica,
los derechos una condicion inherente al hombre, sino
las virtudes, desde las cuales les es posible asociarse
para fundar normas de convivencia.

Santo Tomas (Fortin, 2017), adepto a los pos-
tulados de Aristoteles, sostiene el principio del hom-
bre como ser racional. De esta manera, se entiende
que, si bien el hombre puede caer en desviaciones y
excesos, se puede llegar a mesurar, virtud que es pro-
ducto de la razon. En ese aspecto, para Santo Tomas,
la conducta del hombre es fundamentalmente buena.
Pues, ademas, dicho caracter lo es en la medida de
que los hombres son creacion de Dios, asi como la
fuente de su ser virtuoso. La virtud dada por Dios, al
igual que los mandatos divinos, son de caracter uni-
versal, por lo cual es inherente a todo hombre el ser
fundamentalmente bueno. En donde bueno, como di-
reccion elemental, consiste es no caer en excesos, tal
como lo expuso el estagirita en su Etica a Nicomaco.
Cabe destacar que, con el cristianismo, asi como con
la escolastica, se contribuy6 a la emergencia del uni-
versalismo.

Lutero y Calvino (Forrester, 2017) intentan
probar la necesidad de un gobierno civil, soberano y
secular, ello pensado a partir de dos frentes: 1) frente
al Papa invocan la autonomia del Estado; y 2) frente
al principe deben mostrar autonomia de las normas,
pues estas son universales, emergentes de la autori-
dad de Dios (Forrester, 2017). Es decir, la validez de
un orden normativo emana de un orden trascenden-
tal inspirado en Dios. Desde ese principio, se puede
sostener que la naturaleza de la norma es perfecta,
eterna, inmutable, absoluta, universal. Ante lo cual, el
orden normativo emanado del Estado, como fin ten-
dria el reconocer y perpetuar la norma moral en aras
de sostener un orden social. Cada destacar esa doble
posicion, de soberania frente al papa, y de autonomia
frente al principe.

Mientras tanto, ya para John Locke (1978), es
parte de la naturaleza del hombre, su derecho de ser
libre e igual ante cualquier otro hombre. Mas dichos
derechos le son negados al vivir dentro de un orden
social civil. Pues el hombre es libre en la medida que
no vive sometido a la ley, de la cual su rasgo principal
es la amenaza de la coaccion de no seguir su edicto.
Pero aun dentro de la sociedad civil, el hombre no
podia ser alienado de su libertad, por lo que, de ser
objeto de opresion, el hombre tenia derecho a desco-
nocer el orden tirdnico.
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El derecho de rebelion frente al tirano, que no
es lo mismo que el rey, ya era un tema que habia sido
reflexionado por Santo Tomas. Pero, Locke, ademas
fundamenta que, al ser posible la concentracion de
un amplio poder, el hombre podia ser tentado a ser
perverso, pues quedaria exento del miedo al castigo
que sostiene en orden al resto de la sociedad. Por lo
cual, apuesta por la division de poderes del Estado,
lo cual llegaria a esquematizar de manera mas desa-
rrollada Montesquieu (2003), en aras de evitar que la
sociedad, escindida del Estado, fuese facil objeto de
la opresidn por parte de un gobernante.

Esta idea de la perversidad del gobernante, y
de la concentracion de poderes como sinonimo de ti-
rania, seria a la posterioridad un planteamiento que se
reproduce como maxima hasta nuestros dias. A partir
de la cual, se sataniza y justifica la participacion de
actores no estatales y organos de la gobernanza glo-
bal, para custodiar y cuestionar la validez de un régi-
men politico soberano. En ese sentido, cabria sostener
que, si el hombre tiende a la perversidad, no solo le es
posible ser perverso a quien detenta el gobierno de un
Estado. Pues también perverso puede ser quien, desde
su actividad, como fin altimo de su hacer, se plantea
aumentar sus posibilidades de lucro.

De igual manera, la maxima de la perversidad
de quien detenta el poder del gobierno no debe enten-
derse como un principio moralizante. Por el contrario,
para Locke, el poder politico es el derecho de crear
leyes (Goldwin, 2017). Para crear leyes, por tanto, es
necesario generar consenso y capacidad para imponer
la validez de las leyes y hacerlas efectivas dentro de
una sociedad civil. Ademas, el derecho es necesario
a partir de fundar una sociedad que busca enmarcar
la convivencia a partir de los principios de orden y
seguridad. Pues en estado de naturaleza, no hay dere-
cho, puesto que no hay certidumbres, ni seguridad, ni
libertades; tan s6lo hay principios, siendo el maximo
de ellos, el de supervivencia.

Es de tener en cuenta lo anterior, pues esa
tendencia a convertir en un derecho natural cualquier
cualidad, entra en contradicciones sustanciales. Pues,
un derecho lo es en la medida que se garantice o se re-
conozca. Pero el derecho a la vida no lo es tal, pues la
vida es una cualidad organica, no del derecho. Al igual
que el derecho al agua es un sin sentido, pues el agua
es una necesidad, condicidn para la vida orgénica de
cualquier especie, por lo cual trasciende el ambito del
derecho. En ultima instancia, mediante el derecho se
procuran las necesidades de la vida en sociedad, pero
no de la vida per se. De ahi se nutre el fundamento
del derecho al uso de la fuerza contra una agresion.
Pues en un momento decisivo, en que alguien blan-
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de un cuchillo en direccidon a nuestro cuerpo, no se
puede hacer uso directo del derecho a la vida. En ese
contexto, tan s6lo de los pufios y el coraje necesario
que emana de las venas, se disponen como medios
para procurar la vida. En el estado de naturaleza de
cualquier especie viva, el principio supremo de su ser
es el de la conservacion de la vida. Principio que, en
el hombre, en Ultima instancia, se establece como el
fundamento del derecho, no como su consecuencia.

Para Rousseau, filosofo perteneciente a la co-
rriente del contractualismo clasico, en su libro Dis-
curso sobre el origen de la desigualdad entre los
hombres (Rousseau, 1973), expone que dentro de la
especie humana hay dos tipos de desigualdad: la una
fisica y la otra politica. Rousseau menciona que el
hombre es bueno y libre por naturaleza, pero en es-
tado de naturaleza reina la desigualdad entre el fuer-
te y el débil. Por otro lado, la naturaleza buena del
hombre, al ser parte de un cuerpo social cada vez mas
amplio, se pervierte. En sociedad, el hombre descu-
bre la propiedad privada e, impulsado por el deseo
de tener mas que el otro, es arrastrado a un ambiente
de constante conflicto, donde se recurre al uso de la
fuerza para lograr despojar a los demas de lo que les
pertenece. Rousseau desdefia esa forma de sociedad
en donde unos ganan con la desgracia de otros, de
ahi su interés por constituir un orden social donde la
fuerza devenga en ley.

Es asi que para lograr el anterior cometido,
Rousseau, ya en su libro, E/ contrato social, mencio-
na que el orden social solo puede ser posible a partir
de un “pacto social”, en el cual las potencias y debi-
lidades individuales pasen a ser parte constitutiva de
un cuerpo social. De ahi el concepto de enajenacion,
que para Rousseau tiene un significado de ceder o
vender. Es decir, el principal requerimiento del pacto
social implica “la enajenacion total de cada asociado
con todos sus derechos a la comunidad entera (...)”
(Rousseau, 2017, p. 26). Mientras que, en estado de
naturaleza, donde el hombre es libre, tiene como limi-
te la propia fuerza. Dentro del sociedad civil, por otra
parte, el hombre tiene su limite en la voluntad comun,
pues es ante esta que el hombre ha cedido, su fuerza
particular y su libertad inherente.

Asi pues, en Rousseau, el acto de ceder, de-
legar aquello que es mas propio del ser humano: su
fuerza y su libertad natural, es lo necesario para vi-
vir dentro de una sociedad civil. Lo cual se establece
en la medida de que vivir en sociedad es necesario
tan solo para que la vida individual de cada hombre
o mujer pueda ser potenciada, y todo en aras de su
conservacion. En ese sentido, cabe dejar en claro dos
puntos. Si bien, con Rousseau no se pone en cuestion
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el fundamento ontologico del derecho natural, por
otro lado, si se deja bien en claro que, para vivir en
sociedad, es necesario renunciar al supuesto derecho
natural. Pues la vida en sociedad y en estado de natu-
raleza evocan distintas logicas que son incompatibles,
de la misma manera que inconsistentes son el funda-
mento del derecho emanado de un contrato social o
constituyente, y un derecho que se presume inherente
al hombre.

Lo anterior nos sirve para reflexionar en torno
a lo ocurrido en el sistema juridico mexicano después
de la reforma del articulo 1 de la constitucion, y de-
bido a la resolucion de la controversia constitucional
293/11. De entrada, si se establece que la constitucion
reconoce los derechos humanos, como algo inherente
de la persona y no como garantia del Estado, se cae
en un sentido. Por una parte, ningun sistema juridico
debe admitir derecho universales y absolutos, pues
propio de la naturaleza humana y de lo atribuido al
devenir social, es su caracter contingente. Asi como
dentro de las constituciones hay esquemas que sir-
ven para pensar en la reforma, de tal manera que se
pueda dar cabida al devenir de las exigencias sociales
(Huerta, 2009). Mas alla de que el Estado mexica-
no, al salirse de un tratado internacional, cambie de
postura frente a una normatividad. Aceptar una norma
absoluta, cuyo fundamento no lo establecen las garan-
tias que el Estado mexicano ofrece, pone en cuestion
la propia potestad del Estado, y con ello del pueblo
circunscripto desde donde emana la soberania.

En ese sentido, cabe cuestionarse, ;bajo qué
criterio se establece que un tratado internacional pue-
de tener el mismo nivel jerarquico que la constitu-
cion? Y es que, en la constitucion se expresan las de-
mandas del pueblo, asi como el apoyo a una voluntad
politica capaz de desarrollar un proyecto de nacion de
acorde a los intereses de los mexicanos. Por otro lado,
un tratado internacional no es producto de la volun-
tad del pueblo, esto ni en un sentido formal. Pues en
México los tratados internacionales son negociados
por el presidente, en calidad de jefe de Estado, cuya
decision es validada por el senado (Quiroz, 2016). En
ese sentido, cabe preguntarse, ;por qué un documen-
to que tiene un valor normativo equiparado al de la
constitucidon mexicana, como son los tratados inter-
nacionales, no es votado por la cdmara de diputados?
Si es en la camara de diputados donde se expresa la
representacion del pueblo de México, al ser excluida
la cdmara baja de la ratificacion de los tratados inter-
nacionales, formalmente se esta excluyendo la volun-
tad del pueblo de México de aceptar o no un tratado
internacional. Esto como minimo, va en menoscabo
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del principio de soberania, pues se esta hablando de

un documento que en términos normativos se estable-
ce de igual valia a la constitucion.

Por otro lado, la coexistencia entre un orden
normativo nacional e internacional, tal como lo plan-
tea Kelsen, solo es posible en la medida que sea el
Estado mismo el que garantice y ratifique el orden
normativo internacional. Para ello, tanto las normas
nacionales como internacionales que se expresen en
el orden juridico del Estado deben de expresar un or-
den jerarquico que respete la propia constituyente.
Ademas, ningin orden normativo, en esencia, debe
poner en cuestion la rectoria del Estado como fuente
del derecho. Es decir, los distintos ordenes normati-
vos deben apelar a un sentido iuspositivista. Pues de
exponerse un sentido iusnaturalista en alguna norma
aceptada por el Estado, se cae en un contrasentido,
dado que el iusnaturalismo parte de un fundamento
trascendental, con lo cual, ya sea el Estado se vuelve
superfluo, o la normativa que se pretende a priori del
Estado se vuelve vana.

Ante lo dicho, hacer que en el articulo 1° de la
constitucion mexicana se “reconozcan” derechos in-
herentes a la persona, y por tanto mas alla del Estado
mexicano como fuente de “garantia” del derecho. Es-
tablece en ese sentido que, si el Estado mexicano no
es fuente del derecho, puede ser objeto del derecho,
lo cual atenta con su papel rector de la vida social.
Lo anterior, entre otros puntos, como lo es equiparar
al mismo nivel la constitucion y los tratados interna-
cionales, tal como lo menciona Fix Zamudio (Fix Za-
mundio & Valencia, 2017), establece un cambio de
paradigma en el sistema juridico mexicano.

Pero el objeto de este articulo es plantear que
la reforma del articulo 1 de la constitucion, aunado a
la resolucion de la controversia constitucional 293/11,
no solo implic6 un cambio de paradigma en el sistema
juridico mexicano. Pues aceptar las premisas deveni-
das de lo expuesto, equivale a admitir que Dios puede
ser condenado moralmente de manera valida, por un
simple sacerdote de templo.
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