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l. Introduccion

La dindmica de cambio politico y constitucional parece haber seguido en el México de las

"

Ultimas décadas un patréon bastante distinto al que podriamos llamar “el patrén

latinoamericano tipico”.

Bajo el patron latinoamericano tipico, la democratizacién politica ha venido acompafiiada
por la aprobacidn de nuevas constituciones. Brasil en 1988, Costa Rica en 1989, Colombia
en 1991, Paraguay en 1992, Peru en 1993, Venezuela en 1999, Ecuador en 1998 y 2008 y
Bolivia en 2009, por citar algunos ejemplos, aprobaron nuevas constituciones, producto
de la convocatoria de asambleas constituyentes con integraciones a menudo muy
distintas a las tradicionales.

El resultado de esta oleada de manufactura constitucional masiva es un conjunto de
textos que modifica en dimensiones variadas y profundas los entramados conceptuales e
institucionales preexistentes y del que pueden extraerse algunas venas comunes que
hacen identificable al “nuevo constitucionalismo latinoamericano” en el ambito
comparado. A juicio de Rodrigo Uprimny, los rasgos comunes de los textos
constitucionales regionales son: la redefinicion de la unidad nacional, con reconocimiento
de la pluralidad cultural entre las bases de legitimidad estatal y el otorgamiento de
autonomia y otros derechos por razén de grupo a las comunidades indigenas; la existencia
de declaraciones de derechos individuales y colectivos particularmente extensas, con
inclusion de derechos que superan el paradigma liberal clasico (por ejemplo, los derechos
de la naturaleza); la apertura vigorosa al derecho internacional de los derechos humanos;
la ampliacion y diversificacién del sistema tradicional de fuentes del derecho; la creacién

* Profesora investigadora, Departamento de Derecho, ITAM.
1



de cortes constitucionales, a veces yuxtapuestas a las cortes supremas tradicionales, y el
establecimiento de vias preferentes de proteccion de derechos, tanto jurisdiccionales
(tutelas, amparos, mandados de seguranca) como no jurisdiccionales (tipo ombudsman);
el suplemento de los canales tradicionales de representacién con mecanismos de
democracia directa (referéndums, revocatoria de mandato, consultas populares); el
incremento de la descentralizacidn territorial; el robustecimiento de los organismos de
control, el refuerzo del poder judicial y la creacion de administraciones electorales; el
establecimiento de agencias de regulacién fuera de las tres ramas clasicas; y finalmente,
en el contexto de estas Ultimas, la conservacién de los sistemas presidencialistas
tradicionales, con Ejecutivos comparativamente fuertes®. El resultado en la mayoria de los
casos son constituciones con fuerte vocacién normativa y transformadora, moldeadas
simultaneamente sobre la idea de “democracia fuerte” —que prioriza la dimension
mayoritaria de la vida constitucional, reforzando las estructuras parlamentarias,
optimizando el reparto de poder entre ejecutivo y legislativo o creando dinamicas de
democracia participativa— y de “derechos fuertes” —que privilegian la dimensién anti-
mayoritaria, con listados de derechos extensos y jueces constitucionales con amplios
poderes—, lo cual, sefiala Uprimny, puede ser fuente de algunas tensiones?.

En México el cambio constitucional no ha venido, en contraste, por la via del reemplazo —
la sustitucidon de una Constitucién por otra—sino por la via de la reforma continua a la
Constitucion existente y, a partir de alrededor de 2005, también por la tercera de las vias
convencionalmente identificadas como medios de cambio constitucional®: la
interpretacion de la Constitucion —el cambio en los significados adscritos o atribuidos al
texto constitucional existente, una tarea respecto de la cual, en nuestro caso, tiene la
ultima palabra la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCIN)—.

En México, en efecto, la Constitucién de 1917 sigue siendo la Constitucidn vigente, pero
ha sido sometida a reformas que han afectado a 533 de sus articulos” (esto es, ha habido
mas de quinientas reformas-articulo, lo que implica que algunos de los 136 articulos con

! Uprimny 2011, pp. 111-128.

’En la medida en que un constitucionalismo fuerte con mucha judicializacion tiende a quitar espacios para la
participacion y la deliberacidn democratica. Ibid.,, 123, 131-132. Sobre las caracteristicas del
constitucionalismo regional contemporaneo, véase también Gargarella 1997 y 2008.

* Ver Negretto 2012, esp. pp. 751y 757 y ss. (quien se refiere al reemplazo, la reforma y la interpretacion
judicial como las principales vias de cambio constitucional, analiza su interaccion en el contexto
latinoamericano, en perspectiva comparada, y sustenta y evalla empiricamente varias hipotesis tedricas
sobre los determinantes del cambio por una u otra via y sus interacciones mutuas). Sobre los distintos
medios de cambio o adaptacion constitucional véase también Elkins, Ginsburg y Melton 2009, y Casar y
Marvan, en este volumen.

* Vedse Casar y Marvan, en este volumen.



los que cuenta han sido reformados varias veces). Aunque, como documentan Casar y
Marvan en la introduccién de este libro, las reformas son una constante a lo largo de estos
casi cien afios, en los Ultimos tiempos no sélo no han remitido, sino que se han
intensificado. Asi ha ocurrido, en particular, en los quince afios que cubre este estudio
(1997-2012), cuando uno hubiera esperado verlas disminuir debido al distinto signo
politico de las fuerzas que han controlado los poderes del Estado cuya voluntad debe
concurrir para presentarlas y aprobarlas (la presidencia o los demds legitimados para
presentar iniciativas de reforma, las dos camaras vy las legislaturas estatales). De los 206
decretos de reforma constitucional aprobados desde 1920, 69 (un 33%) han sido
aprobados en estos ultimos quince afios”.

Este capitulo se centrard en los decretos de reforma en materia de derechos
fundamentales, que representan el porcentaje mas abultado dentro del total de decretos
de reforma emitidos en los quince afos de “gobierno dividido”. De los 69 decretos de
reforma aprobados de enero de 1997 a diciembre de 2012, aproximadamente 29 (un 42%)
se refieren a derechos®; algunos de ellos agrupan modificaciones a varios articulos
constitucionales o cambios extensos a articulos singulares que dan giros notorios o incluso
radicales a la regulacion preexistente.

La seccidn I, a continuacidn, esbozara una descripcidon general de las reformas en materia
de derechos, agrupando su contenido en cuatro sub-secciones tematicas, para mayor
claridad, mientras que la seccidn lll identificard y comentara lo que son, a mi juicio, los
grandes patrones que caracterizan lo descrito en la seccion Il. Es importante advertir que
el enfoque de este capitulo estd pensado para ser complementario del adoptado por el
anterior. En lugar de seleccionar unas pocas reformas y recorrer y diseccionar su
contenido, explicando con detalle su significado juridico y mostrando sus repercusiones en
el conjunto del ordenamiento —una tarea también necesaria, de la que se ha ocupado el

° Ibid.

®El conteo qgueda cerrado el 31 de diciembre de 2012. Digo que aproximadamente 29 por las razones que de
inmediato desarrollaré en el cuerpo del capitulo, relacionadas con la imposibilidad de delimitar
matematicamente qué es una reforma “sobre derechos” y qué es una reforma en otra materia. Marvan y
Casar, en este volumen, computan 26 decretos de reforma en materia de derechos porque cuentan algunos
de los que aqui analizo dentro de las dreas tematicas de las que se ocupan otros capitulos—es el caso de la
reforma del 2007 al articulo 6° en materia de transparencia y acceso a la informacién o el caso de la reforma
penal del 2008, las cuales, siendo objeto de estudio en otros capitulos, son analizados también en éste
porque modifican la regulacién de varios derechos constitucionales. Por otro lado, su analisis incluye dos
decretos de reforma en materia de religion que aqui no he considerado. Asi, a finales de 2012 (DOF
30.11.12) quedo aprobada una reforma al articulo 40 que adiciona el adjetivo “laico” a los principios que
describen la forma de Estado. Hay una reforma complementaria en materia de derechos, bajo ronda de
ratificacion de los Estados, que modifica el articulo 24 para acoger la libertad de conciencia y creencias; sin
embargo, al no haberse aprobado en la fecha de corte, no la incluimos.
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capitulo anterior— aqui nos concentraremos en trazar los contornos del mapa general de
las reformas, tratando de aislar notas generales que parece razonable adscribir al
conjunto de cambios textuales en materia de derechos, para después desarrollar algunas
reflexiones sobre esos cambios, contemplados y analizados como un todo.

Una segunda advertencia tiene que ver con el caracter simplificador de los criterios
usados en el contexto del estudio para calificar ciertas reformas como reformas “en
materia de derechos fundamentales” —versus reformas sobre otros temas—. La
delimitacion es necesariamente aproximada no sélo porque no puede evitar traslapes con
las categorias que articulan el contenido de otros capitulos —es claro, por ejemplo, que
las reformas electorales moldean los contornos de los derechos politicos, o que las
relativas a procuracién y administracidon de justicia determinan el régimen de garantia de
todos los derechos y delimitan, en particular, el alcance del derecho de acceso a la
justicia— sino porque, a nivel de “constitucionalismo profundo”, reformas no referidas
directamente a derechos pueden incidir poderosamente en su grado efectivo de disfrute.
Como es sabido, el constitucionalismo como modelo de organizacion y ejercicio del poder
publico se construye sobre la idea —presentada de modo plastico por los tedricos
contractualistas— de que el bienestar de las personas y la salvaguarda cotidiana de sus
derechos e intereses queda asegurada de mejor modo si renuncian a la auto-tutela y
conceden al Estado el monopolio del ejercicio legitimo de la coaccién. Pero, como destaca
Ferreres, ante el peligro de que el Estado acabe usando ese poder para violar nuestros
derechos en lugar de protegerlos, la técnica constitucional trata de prevenir y minimizar
los dafios con una férmula integrada por dos ingredientes esenciales: la division de los
poderes (la reparticién de las distintas facetas de poder publico entre distintas ramas para
evitar concentraciones y crear dinamicas de freno y contrapeso) y la garantia de los
derechos fundamentales (que encapsulan los fines y objetivos que los poderes publicos
deben perseguir y los limites que nunca pueden traspasar)’. Es claro, entonces, que la
dualidad estructural de las constituciones —Ila parte orgdnica y la parte dogmatica—
reposa sobre una unidad justificativa final, al servicio de valores y principios —igualdad,
libertad, proteccion frente a la arbitrariedad, solidaridad, inclusién politica— cuya garantia
justifica la totalidad de la empresas. Revisaremos, entonces, un nimero determinado de

" Ferreres 2002, p. 1.

8 Sobre la base de esta dualidad estructural basica, se han ido desarrollando tedrica e histdricamente
distintas concepciones de la Constitucion —esto es, distintas maneras de entender lo que hace buena a una
Constitucion—. Un mapeo basico de ellas, como ha mostrado Aguilé Regla, obligaria a contrastar las
concepciones mecanicas o procedimentales con las normativas y sustantivas (Aguilé 2004, pp. 63-101). Para
las concepciones procedimentales, lo realmente importante y determinante a efectos de asegurar los bienes
sustantivos del constitucionalismo es la parte organica —la organizacidn y divisién de los poderes y la
regulacion procedimental de su ejercicio— y no tanto la consagracion de preceptos que anuncian la
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decretos de reforma “en materia de derechos” conscientes de que el éxito o fracaso del
“constitucionalismo de los derechos” depende de lo que se diga y ocurra en otras partes
de la Constitucién y del sistema juridico, interdependientes con los derechos dentro de la
arquitectura conceptual basica de la democracia constitucional.

En las secciones IV y V el estudio cambia de registro para apuntar unas breves ideas
entorno a alguna de las muchas preguntas que los hallazgos de la investigacién invitan a
plantear. La seccién IV efectia algunas consideraciones en el plano de lo que podriamos
llamar la “teoria de las causas” de la reforma constitucional. ¢Qué tipo de
consideraciones, inercias o modalidades de accidén social o politica pueden explicar la
ingente cantidad de reformas en materia de derechos aprobadas en estos quince afios?
¢Cémo puede ser que fuerzas politicas que no han sido capaces de ponerse de acuerdo en
importantes debates en el plano legal —la reforma energética o la fiscal, por ejemplo—
hayan aprobado tantas modificaciones a la Constitucién con cifras que casi siempre
superan las mayorias exigidas? La seccidn V, por su parte, sobre la base de lo hallado en la
seccion lll, se adentra brevemente el plano de los efectos. éCuadl es el perfil general de la
parte dogmatica de la Constitucién que uno reconstruye al final del recorrido? ¢Qué
potencialidades, riesgos o complejidades principales encierra? ¢Cudles parecen ser las
principales fortalezas y debilidades de lo que se ha hecho en el periodo estudiado? ¢Qué
perspectivas se abren para el futuro? En realidad, esta seccidn soélo deja sefialados algunos
puntos que tienen su continuacién natural en preguntas mucho mds amplias, que deberdn
ser abordadas en otras investigaciones. Una de ellas es la que nos insta a inquirir como se
ve México desde la perspectiva del nuevo constitucionalismo regional a que me referia al
principio de esta introduccién: ¢hemos llegado, por la via de la reforma, a
aproximadamente el mismo lugar al que han llegado nuestros vecinos mediante
asambleas constituyentes y aprobacion de nuevas constituciones? ¢ Tiene México, al final
del camino, una Constituciéon estandar, o al menos tan aceptable como cualquier otra
desde la perspectiva de lo que entendemos que debe ser el constitucionalismo
democratico contemporaneo, o sigue teniendo una constitucidon sui generis —o
claramente disfuncional—?

Il. Las reformas constitucionales en materia de derechos: mapa general

proteccidn de titularidades fundamentales susceptibles de ser usadas por los jueces como estandares de
evaluacion de la actuacidn publica y privada (ibid.). Los mecanicistas podrian afirmar, asi, que el disefio de la
estructura y procedimientos de actuacidén del Ministerio Publico es mas importante para la garantia de la
libertad personal, la integridad y la proteccién contra la arbitrariedad que la proclamacion de este derecho
(respaldado por garantia judicial) en la Constitucion o en los tratados.
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Las reformas constitucionales en materia de derechos fundamentales aprobadas en los
pasados quince afos son extraordinariamente numerosas y tocan aspectos que en
cualquier pais permitirian hablar de una auténtica refundacion del componente
dogmatico o sustantivo de la Constitucion. A continuacion las describo agrupandolas en
cuatro grandes rubros, ordenandolas segin el plano en que tienen su proyeccién
fundamental: tipo de interés o necesidad sustantiva abordado por los preceptos
constitucionales correspondientes; demarcacién o regulacion de los titulares de los
derechos fundamentales; criterios y técnicas de interpretacion y aplicacion de los
derechos; y medios (garantias) disponibles para reaccionar ante su violacion.

El uso de estos criterios, exige, de nuevo, alguna advertencia, sobre todo la agrupacién
por tipo de derecho. Parte del andlisis se apoya, a efectos expositivos, en la division entre
derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales que, como es sabido, esta
construida sobre bases conceptuales endebles (o directamente incoherentes) y ha sido
usada en infinidad de ocasiones para negar injustificadamente fuerza normativa y
posibilidades de justiciabilidad a los derechos sociales®. Hoy dia sabemos que todos los
derechos, cualquiera que sea la etiqueta bajo la cual han sido tradicionalmente
positivizados, imponen al Estado tanto obligaciones positivas como negativas y que su
goce descansa en actuaciones que exigen siempre —no sélo en el caso de los derechos
sociales— dedicacién de recursos y todos tienen facetas justiciables. Es clara ademas la
interdependencia de todos los derechos a nivel pragmatico, pues sin minimos de
proteccion frente a las privaciones materiales no puede haber ejercicio genuino de los
derechos de libertad, mientras que el bienestar debe ser enmarcado y garantizado en el
tiempo por la plena vigencia de los derechos politicos. El uso a efectos expositivos de la
categorizacion tradicional no debe interpretarse, en suma, como adhesién al modelo de
las “distintas naturalezas”, sino como una manera imperfecta —algunos derechos pueden
ser incluidos en varias categorias— de organizar la informacidon ante la ausencia de
alternativas mds convenientes.

Menos problemadtica parece la referencia a cuestiones de titularidad para describir
reformas que no inciden en la demarcacién de los intereses o necesidades protegidos sino

° Cuando se aprobd la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, justo después de la Segunda Guerra
mundial, la visién de los derechos humanos era, segun ha sido sostenido (Donnelly 1993, p. 27), una visién
holistica, pero la diferencia de perspectivas entre los paises capitalistas y los socialistas llevé en el 1966 a la
firma de dos tratados distintos (el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, PIDCP, y el Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, PIDESC), para pasar a un nuevo énfasis en
la unidad a partir de los afios 90, subrayada al maximo nivel en el articulo 1 de la Constitucion federal
mexicana desde el 2011. Sobre la imposibilidad de trazar diferencias conceptuales sélidas entre unos y otros
derechos y subrayando la justiciabilidad de los derechos sociales, Abramovich & Courtis 2004, Abramovich
2009, Coomans 2006.
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en la identificacién de las personas, entes o colectivos reconocidos como sus legitimos
reivindicadores, o en las particularidades de su regulacidn ciertas personas o colectivos. La
referencia a las técnicas de interpretacion y aplicacion de los derechos para aludir a ciertas
instrucciones que la Constitucién da acerca de cdmo extraer el significado y las
implicaciones de los derechos en la vida juridico-politica cotidiana, o la referencia a las
garantias para designar los medios para reaccionar ante su desconocimiento, tampoco
parecen problematicas.

En cualquier caso, de nuevo, a ciertos niveles de andlisis, los traslapes conceptuales y
procedimentales entre todas las sub-secciones son inevitables. Es claro, por ejemplo, que
las obligaciones de los poderes publicos de respetar, proteger, garantizar y promover los
derechos, que nosotros presentaremos dentro de las técnicas de interpretacion vy
aplicacion, son ingredientes bdsicos de una practica constitucional encaminada a prevenir
su violacidn y asegurar su vigencia cotidiana y en ese sentido podrian considerarse la
primera garantia de los derechos, o que hay algunos derechos (debido proceso, acceso a
la justicia, acceso a la informacion) que son, al tiempo que derechos fundamentales
independientes, parte de la estructura de garantia de todos los demas.

1. Elenco de derechos involucrados
1.1. Derechos civiles

En este rubro agrupamos los decretos de reforma constitucional (DRC) que han anadido
derechos a la lista o han alterado la regulacién constitucional de los preexistentes en el
ambito de lo que tradicionalmente se ha llamado los derechos civiles: vida, libertad
personal, integridad personal, debido proceso, libertad de expresiéon-derecho a Ia
informacidn y proteccién de los datos personales.

Vida y abolicion de la pena de muerte

En el aflo 2005 (DRC DOF 9.12.05) se reformaron los articulos 14 y 22 de la Constitucidn.
Antes de esta reforma, el segundo parrafo del articulo 14 de la Constitucidn establecia que
“nadie podia ser privado de la vida, la libertad o de sus propiedades, posesiones y
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos en el
gue se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento”. Después de ella,
desaparece la referencia a la “vida”. El Estado puede por consiguiente privarnos de
nuestra libertad y de nuestras posesiones siempre y cuando se atenga a ciertas
condiciones, pero en ningln caso y bajo ninguna condicién puede privarnos de la vida.



La reforma se complementd, en el mismo decreto, con otra al articulo 22, del que se
suprimid la referencia a la pena de muerte. Antes de la reforma, su cuarto parrafo la
prohibia “por delitos politicos” y decia que “en cuanto a los demas, sélo podrd imponerse
al traidor a la patria en guerra extranjera, al parricida, al homicida con alevosia,
premeditacién y ventaja, al incendiario, al plagiario, al salteador de caminos, al piratay a
los reos de delitos graves de orden militar”. Después de la reforma —aprobada antes de
gue México firmara en 2007 el Segundo protocolo facultativo del Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos, relativo a la abolicién de la pena de muerte— se lista en el
articulo 22 como una mds entre las penas proscritas en México, sin excepciones.

Cabe sefialar que con la reforma al articulo 14 desaparece la mencidn textual tradicional a
la vida en la Constitucién mexicana, como quedaria subrayado afios después en el debate
desarrollado por la SCIN a raiz de la legalizacion parcial del aborto en el Distrito Federal.
En su contexto salid a colacién otra reforma constitucional incluida en nuestro estudio: la
reforma de 1999 (DRC DOF 26.2.99) por el que se reforma el articulo tercero transitorio
del Decreto que habia modificado en 1997 los articulos 30, 32 y 37, en materia de
nacionalidad y ciudadania. Segun la reforma emitida en el decreto del 99, las disposiciones
vigentes con anterioridad a la reforma del 20 de marzo de 1997 seguiran aplicandose a los
nacidos o concebidos durante su vigencia, Unicamente en lo que les favorezca, sin
perjuicio de los beneficios que les otorgue dicha reforma. En el contexto del debate sobre
el aborto, algunas personas quisieron leer en este transitorio —que no esta en el cuerpo
de la Constitucién en sentido estricto— la proteccidn constitucional a la vida desde la
concepcioén.

Libertad personal, integridad personal y debido proceso

El DRC DOF 8.3.99, al modificar los articulos 16 y 19 de la Constitucion, introdujo cambios
en las condiciones bajo las cuales la Constitucion admite la detencién de las personas vy,
por tanto, cambid la regulacidn del derecho a la libertad personal.

Tras la reforma, el articulo 16 establece que sélo un juez puede librar una orden de
aprehensién, precedida de denuncia o querella de un hecho que la ley tipifique como
delito castigado con pena privativa de libertad y si obran datos que sugieran que el hecho
se cometid y que es probable que el indiciado participara en su comision.

Con la reforma del articulo 19, por su parte, la Constitucion refuerza las garantias de las
personas frente a las detenciones arbitrarias y prolongadas. El articulo pasé a decir que las

19 y/¢anse la Accién de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007, falladas el 27 de agosto de
2008.



detenciones ante la autoridad judicial (no ante la autoridad ministerial o policial, caso
regulado en el articulo 16) no pueden durar mas de setenta y dos horas, prorrogables sélo
a peticidn del indiciado. Transcurrido este lapso, la persona debe recibir auto de formal
prision, con presencia de ciertos datos, o ser liberada. La Constitucion dice que la
autoridad que tenga a la persona en custodia y no reciba el auto de formal prisiéon o
solicitud de prorroga, debe notificarlo al juez y, de no recibir la constancia mencionada,
dejar en libertad al detenido en tres horas.

El DRC DOF 8.3.99 también reformaba el articulo 22, que en su nueva redaccién establece
gue no debia ser considerada confiscacion de bienes la adjudicacion al Estado, en ciertas
condiciones, de bienes asegurados (aprehendidos) durante investigaciones penales que
“causen abandono” —esta es una prevision que afecta el derecho de propiedad— vy el
articulo 123, sobre el régimen laboral de algunos servidores publicos, que serd comentado
en otro apartado de esta seccién.

Las previsiones del articulo 16 fueron reformadas de nueva cuenta en el 2008, dentro del
paquete de “reforma penal y seguridad publica” (DRC DOF 18.6.08), para acoger
expresamente en la Constitucion el arraigo (arresto domiciliario), que en 1999 —cuando
esta figura estaba contemplada en normas de rango legal— habia sido declarado
inconstitucional por la SCIN™. La reforma del 2008 bloqued esta interpretacion al elevar el
arraigo a rango constitucional y autorizarlo en casos relativos a delincuencia organizada. A
peticion del Ministerio Publico, dice el articulo 16 ahora, tratdndose de delitos de
delincuencia organizada, el juez puede decretar el arraigo de una persona hasta por 40
dias, si se considera necesario para “el éxito de la investigacion, la proteccién de las
personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se
sustraera de la accidén de la justicia”. Si estas circunstancias subsisten puede alargarse
hasta 80 dias.

En este rubro hay que mencionar por ultimo el DRC DOF 21.9.00, que anadié al articulo 20
un importante apartado B, responsable de la entrada en la Constitucion mexicana de los
derechos de las victimas. Antes, dicho articulo sdlo listaba los derechos del inculpado. El
articulo fue reformado en el 2008 por el DRC DOF 18.06.08, como parte del paquete de la
reforma penal-sistema acusatorio: los derechos de las victimas (“de la victima u
ofendido”) pasan a estar en el apartado C del articulo 20, sin modificaciones significativas
en su contenido.

Sistema integral de justicia para adolescentes y reforma procesal penal

" yéase la tesis de jurisprudencia 78/1999, de la Primera Sala de la SCJN.
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En el ano 2005 (DRC DOF 12.12.05) se reformo el articulo 19 de la Constitucion para crear
un sistema especifico para impartir justicia penal en casos que involucren adolescentes. En
el aflo 2008, por su parte, un decreto de reforma al articulo 20 (DOF 18.6.08) marca la
sustitucion del sistema penal inquisitivo por un sistema acusatorio, con cambios
adicionales en materia de derechos de los acusados y de las victimas y prohibicién de la
pena de muerte. Estos son ciertamente cambios estructurales muy relevantes e
importantes, para los cuales los articulos transitorios prevén una entrada en vigor
delegada a lo que las normas secundarias establezcan. No profundizamos en ellos porque
el capitulo anterior los analiza con detalle.

Informacion, deberes de transparencia y proteccion de datos

Desde el afio 1977 la Constitucion Federal establecia en el articulo 62 que “el derecho a la
informacidn sera protegido por el Estado”. En el afio 2007, el DRC DOF 20.7.07 desarrolla
este contenido al afiadir al articulo un largo segundo pdrrafo que otorga a los ciudadanos
amplio acceso a la informacion en poder de los poderes publicos. Destaca la consagracién
del principio de maxima publicidad, la declaracion de que toda la informacién en poder de
las autoridades es publica y sélo puede ser reservada temporalmente, y el hecho de que

"

cualquiera puede pedirla “si necesidad de acreditar interés alguno o justificar su
utilizacién”. El DOF 13.11.07, unos meses después, modificé el primer parrafo del 62 para
incluir el derecho de réplica. EI DOF 1.6.09, por su parte, adiciona un pdrrafo al articulo 16,
que convierte el derecho a la proteccién de los datos personales en un derecho
independiente, que incluye acceder a los mismos y pedir su rectificacion o cancelacion. No
nos extendemos porque las importantes dimensiones de esta reforma han sido exploradas

en el capitulo precedente.
1.2. Derechos culturales—reforma indigena.

La reforma del 2001 (DRC DOF 14.8.01) al articulo 2 de la Constitucidén incorpora al texto
un extenso y ambicioso conjunto de previsiones que redefinen las bases de legitimidad del
proyecto estatal-constitucional e introducen previsiones novedosas en el
constitucionalismo mexicano orientadas a dar un reconocimiento multifacético a los
pueblos indigenas.

En primer lugar, el articulo 2° redefine las bases de legitimidad del Estado al decir que “la
Nacién tiene una composicién pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos
indigenas” y ofrecer criterios para la identificacion de los pueblos y comunidades
indigenas y sus miembros. Los reconoce después titulares del derecho a la libre
determinacién —que deben ejercer en un marco de autonomia que reconozca la unidad
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nacional— y remite los términos de su reconocimiento a las Constituciones estatales. El
apartado A, en cualquier caso, hace una larga lista de contenidos minimos que deben
entenderse incluidos en el régimen de libre determinacién ejercida mediante arreglos de
autonomia, mientras que el apartado B enumera obligaciones de prestacién y acomodo
especial a personas y pueblos indigenas que la Federacién, los Estados y los Municipios
tienen deber de adoptar; “para promover la igualdad de oportunidades de los indigenas y
eliminar cualquier practica discriminatoria”, dice la Constitucidn, “estableceran las
instituciones y determinaran las politicas necesarias para garantizar la vigencia de los
derechos de los indigenas y el desarrollo integral de sus pueblos y comunidades, las cuales
deberan ser disefiadas y operadas conjuntamente con ellos”, lo cual da paso, como en el
apartado A, a una lista muy extensa de obligaciones publicas.

1.3. Derechos sociales, econémicos y culturales—general.

En este rubro damos cuenta de una serie numerosa de reformas que en varios momentos
temporales y uno a uno, han afadido a la Constituciéon derechos que convencionalmente
denominamos derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC), o a veces derechos de la
segunda, tercera o cuarta generacion, del tipo incluido en el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos (PIDESC) o, en el marco del Sistema Interamericano, en el
protocolo de San Salvador.

Educacion

En el 2002, el DRC 12.11.02 reformo el articulo 32 de la Constitucién para pasar a hacer
obligatoria la educaciéon preescolar y afadirla al paquete de educacion basica
gratuitamente provista por el Estado. También se adecud la parte del articulo 32 que
impone obligaciones a los particulares que impartan educacidn, para pasar a referirse a la
educacién preescolar, primaria, secundaria. En el afio 2012 el DRC 9.2.12 afiadid la
educaciéon media superior a la provista por el Estado y la declaré obligatoria junto a la
basica.

Régimen laboral

La reforma de 1999 (DRC DOF 8.3.99) modifica una fraccién del apartado B del articulo
123, que ahora dice que “los militares, marinos, personal del servicio exterior, agentes del
ministerio publico y los miembros de las instituciones policiales, se regiran por sus propias
leyes”; se trata entonces, de la previsién de un régimen laboral especial para tipos de
trabajos o funciones estatales que en el derecho administrativo y constitucional se han
llamado tradicionalmente “relaciones de sujecion especial”. De modo mdas notorio, la
misma reforma adiciona un parrafo que exceptua para algunos de esos funcionarios
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derechos laborales ordinarias. Segun esto, cuando un juez determina que un policia,
perito o miembro del ministerio publico son separados de sus cargos injustificadamente,
“el Estado sdélo estard obligado a pagar la indemnizacidon y demas prestaciones a que
tenga derecho, sin que en ningun caso proceda su reincorporacion al servicio, cualquiera
que sea el resultado del juico o medio de defensa que se hubiera promovido”.

Medio ambiente

El DRC DOF 26.6.99 reformod los articulos 4° y 25 para conceder un espacio constitucional
al derecho al medio ambiente. El articulo pasé a decir que la gente tenia derecho a un
medio ambiente adecuado a su desarrollo y bienestar, y el 25 a decir que “corresponde al
Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar que este sea integral y
sustentable”. En el aio 2012 el DRC DOF 8.2.12 reformulé el derecho como un derecho al

"

medio ambiente “sano” y no solamente “adecuado”, y establecié que “el Estado
garantizard el respeto a este derecho. El dafio y deterioro ambiental generard

responsabilidad para quien lo provoque en términos de lo dispuesto por la ley”.
Cultura fisica y deporte

En el ano 1999, uno de los tres decretos de reforma constitucional publicados en el DOF
28.6.99 adiciond al articulo 73 —donde se listan las competencias del poder legislativo de
la Federacién— una fraccion (la XXIX-J) donde se daba a la Federacién competencia para
legislar en materia de deporte, instdndola a dictar una ley que dictara las bases de
coordinacion de ejercicio de la facultad concurrente entre los tres niveles de gobierno en
esta materia. En el 2011, el DRC DOF 12.10.11 afadié al articulo 42 el derecho
fundamental correspondiente: “Toda persona tiene derecho a la cultura fisica y a la
practica del deporte. Corresponde al Estado su promocién, fomento y estimulo conforme
a las leyes de la materia” y modificé la XXIX-J para hacer referencia a “cultura fisica y
deporte” (no sélo deporte) y calificar la facultad normativa correspondiente sélo de
“concurrente”.

Acceso a la cultura

En el afio 2009, un derecho que en el 2001 habia sido constitucionalmente reconocido a
las personas indigenas es reconocido para todos. El DRC DOF 30.4.09 reformo al tiempo el
articulo 73, cuya fracciéon XXIX-N califica a la cultura de materia que debe ser objeto de
una ley federal de “bases de coordinacién”, y el articulo 4°, que establece que “toda
persona tiene derecho al acceso a la cultura y al disfrute de los bienes y servicios que
presta el Estado en la materia, asi como al ejercicio de sus derechos culturales. El Estado
promoverd los medios para la difusiéon y desarrollo de la cultura, atendiendo a la
12



diversidad cultural en todas sus manifestaciones y expresiones con pleno respeto a la
libertad creativa. La ley establecerd los mecanismos para el acceso y participacién a
cualquier manifestacién cultural”.

Alimentacion

En el afio 2012, el DRC DOF 13.10.12 afiadié otro parrafo al articulo 4°, que desde ese
momento establece que “[t]Joda persona tiene derecho a la alimentacién nutritiva,
suficiente y de calidad. El Estado lo garantizarad”.

Agua

Finalmente, en el 2012 el DRC DOF 8.2.12 afiadié al articulo 42 el parrafo que ahora
consagra el derecho al agua: “Toda persona tiene derecho al acceso, disposiciéon y
saneamiento de agua para consumo personal y doméstico en forma suficiente, salubre,
aceptable y asequible. El Estado garantizard este derecho y la ley definird las bases,
apoyos y modalidades para el acceso y uso equitativo sustentable de los recursos
hidricos, estableciendo la participacion de la Federacidn, las entidades federativas y los
municipios, asi como la participacién ciudadana para la consecucion de dichos fines”.

1.4. Derechos politicos

En el afio 2008, el DRC DOF 26.9.08 reformé el articulo 116, que ahora exige un minimo de
30 afios cumplidos el dia de la eleccidn para ser Gobernador en un Estado, a menos que la
Constitucion local rebaje el requisito.

Los cambios mas importantes en materia de derechos politicos llegan, sin embargo, en el
2012 con el DRC DOF 9.8.12 (la “reforma del Estado”) el cual, en el ambito que nos
interesa, incorpora al menos cuatro novedades importantes: la iniciativa legislativa
popular, el derecho a solicitar y participar en consultas populares, el voto obligatorio en
las elecciones y consultas populares, y el reconocimiento de la posibilidad de presentar
candidaturas independientes. Tras la reforma, la fracciéon IV del articulo 71 establece que
tienen derecho de iniciar leyes o decretos los ciudadanos en un nimero equivalente al
0.13 % de la lista nominal de electores, en los términos que sefialen las leyes, lo cual se
incluye también entre los derechos de los ciudadanos en el articulo 35. Este, por su parte,
recoge ademas tras la reforma: la posibilidad de presentar candidaturas independientes
(fraccién Il), la posibilidad de votar en las consultas populares (seccion VIII), que se regulan
ahi mismo en términos detallados y bastante restrictivos*2. En la misma reforma el voto en

12 , . s . ez .
Segun la fraccién VIII del 35, las consultas pueden ser convocadas a peticidon del Presdidente, de un 33%
de los integrantes de cualquiera de las cdmaras del Congreso de la Unidn o por un equivalente al menos al
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las elecciones y consultas populares se califica de deber de todo ciudadano (articulo 36),
no solamente de derecho (articulo 35).

1.5. Principio de igualdad y no discriminacion

En 2001 (DRC DOF 14.8.01) el articulo 12 fue reformado. Se le afiadié un pdarrafo destinado
a prohibir la discriminacién por un listado muy amplio y generoso de motivos,
acompafados de una cldusula residual. El articulo prohibe “toda discriminaciéon motivada
por el origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social,
las condiciones de salud, la religidn, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil
y cualquiera otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas”, lo cual constituye una clausula de
cobertura realmente muy amplia. En 2006 (DOF 21.12.06) fue reformado de nuevo,
elimindndose la referencia a las “capacidades distintas” y poniéndose en su lugar
“discapacidades” —sin duda porque la menciéon demasiado genérica a las capacidades
distintas puede dificultar las diferenciaciones por méritos, que se consideran admisibles—.
Igual, la referencia inicial a la prohibicién de discriminacion por “preferencias” —sin duda
demasiado general— pasa a “preferencias sexuales” con el RDC DOF 10.6.11.

Sin ser una clausula de accién positiva, el texto del articulo 1 para nada la obstaculiza, y
puede leerse como una proteccidn frente a las discriminaciones indirectas tanto como
directas, al referirse a discriminaciones que “tengan por objeto” —tanto
intencionadamente como sin intencién pero como efecto o consecuencia— menoscabar
los derechos y libertades de las personas.

2. Titularidad de los derechos

Lo primero a destacar en este rubro es que las reformas de los pasados quince afios nos
han dejado cldusulas que prevén o permiten un tratamiento especifico para personas o
grupos desaventajados. El paso mas importante, en realidad, son las reformas que
acabamos de comentar (el DRC DOF 14.8.01 y los otros dos decretos que han reformado
las cldusulas de no discriminacién del 192), en tanto permiten o exigen tratamientos
distintos cuando ello es necesario para evitar acciones o patrones discriminatorios. Las

2% de los ciudadanos inscritos en la lista nominal de electores. A excepcidn de este ulitmo caso, la peticion
debe ser aprobada por mayoria en las dos camaras. El resultado de la consulta sélo es vinculante si la
participacion excede el 40% de la lista norminal de electores y se excluyen de la posiblidad de la misma una
amplia lista de materias: la restricciéon de derechos humanos, los principios del articulo 40 de la Constitucén,
la materia electoral, los ingresos y gastos del Estado, la seguridad nacional y la organizacion funcionamiento
y disciplina de la Fuerza Armada Permanente. El articulo afiade que la SCIN decidira antes de la convocatoria
si estas exclusiones quedan respetadas.
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menciones especificas del articulo —condicion, preferencias sexuales, edad, estado civil,
religion— parecen, en efecto, dar cobertura a criterios que articulan a los grupos que han
sufrido particularmente en el seno de la sociedad mexicana.

Los nifios y las nifas y los adolescentes han sido objeto de trato especifico adicional. En el
afio 2000 (DOF 7.4.00) el articulo 4° de la Constitucion insté al Estado a dar facilidades a
los particulares para que coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifez. En el
afio 2012 (DRC DOF 12.10.12) se adicioné una fraccién (la XXIX-P) al articulo 73, para dar al
Congreso federal competencia para emitir leyes que establezcan la concurrencia de los
tres niveles de gobierno en materia de derechos de las nifas, nifios y adolescentes, asi
como el articulo 4°, que ahora viene a hacer entonces algo asi como una declaratoria
especifica de derechos fundamentales de los niflos. Segln este precepto, todas las
actuaciones y decisiones estatales deben estar presididas por la necesidad de “velar por el
interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las
nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud,
educacién y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio deberd guiar el
disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez”.
El articulo concluye diciendo que “los ascendentes, tutores y custodios tienen la
obligacion de preservar y exigir el cumplimiento de estos derechos y principios”.

Los derechos laborales de algunos servidores publicos, como ya ha sido mencionado, son
también objeto de un tratamiento especifico, pero en este caso no preferente, sino mas
restrictivo. En el DRC DOF 8.3.99 se establece que policias, militares, peritos, miembros
del Ministerio Publico y personal diplomatico se rigen por sus propias leyes. Como hemos
visto, algunos de ellos son expresamente exceptuados por el articulo 123 de las garantias
ordinarias ante un despido injustificado, pues en su caso éste no puede dar lugar a la
reinstalacion en el lugar de trabajo. Pensado seguramente como una herramienta de
choque contra la corrupcion (en tanto permite no reincorporar a personas que hayan
obtenido sentencia favorable por haber incurrido el despido en vicios procedimentales),
esta prevision estd sin embargo en tensidén con la normatividad internacional.

Como es sabido, algunas de las particularidades mas marcadas de la Constitucién
mexicana se daban tradicionalmente en el ambito de la regulacidn de la nacionalidad y el
tratamiento constitucional de los extranjeros. En materia de nacionalidad, dentro del
periodo estudiado se da la importante reforma de 1997, que pone fin a la prohibicién de
doble nacionalidad. En el 2004 (DRC DOF 22.7.04) se aclara que los beneficiarios de la
cldusula que desde el 1997 dice que los mexicanos por nacimiento no pueden ser privados
de su nacionalidad por nacimiento, pueden solicitar su recuperacion “en cualquier
tiempo”.
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En cuanto al tratamiento constitucional de los extranjeros, receptores tradicionales de un
articulo muy duro, el articulo 33 —que motivd la formulacion de reservas del Estado
mexicano a la Convencién Americana de Derechos Humanos, por ejemplo— vieron
suavizado marginalmente su status constitucional con la reforma de derechos humanos
del 2011 (DOF 10.6.12), que les otorga derecho de audiencia ante el Ejecutivo antes de la
expulsion y obliga a que ésta tenga “fundamento en la ley, la cual regulard el
procedimiento administrativo, asi como el lugar y tiempo que dure la detencion”. El
mismo decreto de reforma amplia la cobertura del derecho de asilo en México, pues

adiciona un segundo pdrrafo segun el cual “en caso de persecucién, por motivos de orden
politico, toda persona tiene derecho a solicitar asilo; por causas de cardcter humanitario

se recibira refugio. La ley regulara sus procedencias y excepciones”.

Finalmente, hay que recuperar aqui también la reforma indigena del 2001 en cuanto
representa la entrada en el escenario constitucional de derechos colectivos o que se
ejercen colectivamente, asi como de derechos individuales que algunas personas tienen
por su pertenencia a comunidades indigenas.

Notese, entonces, para finalizar, que las reformas de estos quince afios otorgan visibilidad
constitucional especifica a varias nuevas categorias de titulares de derechos o
destinatarios de regulaciones especificas —victimas, personas indigenas, pueblos y
comunidades indigenas, refugiados, nifos, adolescentes, servidores publicos— lo cual
evidencia el proceso de “especificacion” de los derechos que —junto con el de
generalizacion— ha sido sefalado como un rasgo caracteristico del constitucionalismo de
nuestros dias*>.

3. Identificacion, interpretacion y aplicacion de los derechos

La reforma de derechos humanos del 10 de julio de 2011 representa un salto no ya
cuantitativo, como los anteriores, sino cualitativo en el modo de integracion de la
declaracion de derechos, y en el entendimiento de su funcién estructural dentro del
ordenamiento juridico.

En primer lugar, se amplia el catadlogo de derechos protegidos, que ahora incluye ademas
de los listados a lo largo del texto, todos los derechos humanos incluidos en los tratados

—no soélo los tratados de derechos humanos— y se cambia el nombre de los derechos,

nld

gue pasan a llamarse derechos humanos —ya no “garantias ; nétese por tanto que la

 peces-Barba 1995, pp. 154 y ss., y De Asis 2006.
" En una muestra mas de aparente apego irresistible por el pasado, el encabezado del titulo reza “derechos
humanos y sus garantias”, aunque el grueso de la regulacién de las garantias esta en otros lados de la
Constitucion.
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declaracion pasa a ser una declaracién abierta, no acotada, de derechos: todos los
derechos humanos presentes o que lleguen a estar presentes en los tratados firmados por
México son derechos constitucionales. Con independencia de que, por supuesto, los
derechos de todos estos tratados ya eran parte del ordenamiento antes de la reforma del
2011, es claro que el articulo 12 les da ahora una posicién que no depende de la tesis
interpretativa que uno defienda respecto de la funcién y jerarquia de los tratados en el
articulo 133, como ocurria antes —en el contexto de una practica constitucional en la cual
apenas tenian consecuencias cotidianas—. En segundo lugar, por ello, mismo, queda
modificado el estilo de la declaracidon de derechos, pues entran al ordenamiento clausulas
abstractas de derechos, presentes en los tratados, que ahora conviven con las
regulaciones mas especificas tradicionalmente presentes en el texto mexicano. En tercer
lugar, se establecen criterios acerca de cémo debe entenderse el contenido de los
derechos, lo cual guiard su aplicacién: universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En cuarto lugar, la Constitucion nombra las obligaciones de todas las
autoridades estatales para con los derechos: promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos, de conformidad con los principios de integracidn de su contenido a los
gue acabo de referirme; “en consecuencia”, continda el articulo 12, “el Estado deberd
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley. En quinto lugar, y en lo que puede considerarse tanto una
directriz de interpretacion de las disposiciones sobre derechos como una directriz para la
seleccion de normas aplicables, el articulo dice que las normas relativas a los derechos
humanos deben interpretarse conforme a la Constitucién y los tratados, favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia. En sexto lugar, algunos derechos
humanos son blindados incluso para los casos de suspensidén de garantias, pues la reforma
al articulo 29 incluye una lista de derechos no susceptibles de restriccion o suspension) y
el mismo decreto modifica el articulo 15 para establecer que no se autoriza la celebracion
de “convenios o tratados en virtud de los que se alteren los derechos humanos
reconocidos por esta Constitucién y en los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte”.

Mas alld de los comentarios generales que efectuaremos en el préximo apartado, no
entramos a mas detalles, al haberse analizado esta reforma en el capitulo anterior.

4. Garantias jurisdiccionales y no jurisdiccionales de los derechos

Finalmente, hay que sefalar que en el periodo estudiado se han dado reformas
constitucionales orgédnicas y procedimentales que inciden en los medios de garantia de los
derechos —imprescindibles para que cobren vigencia real—.
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En primer lugar, en el ambito de las vias no jurisdiccionales de proteccion, hay que sefalar
dos reformas que han afectado a las Comisiones de Derechos Humanos. La Comision
Nacional (CNDH), creada en 1992, recibe via DRC DOF 13.9.99 autonomia presupuestaria y
de gestidn, pasando a estar fuera del ambito del Ejecutivo. En el 2006 (DOF 14.9.06) se le
da legitimacion en acciéon de inconstitucionalidad para impugnar leyes federales, locales o
del DF y tratados, y a las Comisiones estatales para impugnar leyes estatales (DOF
14.9.06). La reforma de derechos humanos (DRC DOF 10.6.11) se encomienda por su parte
a la CNDH la investigacion de violaciones graves de derechos —una competencia que
antes tenia la SCIN—.

En el contexto de las vias jurisdiccionales de proteccién, en el periodo estudiado se han
dado dos cosas importantes. La primera es la creacidon de las acciones colectivas en el
2008. EI DRC DOF 29.6.08 dispone que el Congreso debe expedir las leyes que las regulen,
que deben determinar las materias de aplicacién, los procedimientos judiciales y los
mecanismos de reparacién del dafio; se dice también que este tipo de procedimientos
serd competencia exclusiva de los jueces federales.

La segunda es la llamada “reforma constitucional de amparo” (DRC DOF 6.6.11), aprobada
dias antes que la de derechos humanos, que modifica los articulos 94, 103, 104 y 107. La
reforma al articulo 94 habilita al Consejo de la Judicatura para establecer Plenos de
Circuito, atendiendo al numero y especializacién de los Tribunales Colegiados y los
autoriza para emitir jurisprudencia obligatoria, aunque remite a las leyes el
establecimiento de reglas sobre su integracidon y funcionamiento. Por otro lado, abre la
posibilidad de que alguna de las Camaras o el Ejecutivo sefialen amparos, controversias y
acciones de inconstitucionalidad para su sustanciacion y resolucion urgente, si justifican la
urgencia atendiendo “al interés social o al orden publico”, en los términos que deben
desarrollar leyes reglamentarias. La reforma al articulo 104, por otro lado, altera en
algunos puntos menores el listado de competencias de los tribunales federales mexicanos.

La modificacion de mas calado es la que afecta a los articulos 103 y 107, dedicados al
amparo. En el articulo 103, donde se ha encontrado tradicionalmente la definicidon del
amparo, se dice ahora que procede contra omisiones de autoridad, no solamente normas
y acciones, y por violacién de derechos humanos presentes en el texto o en los tratados
de que México sea parte. En el articulo 107, donde se detalla la regulacién de la via,
destacan las siguientes novedades: se determina que el amparo permite reaccionar
conocer de afectaciones “a un interés legitimo, individual o colectivo, sea por una
afectacién directa o por su especial posicidn frente al ordenamiento juridico”; se modifica
en algunos puntos la regulacién de la suspensién; se determina que las violaciones

procesales en amparo contra sentencias deben acumularse; se establece una via para dar
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a los pronunciamientos de la SCJN en amparo efectos generales —salvo en caso de
normas en materia fiscal— cuando se dan ciertos requisitos>.

La ampliacion de las reglas de legitimacion activa en el amparo, para abrir el acceso a la
justicia de los ciudadanos y hacer justiciables reclamos sistematicamente rechazados por
los tribunales federales, y la posibilidad de dotar algunos pronunciamientos efectos
invalidatorios generales, tanto para evitar las avalanchas de amparos como para extender
los beneficios de la declaratoria de invalidez a personas que carecen de medios para
interponer un amparo, habian sido por mucho tiempo reclamos generalizados. La reforma
al articulo 107 no acoge en cambio —aunque se habia barajado y se incluye en alguna
medida en los proyectos de reforma a la Ley de Amparo bajo discusion— la figura del
amparo contra particulares. Segun un articulo segundo transitorio de la reforma, la misma
entraba en vigor a los 120 dias de la publicacién, fecha en la cual debia haber sido
expedidas las “reformas legales correspondientes” (i.e., Ley de Amparo). A diciembre de
2012 seguimos sin ella, lo que ha retrasado sin duda la transformacion de la practica
adjudicatoria cotidiana en torno a esta importante via de proteccion.

lll. Principales patrones de las reformas constitucionales en materia de derechos
1. Ampliacidén e internacionalizacién de los derechos: menudeo y mayoreo

Lo primero a destacar es que las reformas aprobadas en el periodo estudiado han
ampliado y reforzado de una manera indiscutible la parte dogmatica de la Constitucion
mexicana, que ahora participa entonces de uno de los rasgos comunes a los textos
constitucionales latinoamericanos contempordneos, marcados por la presencia de
declaraciones de derechos largas, generosas y “modernas” —en el sentido de que
incluyen derechos no mencionados en los textos clasicos, por supuesto, pero tampoco en
la mayoria de constituciones europeas democraticas de posguerra—.

Es claro, sin embargo, que durante mucho tiempo el patréon mexicano fue la incorporacién
de derechos “por goteo”, al menudeo. Las reformas son muchas, en parte, porque el
poder reformador sélo incorporaba un derecho cada vez. Lo hecho en una cadena de seis
o siete procesos de reforma hubiera podido perfectamente discutirse y agruparse en uno
solo (pensemos en la incorporacion de los DESC, que hubiera podido discutirse en
paquete, o en las previsiones sobre igualdad y grupos vulnerables, que igual hubieran

© Que haya un pronunciamiento sobre la inconstitucionalidad de una ley en amparo indirecto; que haya
dado lugar a la formacién de jurisprudencia por reiteracién (que en la actualidad requiere reiteracion no
interrumpida en cinco ocasiones); que el Congreso fuera avisado en la segunda ocasién y después en la
quinta, sin que ponga solucidon al problema de inconstitucionalidad en 90 dias; y que el Pleno de la Corte
decrete los efectos generales por mayoria de ocho votos (articulo 107, fraccién Il, segundo pérrafoy ss.)
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podido tratarse globalmente). Ello puede evidenciar cierta improvisacion y la ausencia de
una visidn general de lo que se esta haciendo o puede ser fruto de un comportamiento
mas estratégico, en el caso de que la puesta en marcha de nuevos procesos de reforma
reporte ventajas de algun tipo al poder legislativo mexicano —exploraremos brevemente
consideraciones de este tipo en la seccion IV de este trabajo—.

Al final del camino, con la reforma de junio de 2011, este patrén se rompe abruptamente
y se produce una ampliacién “al mayoreo” de la declaracién de derechos. Una cantidad no
determinada ex ante de nuevos derechos se incorpora por remisidn, no por enumeracion
especifica. Segun el nuevo articulo 19, la Constitucién protege tanto los derechos
humanos enumerados en su texto como todos los protegidos en los tratados
internacionales de los que México sea parte —no solamente los de derechos humanos,
sino cualquier tratado ratificado por México. Por esta via quedan automaticamente
incorporados al ordenamiento derechos nuevos (por ejemplo, el derecho a la
personalidad juridica, o al nombre, recogidos en los tratados y no en el texto de 1917) y
regulaciones nuevas de los derechos ya existentes (esto es, maneras de delimitar el
contenido y los contornos del derecho que no coinciden con los que se hallan en el texto
constitucional mexicano).

2. Presencia de conceptos y técnicas de “ultima generacion”

Las reformas de los ultimos afios han incorporado, como acabamos de destacar, derechos
que muchos textos constitucionales contemporaneos no recogen, como el derecho al
agua, a la alimentacién de calidad o al deporte. Pero lo que sin duda marca una diferencia
incluso frente a la mayoria de Constituciones latinoamericanas de la ultima ola es que el
nuevo articulo 12 incluye estdndares y nociones provenientes de la praxis del derecho
internacional de los derechos humanos, que proveen una caja de herramientas
poderosisima para transversalizar la eficacia de los derechos, responsabilizar a todos los
poderes publicos de su garantia y hacerlos valer incluso (asi sea de modo indirecto) frente
a particulares.

El primer ingrediente destacable es la mencidn a los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad, como principios que deben marcar el
entendimiento del contenido de los derechos humanos. Ello implica acoger las
conclusiones de documentos (en particular la Declaracion y Programa de Accion de
Viena®) gue ponen distancia respecto de entendimientos que habian marcado la practica

te Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracion y Programa de Accidon de Viena, aprobados en la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena, junio de 1993. Sobre el alcance de los
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constitucional mexicana tradicional, y que estan por tanto destinados a transformarla
profundamente. Los principios de interdependencia e indivisibilidad, por ejemplo,
representan la superacion de la divisién de los derechos que los Pactos de 1966 instalaron
en la practica juridica transnacional como consecuencia de un desacuerdo, en aquellos
momentos insuperable, entre paises capitalistas y comunistas en torno a la garantia de los
derechos sociales, y aunque se estan abriendo paso paulatinamente en la practica interna,
es bastante extraordinario encontrarlos como exigencia en el primer articulo de una
Constitucion nacional. Lo mismo hay que decir del principio de progresividad, que en el
contexto de la practica del derecho internacional de los derechos humanos tiene dientes y
es parte de la superacidon del paradigma de los derechos programaticos, librados a la
buena voluntad del legislador, pues implica que debe haber una direccién reconocible en
la accién publica, asi no se den mds que pasos pequeiios, y que estdn prohibidas las
medidas que impliquen retroceso en el goce de un derecho —a menos que las
autoridades superen un alto estandar argumentativo y muestren que son medidas
extraordinarias indispensables para no dejar descubiertos derechos u objetivos de
importancia equivalente—”.

En segundo lugar, el articulo 12 consagra el principio pro persona como un mecanismo
tanto de interpretacion de las normas como de seleccién de las normas aplicables a un
caso. Se trata, en esta ultima vertiente, de la introduccidon de un criterio de ordenacién de
fuentes distinto al de jerarquia, competencia, lex specialis, lex posterior, etcétera, que
convierte a la garantia mas amplia de los derechos en la piedra de toque de la seleccién
del derecho aplicable para la resolucion de un caso, lo cual es también muy innovador a
nivel de practica constitucional®®.

Finalmente, otro cambio del que pueden derivar saltos cualitativos fuertes es la
enumeracion de las obligaciones de las autoridades publicas respecto de los derechos
humanos: respetar, proteger, garantizar, promover, reparar. Estas palabras encierran un
conjunto de significados precisos, desarrollados en las décadas pasadas en el corpus
decisorio de los Comités que monitorean el cumplimiento de los Pactos Internacionales de

principios mencionados, véase por ejemplo Serrano y Vazquez 2011, Abramovich y Courtis 2004 y Nickel
2008.
" Sobre el principio de progresividad y no regresividad, véase Abramovich y Courtis 2004, pp. 109-110 y
Serrano y Véazquez 2011, pp. 159-164. Los Principios de Limburgo relativos a la aplicacion del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y las Directrices de Maastricht sobre las
violaciones a los DESC incluyen importantes estandares acerca del contenido y alcance de estas obligaciones
estatales y el deber de proveer contenidos minimos.
¥ Sobre el principio pro persona, Castilla 2009.
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Derechos Humanos —el Comité de Derechos Humanos y el Comité DESC—'° y parece
razonable entender la mencidn constitucional como un signo de recepcién de todas estas
nociones clave. La obligacion de respetar, por ejemplo, permite denunciar actividades de
los poderes publicos que causen activamente menoscabo a los derechos, mientras que la
obligacion de proteger, que vincula a los poderes publicos a desplegar acciones destinadas
a prevenir y neutralizar acciones demeritadoras o violadoras de los derechos por parte de
agentes distintos al Estado, podria llevar a cambios radicales en el ambito de la garantia
de los derechos en las relaciones entre particulares, en tanto la ausencia de regulaciones
gue pongan coto a los abusos de poder privado o la ausencia de garantia efectivas ante los
tribunales cuando se producen puede ser ahora conceptualizada como la violaciéon de una
obligacion del Estado. Ademas la Constitucién mexicana anade que las autoridades deben
también investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos, lo cual es un eco
claro de la jurisprudencia interamericana, que ha enfatizado en innumerables ocasiones
estas obligaciones estatales y tiene una jurisprudencia especialmente rica e innovadora en
materia de reparaciones.

3. Acumulacién, no sustitucion

Lo curioso, sin embargo, es que las novedades han venido de la mano de adiciones o
reformas que no han sido acompafiadas de derogaciones masivas de texto constitucional
existente. Aunque nuestro analisis no computa la ratio entre texto afiadido y texto
suprimido, ni para cada decreto de reformas en particular ni globalmente para el periodo
estudiado, el andlisis del contenido de los decretos deja claro que se ha borrado poco: lo
gue se ha hecho, fundamentalmente, es afiadir o alargar.

Desde el punto de vista de la topografia del texto constitucional, ademas, las reformas no
han alterado la arquitectura basica del texto de 1917, lo cual a veces ha sido posible sélo a
costa de incurrir en grandes contorsiones. El progresivo “goteo” de DESC en el texto
constitucional, por ejemplo, ha acabado en un acusado engorde del articulo 42, que es
una especie de articulo “dmnibus” que ha acogido casi todos los derechos nuevos
(alimentacidn, agua, deporte, cultura, derechos de los nifios, etcétera) sin engarce obvio y
directo en algun otro articulo. Las innovaciones en materia de igualdad, por poner otro
ejemplo, no han alcanzado a eliminar la rareza de tener las proclamaciones generales en
el articulo 12 y mantener separada, en el articulo 49, entre previsiones de otro tipo, la
previsién de que “el vardn y la mujer son iguales ante la ley”. Parece haber una aceptacién
compartida, en breve, de que no hay que tocar ni reorganizar articulos y secciones y que

% Sobre el contenido de estas obligaciones estatales, Sepulveda 2003, Fredman 2008, Steiner, Alston y
Goodman 2008.
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las adiciones deben interferir lo menos posible en lo preexistente. Ello puede relacionarse,
a mi juicio, con una ldgica de “apego”, o incluso de “fetichismo”— pensemos que los
articulos 123 y 27 tienen calles dedicadas en los pueblos y ciudades de México— pero
también, quizd, a la intuicidn de que, si se recorrieran los nimeros, los ciudadanos y los
operadores juridicos perderian valiosas guias de transito dentro de un texto complicado,
largo y dificil de entender.

Como sea, al menos un resultado de esta dindmica debe ser subrayado: el significado de
los cambios que incorporan los decretos estudiados no es, entonces, el significado de lo
nuevo, sino el significado de lo nuevo en interaccidén con lo que sigue ahi y ha estado ahi
—en ocasiones— durante casi un siglo. En una Constitucidén con fuerza normativa, segun
los cdnones del constitucionalismo contempordneo, todas deben ser tomadas en serio y
deben ser interpretadas de modo sistematico —como un “todo”—. Otra consecuencia es
el alto grado de heterogeneidad, tanto en el plano técnico como en el plano valorativo,
gue aqueja hoy al texto constitucional.

4. Heterogeneidad técnica

La Constitucion mexicana, que pronto tendrd cien afios, es hoy dia un texto que combina
aproximaciones técnico-legislativas muy dispares. En su contexto se yuxtapone la huella
de lo que parecen ser ideas muy distintas acerca de lo que una Constitucién debe decir —
y en particular, acerca del modo en que debe plasmar y regular los derechos
fundamentales—.

Parece claro, por ejemplo, que los derechos fueron inicialmente incorporados en la
Constitucion siguiendo la idea de que lo que debia estipular el texto eran prohibiciones a
la autoridad o condiciones a su actuar, y no el derecho cuya existencia y valor justificaba la
voluntad de fijar las prohibiciones o las estrictas condiciones bajo las cuales las
autoridades podian hacer ciertas cosas que afectaran su disfrute. Asi, articulos como el 16,
el 17 o el 22 no proclaman que las personas tienen derecho a la libertad y a la integridad
personal, a la inviolabilidad del domicilio o a no sufrir tratos degradantes, sino que
detallan los tiempos y condiciones en las cuales las autoridades pueden hacer tales o
cuales cosas en relacidon con la detencién de personas, el desarrollo de registros, la
entrada a domicilios privados o la imposicion sanciones. Se sefialaba, sobre esta base, que
la Constitucidn consagraba “garantias”, no derechos. La mayoria de los derechos
incorporados en el periodo estudiado siguen en cambio el modelo mas frecuente en el
constitucionalismo contemporaneo, que plasma el derecho mediante una cldusula
abstracta que identifica el interés protegido (“toda persona tiene derecho a la
alimentacion nutritiva, suficiente y de calidad”), no sus fuentes de amenaza.
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Otro signo de heterogeneidad técnica es que no hay relacién armadnica entre las reformas
competenciales, por un lado, y las reformas sustantivas, por otro. Como hemos visto,
algunos de los decretos estudiados, para adicionar un determinado derecho a la
Constitucion, hacen dos modificaciones en “espejo”: por un lado incorporan el nuevo
derecho en el articulo 4° o en algun otro punto de la parte dogmatica, y por el otro
adicionan el articulo 73 —que lista las competencias del Congreso federal— y hacen del
nuevo derecho una “materia competencial”, un dmbito de ejercicio de poderes que la
Constitucion reparte con las técnicas habituales en el ambito de la divisién vertical de
poderes. Esto crea materias competenciales definidas finalistamente —Ila materia es “todo
lo que sea necesario para garantizar el derecho x”— lo cual puede aumentar la
conflictividad competencial entre poderes del Estado y dificultar la tarea de la SICN al
resolver controversias constitucionales. En las ultimas adiciones al articulo 4°, sin
embargo, la habitual reforma “espejo” en el 73 no se ha producido.

Finalmente, otra instancia de contraste es que algunos de los articulos aprobados en el
periodo estudiado no solamente consagran el derecho sino que lo “reglamentan” y
desarrollan en algin grado —es el caso del articulo 62, que detalla los contornos e
implicaciones del derecho de acceso a la informacidn, o del articulo 20 C, que enlista una
considerable cantidad de derechos de las victimas—. La mayoria de los afadidos, sin
embargo, siguen un modelo de enunciacion mas o menos breve del derecho, con alguna
especificacion y alguna instruccién al legislador para que emita leyes en uno u otro
sentido, con miras a asegurar la eficacia del mismo —el modelo habitual en las
constituciones contemporaneas—.

Aunque estas diferencias puedan parecer poco relevantes, distan de serlo desde la
perspectiva de la administraciéon judicial de la Constitucién, en tanto dificultan la
construccion de esquemas de interpretacidon de la Constitucién coherentes y
satisfactorios.

5. Heterogeneidad valorativa e ideoldgica

La heterogeneidad no solamente se detecta a nivel de técnica de positivizacion —en el
ropaje de la declaracién de derechos—; tras los cambios acumulados a lo largo de quince
anos, sobre el trasfondo anterior, nuestra declaracién constitucional de derechos esta
atravesada por tensiones internas.

Un primer punto a destacar es que, aunque la inmensa mayoria de las reformas cubiertas
en el estudio amplian derechos, también hay alguna “impura”, que implica un ir para
atras. Asi, en el afilo 2008, se hizo la reforma que introdujo el sistema penal acusatorio
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como un gran paso adelante garantista pero también se constitucionalizd el arraigo para
casos vinculados con crimen organizado, y en respuesta a una sentencia de la SCIJN que lo
habia lo declarado inconstitucional cuando estaba en normas de rango legal. E| DRC DOF
18.6.08 lo rehabilitd y blindd a nivel constitucional.

La misma reforma constitucional desencadend otro escenario normativo contradictorio
que la discusion de la SCIN en la Al 155/2007 (caso Yucatdn) puso sobre la mesa de
manera conspicua. En el caso, la SCIN debia determinar si dos articulos de la Ley de
Prevencion de Adicciones y el Consumo Abusivo de Bebidas Alcohdlicas y Tabaco del
Estado de Yucatan que permitian en ciertos casos la imposicion de trabajo a favor de la
comunidad por decision de una autoridad administrativa eran validos. La demanda
denunciaba la violacién del articulo 21 de la Constitucion federal, que en ese momento
disponia que la imposicién de las penas era competencia exclusiva de las autoridades
judiciales. Poco después, sin embargo, el articulo fue reformado por el DRC DOF 18.6.08 y
pasé a admitir expresamente que las autoridades administrativas los decretaran. El
articulo es ahora contrario, sin embargo, a las previsiones de varios tratados
internacionales (el Convenio 29 OIT, el PIDCP y la CADH) que excluyen el trabajo en favor
de la comunidad de la nocidn de “trabajo forzado” (prohibido) cuando es decretado, en
ciertas hipdtesis, por una autoridad judicial. La SCIN, por una estrechisima mayoria, las
hizo prevalecer en el caso.

Otro ejemplo de contradiccion abierta entre texto constitucional y tratados que todavia
no se ha judicializado concierne a los derechos politicos de los presos. El articulo 38 de la
Constitucion contradice el articulo 25 de la CADH al prever la privacién de todos los
derechos politicos a las personas procesadas. La norma del tratado sélo permite la
restriccion —no la supresién— del derecho al voto —no de todos los derechos politicos
cubiertos por el 38— y para el caso de personas condenadas —no procesadas, por
supuesto, caso en el cual la previsidon constitucional entra en tension igualmente con el
principio de presuncién de inocencia —afiadido al apartado B del articulo 20 de la
Constitucion por el DRC DOF 18.6.2008.

6. Asimetria entre reformas sustantivas y reformas procesales

Finalmente, uno de los rasgos emergen del analisis de las reformas de estos quince afios
es la existencia de muchas mas reformas de clausulas sustantivas de derechos que
cambios en los medios para su defensa. Como hemos visto, a nivel organico-
procedimental lo que se ha hecho es reforzar las garantias de independencia funcional de
las Comisiones de Derechos Humanos y aumentar algo sus competencias, crear las
acciones colectivas y hacer la reforma de amparo, menos ambiciosa de lo deseable a mi
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juicio. Es cierto que ya se habian hecho cambios importantes en el 94. Con independencia
del debate sobre si hay que hacer o no mas reformas procesales —yo sostendria que si—
es claro que en este plano se ha hecho menos que en la parte de codificacién sustantiva
de los derechos.

IV. Las causas: ¢por qué tantas reformas en materia de derechos fundamentales?

Aunque en la introduccidon de este libro, Casar y Marvan advierten con razén que el
reformismo no es un fendmeno privativo de nuestro pais, también nos presentan cifras
que atestiguan la asombrosa dimension del fendmeno en México, que sorprende ademas
por haberse dado respecto de una Constitucion que sobre el papel es muy rigida, pues el
articulo 135 exige para su modificacion mayoria de 2/3 partes de los diputados vy
senadores presentes y aprobacién por la mayoria de las legislaturas estatales.

La explicacién tradicional acerca de la escasa rigidez de la Constitucién mexicana en la
practica apelaba al monopolio del poder politico por parte del PRI durante casi 70 anos.
Como ha subrayado Casar en alguna ocasion, “lo que la constitucion separa, el elector lo

puede unificar”®

, Y no hay duda que en México la politica se encargd de unificar todo lo
necesario para reformar la Constitucion entre otras muchas cosas. Pero como constatan
las investigaciones que integran este volumen, el ritmo de reforma no ha remitido sino
que incluso aumentado en el periodo 1997-2012, cuando las fuerzas politicas que han
dominado cdmaras, presidencia y legislaturas estatales han sido distintas. ¢Por qué ha
sido asi? Dado que las légicas pueden ser distintas segun los temas équé explica que los
actores politicos, en circunstancias en las que uno podria prever dificultades para alcanzar
una alta concurrencia de voluntades, hayan querido aprobar tantas reformas en materia
de derechos fundamentales y lo hayan conseguido? La busqueda de explicaciones parece
aun mas necesaria tan pronto advertimos que las reformas en materia de derechos
fundamentales parecen, ademads, contraintuitivas desde la perspectiva de las teorias
estratégicas sobre el comportamiento de los poderes, puesto que incorporar derechos a la
Constitucion parece ser una manera de aumentar el poder de los jueces frente a los
legisladores y el presidente; las fuerzas mayoritarias —que son las que aprueban la
reforma— no deberian estar especialmente interesadas en ellas.

Hay un primer tipo de consideracion que no apunta hacia el comportamiento de los
actores sino que es mas bien anterior o externo a él y tiene que ver con el tipo de texto
constitucional involucrado —con el modelo de Constitucién heredado®*—. Desde esta
perspectiva, en México la presion por la reforma puede venir explicada por una mera

%% Casar 2010, p. 130, con cita interna a Sundquist 1994.
*' pou Giménez 2013.
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dindmica de path dependence, por haber heredado una “constitucién de detalle”?* que

regula una cantidad enorme de circunstancias que en otros lados son reguladas por la ley
o por los reglamentos, y que por tanto tiene menos adaptabilidad al futuro® —no tiene lo
que los constitucionalistas llaman “resistencia” constitucional—>*. Sin embargo, aunque
ello puede ciertamente indicar por qué las reformas en México son mas necesarias que en
otros lados, no explica por qué han sido posibles, i.e., cbmo ha sido que han podido
efectivamente aprobarse en las circunstancias de pluralidad politica que han imperado los
pasados quince afios.

Un primer tipo de explicacion para la dindmica de adicién constitucional de derechos
podria hallarse en las teorias de la difusion®. Estas teorias subrayan el poder explicativo
de las dindmicas de difusidn, importaciéon y trasplante de instituciones y conceptos y
llamarian la atencién sobre la influencia en México de las dindmicas que parecen marcar el
momento histérico, a nivel regional y global, a partir al menos del final de la segunda
guerra mundial. Como ha sido destacado muchas veces, los estragos del nazismo y de
algunos de los regimenes socialistas llevaron a un constitucionalismo de posguerra
particularmente preocupado por garantizar el respeto a titularidades individuales
inviolables frente a las mayorias democraticamente escogidas. Nace entonces una época
marcada por el triunfo de dos grandes ideas: la idea de los derechos fundamentales —que
adquieren una posicion justificatoria central en las constituciones y dan lugar a un sistema
amplio de tratados multilaterales de derechos humanos— vy la idea de las cortes
constitucionales, encargadas de hacerlos valer incluso frente al legislador democratico®.
Uno podria sostener, entonces, que México, aun sin nueva Constitucion, no habria sido
inmune al influjo de esta especie de conclusién histérica compartida, sea que uno ponga

I "

el énfasis en el “contagio” de la élite politica, sea que enfaticemos la existencia de
reclamos de la sociedad civil en esa direccion —aunque en México su movilizacién parece
haber sido menos intensa que en otros paises de la region—, sea que pensemos en una
dinamicas de difusidén a doble nivel —adopcién de tratados de derechos humanos en un
momento, por convergencia o imitaciéon, sentando compromisos que luego inspiran a

realizar determinadas reformas en los textos constitucionales nacionales—.

?2 La distincién entre constitucién abstracta y constitucién de detalle es de Dworkin (Dworkin 1993, pp. 119
y ss). Ferreres la explora y desarrolla (1997, pp. 79-138) en el contexto de la teoria sobre la interpretacion
constitucional y el control judicial.
> Mostrando la correlacién entre extension y detalle de la Constitucion, por un lado, y el aumento de la tasa
de reforma constitucional (nimero de reformas dividido por el nimero de afios que una constitucion esta
vigente) en América Latina, Negretto 2012, esp. pp. 759 y 772. Véase también Lutz 2006, p. 155.
** Tomas y Valiente 1994, Aguilé Regla 2004, pp. 105-152.
* Ginsburg, Elkins y Chernykh 2008, Collier 1993, Elkins 2010.
% Ferreres 2009, Tate y Vallinder 1996.
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Un segundo tipo de explicacion, inscribible en una matriz de corte mds estratégico,
interpretaria las reformas en materia de derechos como un modo en el que el poder
politico mexicano compra legitimidad y tranquilidad en el ejercicio del poder —en
contextos marcados por la desigualdad y la injusticia generalizada— a un costo bajo o por
lo menos diferido en el tiempo (algo bien importante en un pais sin reeleccién
presidencial y sin reeleccién parlamentaria inmediata). El beneficio, capitalizado
beneficios a corto plazo, vendria de la eficacia simbdlica de las reformas®’: ponerse de
acuerdo tanta gente para aprobar reformas en materia de derechos habria sido tan facil
porque los legisladores habrian entendido que ello les permite al tiempo mostrar se
activos, dar un mensaje de decencia y apaciguar el descontento. Los costos, en términos
de poder cedido a los jueces y de concesidn de prestaciones y beneficios a la ciudadania,
en detrimento del status quo, parecen haberse percibido como muy bajos. El calculo
parece asumir que los derechos quedaran esencialmente en el papel, que no seran
desmedidamente wusados por los jueces para anular actos y leyes o que,
complementariamente, si se empoderan demasiado los poderes mayoritarios podran
“empacar” la Corte y desactivar esa dinamica.

El hecho mismo de hacer reformas constitucionales de modo incesante podria ser visto, a
mi juicio, como algo que ayuda a neutralizar su costo; primero porque proporciona una
sensacion de “estar ocupado” que atenua los reclamos por la postergacién de la
legislaciéon de desarrollo —la implementacién de la reforma penal del 2008, la
implementacién de la reforma indigena del 2001, la reforma a la Ley de Amparo,
etcétera— que, a pesar de que exige mayoria inferiores, no sale adelante. Y segundo,
porque la inestabilidad de la Constitucion contribuye a que actores cuya accién
coadyuvante es esencial para la eficacia de las normas —los jueces constitucionales y la
academia, entre otros— no inviertan suficiente en desarrollos conceptuales, instituciones
y practicos que presuponen estabilidad y exigen las energias que acd quedan
cortocircuitados por la frecuencia de los cambios.

Un tercer tipo de explicacién apela a la reforma constitucional como topografia y
mercancia para la negociacion politica intra-federal en México®®. Al ser la reforma

%7 |as teorias criticas del “discurso de los derechos” han subrayado este punto; los derechos, sefialan, no
siempre son empancipadores, sino que pueden acabar siendo peligrosamente desmovilizadores: la
concesién formal de derechos puede crear la ilusion mental de que ya disfrutan de ellos y la gente puede
acabar reclamando menos por su disfrute efectivo que antes de su consagracién en los textos candnicos.
Véase Jaramillo 2004.

28 Agradezco a Jorge Cerdio que me sefalara este argumento. Gabriel Negretto (2012, p. 760) ha subrayado
que el consenso acerca de una reforma constitucional puede deberse a que su contenido no genera
controversia o a que los partidos politicos sean capaces de intercambiar apoyos comerciando los votos a
favor de diferentes aspectos o fragmentos de una reforma. A nuestro juicio en México parece que la
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constitucional el Unico escenario formal que exige la concurrencia de la voluntad de los
Estados y de los poderes federales, seria la ocasion para cabildear favores, beneficios y
obligaciones en una direccidén o en otra. En un contexto en el que el federalismo estaba
tradicionalmente aceitado por la negociacidén politica entre presidente y gobernadores
que ya no esta disponible, las platicas entorno a las reformas constitucionales y los apoyos
a ellas darian ocasion y capital para tratar temas que la (todavia endeble) maquinaria
juridica del federalismo es insuficiente para resolver®.

Si nos fijamos, ninguna de estas posibles explicaciones tiene que ver con el tipo de
razonamiento que suele acompafar el andlisis de los momentos constituyentes. Este tipo
de aproximaciones presuponen una distincién clara y observable entre los momentos de
la “politica constitucional” y los momentos de la “politica ordinaria”. La teoria de la
democracia dualista de Ackerman, por ejemplo, contrasta las escasas ocasiones en las
que, en una democracia, la gente hace o reforma una Constitucion —por los canales
previstos o fuera de ellos — y el dia a dia en cuyo transcurso los representantes, la
administracion y los jueces la desarrollan®. De este tipo de teorias puede derivarse no
solamente una identificacion de los momentos constituyentes sino también una
explicacidn acerca de por qué ocurren. Asi, las teorias dualistas destacan el surgimiento de
momentos en que tanto los ciudadanos como sus representantes se sienten impulsados a
cambiar el precipitado institucional que conformara el marco general de su vida politica,
en didlogo con ciertos acontecimientos histdricos, en contraste lo que son, durante largos
periodos, la apetencias cotidianas de las personas, que desean dar espacio a sus ideales
privados, no sdlo a sus ideales publicos, y que por tanto no viven en involucramiento
ciudadano permanente. Las teorias del pre-compromiso, por su parte, evocables de modo
rapido con la metadfora de Ulises y las sirenas, interpretan el hecho de darse una
Constitucion como una manera de obligarse a seguir limites que uno reconoce como
necesarios para el correcto funcionamiento de la democracia constitucional —en

negociacion y los intercambios juntan el apoyo a las reformas con problemas y temas de la politica ordinaria,
fuera de los confines del texto constitucional.
*° Gabriel Negretto (2012, p. 760) ha subrayado que el consenso acerca de una reforma constitucional puede
deberse a que su contenido no genera controversia o a que los partidos politicos sean capaces de
intercambiar apoyos comerciando los votos a favor de diferentes aspectos o fragmentos de una reforma. A
mi juicio uno podria plausiblemente pensar que en México la negociacion y los intercambios equiparan el
apoyo a las reformas con problemas y temas de la politica ordinaria, fuera de los confines del texto
constitucional, dentro de una misma ldgica de accion politica.
% Ackerman 1991.
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particular, los derechos fundamentales— pero que, se asume, se va a tener la tentaciéon
31
de desconocer, en el presente o en el futuro™.

Las perspectivas del “momento constituyente” no capturan bien la realidad de la reforma
constitucional continua mexicana en materia de derechos fundamentales. La
reconstruccién de una teoria del comportamiento del poder de reforma en México debe
estar mas cercana a una teoria del poder legislativo ordinario que la mayoria de sus
homdlogas en el derecho comparado. La légica de la reforma parece deberse mas al tipo
de ventajas que hemos identificado que a algo que presuponga la existencia de sujetos de
imputacién constitucional distintivos involucrados en tareas que conlleven el ejercicio de
responsabilidades politicas extraordinarias; como maximo, estamos frente a una
conjuncién o yuxtaposicion de sujetos politicos ordinarios.

IV. Los efectos: édonde finalmente estamos y qué perspectivas se abren ahora?

El recorrido por las reformas aprobadas en los pasados quince afos en materia de
derechos nos muestra un escenario de cambio gradual, fragmentario e incesante.

La gradualidad del cambio es algo destacado en cualquier narrativa al uso de la transicién
mexicana y es patente en materia de derechos como en muchos otros dmbitos. El pais ha
ido incorporando disefios y soluciones normativas caracteristicas del constitucionalismo
contemporaneo, pero por pequefios pasos y a lo largo de por ahora tres décadas. Del
mismo modo que respecto del poder judicial, por ejemplo, encontramos alguna reforma
en los ochenta (1987/1988), cambios profundos en los noventa (1994), importantes
ajustes en los dos mil (2007) y de nuevo de cambios de gran calado en la segunda década
del siglo (2011), que en conjunto conforman una reforma de gran impacto, o del mismo
modo que en materia electoral se rastrea una espesa serie de modificaciones que jalonan
tres décadas y que dejan al final un sistema radicalmente nuevo, las adiciones vy
modificaciones a las cldusulas de derechos son también un goteo continuo, con impacto
textual dispar y efecto acumulado grande. Asi, ha habido gran cantidad de supresiones o
adiciones mas o menos acotadas a articulos existentes —el articulo 42 ha sido modificado
en siete ocasiones en el periodo estudiado y el articulo 12 en tres— y ha habido reformas
gue parecen perseguir un impacto sistémico mas extenso —las relativas al proceso penal
o al sistema de justicia para adolescentes, o la del régimen de obligaciones publicas de

3! véase Elster 1988 (esp. pp. 8-9) y Holmes 1988, dos exploraciones clasicas de una amplia variedad de
posibles racionalidadades explicativas de las decisiones, instituciones o cursos de accién mediante los cuales
las mayorias politicas (en analogia imperfecta con lo que a veces hacen los individuos) se autoimponen
limites a lo que pueden hacer hoy o en el futuro, o aceptan los impuestos por las generaciones pasadas.
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transparencia plasmadas en el articulo 62, y por supuesto la reforma de derechos
humanos y amparo de junio del 2011 —.

Pero un efecto acumulado grande no significa necesariamente un efecto global ordenado
y coherente. El cambio constitucional textual no sélo ha sido gradual sino también
fragmentario, pues la concatenacidn de reformas no puede leerse como una sucesién de
episodios pensadas como pasos predefinidos avanzando un plan de reforma disefiado
globalmente; la reforma constitucional no parece haberse entendido como un proyecto
ambicioso de renovacidn constitucional por etapas, atento al impacto de cada cambio en
el “todo” preexistente. Como hemos destacado, la dinamica ha sido de acumulacion mas
gue de sustitucién. La asimetria entre reformas en la parte orgdnica y la parte dogmatica,
la heterogeneidad en el estilo de unas partes y otras de la declaracién de derechos o la
disparidad entre fragmentos de normativa que ahora, al decir del articulo 12, estdn en la
misma posicidn jerdrquica (recordemos las contradicciones entre texto constitucional y
tratados sefialadas en la seccidn lll) nos deja un panorama que plantea desafios profundos
desde la perspectiva de la interpretacion y aplicacion de la Constitucion. La légica tras los
cambios parece haber sido mas politica que juridica®?, y el aterrizaje juridico concreto de
mucho de lo que se ha hecho no sera sencillo.

Finalmente, el caracter incesante del cambio constitucional —nuestro vivir en reforma
constitucional perpetua— es otro rasgo conspicuo de nuestra vida juridica que suscita
muchas de preguntas, la primera de las cuales es si asistiremos finalmente a un cambio de
dindmica: si la reformitis continua cesard, como seria deseable, y podremos pasar de
rehacer la Constitucién a (por fin) aplicarla. Hay dos grandes vias institucionales de
cumplimiento: el desarrollo legislativo y ejecutivo de la Constitucion, que es el mas
deseable para el adecuado permeado de los derechos, y la aplicacién judicial, que no
depende de la anterior, en el sentido de que los jueces constitucionales tienen la
responsabilidad institucional de preservar los derechos tanto en presencia de accién por
parte de los poderes publicos como en caso de omisidon. El aumento del poder de los
jueces frente a las otras dos ramas es, en este sentido, un efecto de las reformas en
materia de derechos que parece necesario dar por descontado.

Es claro que, en materia de derechos humanos o fundamentales, la cantidad de cosas que
se ha hecho en quince afios es asombrosa y que su impacto potencial en el disefio
normativo y la operacién de una democracia constitucional es muy grande. Aunque
algunos paises han otorgado rango constitucional a los tratados de derechos humanos, en
Meéxico la recepcién ha sido todavia mas amplia, y a diferencia de nuestros vecinos hemos

2 Agradezco los comentarios de Roberto Lara sobre este punto.
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incorporado ademas el principio pro persona y el abanico de obligaciones estatales
desarrolladas y especificados por la practica juridica internacional. A diferencia de lo que
ocurre en otras dimensiones de la arquitectura constitucional —como la divisidn
horizontal de los poderes, donde parece haber habido mas cambios inconsecuentes que
significativos*>— aqui la Constitucion ciertamente ha cambiado.

Seria ingenuo, sin embargo, pensar que cambiar las normas es cambiar la realidad. Lo
interesante es ver qué ird sucediendo si los jueces y los ciudadanos se van tomando cada
vez mas en serio la Constitucidon, si las premisas en las que descansa el bajo costo
calculado de las reformas en materia de derechos se van erosionando, al tiempo que la
reformitis remite. Predecir los efectos de las reformas “en la realidad” es dificil porque a
menudo los cambios normativos acaban teniendo efectos muy distintos a los imaginados
por los legisladores-reformadores al aprobarlos34.

Pero es dificil también porque esta ligado a un debate mas amplio acerca de los efectos
que deberiamos esforzarnos por construir, lo cual exige desarrollar, entre otras, una
discusién valorativa acerca de cémo imaginarnos algo digno de ser llamado “proteccion de
derechos”. Para ello hay que debatir cudles seran los objetivos a la luz de los cuales
mediremos los avances —lo que no es sencillo, pues la gente tiende a asociar una mezcla

73 _y, beneficiandonos de las

de fines amplisimos con la idea de “proteccién de derechos
ensefianzas de la teoria social y la sociologia del derecho, fijarnos no solo en los efectos
directos o instrumentales de una practica socio-politica fundada en los derechos, sino
también en los efectos indirectos, no instrumentales y simbdlicos, tanto positivos o
negativos®. Esperemos que la avalancha de reforma constitucional mexicana sobre
derechos vaya dejando paso a una etapa en la que estas cuestiones adquieran

paulatinamente mayor centralidad.
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Anexo
Decretos de reforma constitucional en materia de derechos fundamentales (1997-2012)

1. DOF 26.2.99. Se reforma el tercero transitorio del Decreto que vehiculd las reformas
sobre nacionalidad en 1997. Se establece que las disposiciones vigentes con anterioridad a
la reforma del 20.3.97 seguiran aplicdndose a los nacidos o concebidos durante su
vigencia, Unicamente en todo aquello que les favorezca, sin perjuicio de los beneficios que
les otorgue la reforma de 1997 (titularidad de los derechos).

2. DOF 8.3.99. Se modifican los articulos 16, 19, 22 y 123 de la Constitucién. En los dos
primeros se introducen cambios en las condiciones bajo las cuales se admite la detencién
de las personas, y por tanto se cambia la regulacién del derecho a la libertad personal. En
la reforma del 22 se establece que no es confiscacidon de bienes que el Estado se quede
bienes asegurados en ciertas investigaciones penales. En el 123.B.Xlll se modifican los
derechos laborales de varias categorias de servidores publicos (libertad e integridad
personales, debido proceso, derecho de propiedad, titularidad de los derechos).

3. DOF 28.6.99. Se reforman los articulos 42, que pasa a garantizar a las personas el
derecho al medio ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar, y 25, haciéndose
mencion al desarrollo sustentable como objeto de la actividad de rectoria econdmica del
Estado (derecho al medio ambiente).

4. DOF 28.6.99. Se reforma el articulo 73, afiadiéndosele el apartado XXIX-J, que otorga al
Congreso competencia para legislar en materia de deporte (derecho al deporte).

5. DOF 13.9.99. Se reforma el articulo 102, modificando la regulacién de la Comision
Nacional de Derechos Humanos y se prevé la creacidn en las Constituciones estatales de
las Comisiones estatales de derechos humanos (garantias de los derechos).

6. DOF 7.4.00. Se reforma y adiciona el articulo 42, para consagrar, en particular, derechos
de los nifos (derechos de los nifios).
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7. DOF 21.9.00. Se anade un apartado al 20, listando los derechos de las victimas en el
contexto de la procuracion y administracidn de justicia penal (acceso a la justicia, debido
proceso)

8. DOF 14.8.01. Reforma indigena y principio de igualdad. Se adicionan dos parrafos al
articulo primero, que pasa a encapsular las garantias basicas contra la discriminacidon. Se
reforma el articulo segundo estableciéndose un sistema de autonomia y derechos
especificos para los pueblos y comunidades indigenas y sus miembros, se modifica un
parrafo del 115 (reforma indigena, libertad personal, cldusula de igualdad).

9. DOF 12.11.02. Se reforman los articulos 32 y 31 para incorporar la educacién preescolar
a la educacién basica obligatoria. Se da reconocimiento oficial a la ensefianza privada que
cumpla ciertas condiciones y se modifican los deberes de los mexicanos para incluir el de
llevar a sus hijos a la educacidn preescolar, primaria y secundaria (derecho a la
educacion).

10. DOF 22.7.04. Se reforma el transitorio de la reforma a los articulos 30, 32 y 37 del
1997. Quienes hayan perdido la nacionalidad mexicana por nacimiento por haber
adquirido voluntariamente una extranjera y se encuentren pleno goce de sus derechos,
podran beneficiarse de lo estipulado ahora en el articulo 37 A (“ningin mexicano por
nacimiento podra ser privado de su nacionalidad”) si hacen la solicitud ante la Secretaria
de Relaciones Exteriores en cualquier tiempo (titularidad de los derechos).

11. DOF 9.12.05. Se reforman los articulos 14 y al 22. Se elimina la pena de muerte en el
pais (derecho a la vida).

12. DOF 12.12.05. Se reforma el articulo 18 de la Constitucion, anadiéndosele tres
parrafos crear un sistema especifico de imparticion de para impartir justicia penal para
adolescentes (libertad e integridad personal, acceso a la justicia, debido proceso).

13. DOF 14.09.06. Se otorga a la Comisidon Nacional de Derechos Humanos legitimacidén en
accién de inconstitucionalidad para impugnar leyes federales, locales o del DF y tratados, y
a las homologas estatales para impugnar leyes estatales (garantias de los derechos).

14. DOF 4.12.06. Se modifica el (en ese momento) parrafo tercero del articulo 19,
sustituyéndose la mencion de “capacidades distintas” a “discapacidades” (cldusula de
igualdad).

15. DOF 20.7.07 Se adiciona al articulo 62 un segundo parrafo que da derecho de acceso a
la informacién publica gubernamental o a la que tengan los privados como resultado de
coadyuvancia publica y se prevé un sistema institucional dedicado a garantizarlo
(transparencia, derecho a la informacion).

16. DOF 13.12.07. Se incorpora al articulo 62 de la Constitucion el derecho de réplica
(libertad de expresion, derecho a la informacion).
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17. DOF 18.6.08. Reforma penal y de seguridad publica. Reformas a los articulos 16, 17,
(libertad e integridad personal, acceso a la justicia, debido proceso) 17, 19, 20, 21, 22 y
fracciones XXI y XXIIl del 73. En el articulo 16 se acoge expresamente el arraigo y el
articulo 20 es modificado radicalmente para dar paso a un sistema acusatorio (libertad
personal).

18. DOF 26.9.08. Se reforma el articulo 116, elevandose a 30 aiios la edad minima para ser
gobernador (derechos politicos)

19. DOF 30.4.09. Se reforma el articulo 42, que garantiza el derecho de “acceso a la
cultura y al disfrute de los bienes y servicios que presta el Estado en la materia, asi como
al ejercicio de sus derechos culturales” y 73, al que se afiade la fraccién XXIX-N, que hace a
la cultura una materia que debe ser objeto de una ley federal de “bases de coordinacion”
(derecho a la cultura)

20. DOF 1.6.09. Se adiciona un parrafo segundo al articulo 16, que ahora establece
garantias acerca de lo que las personas pueden esperar respecto del tratamiento de datos
personales (derecho a la proteccion de datos).

21. DOF 29.7.10. Se reforma el articulo 17, que ahora insta al Congreso a expedir las leyes
gue regulen las acciones colectivas, las cuales deben determinar las materias de
aplicacion, los procedimientos judiciales y los mecanismos de reparacién del dafio. Serdn
competencia exclusiva de los jueces federales (garantias de los derechos).

22. DOF 10.6.11. Reforma de derechos humanos. Se equiparan a los derechos
constitucionales los derechos de los tratados, se consagran las obligaciones estatales
respecto de ellos, se atribuye a la CNDH la investigacion de violaciones graves de
derechos, se reforma la regulacién sobre declaracion de estado de excepcién, se reforma
el derecho al asilo y el régimen juridico de los extranjeros. En el articulo 12 se sustituye la
mencion a la prohibicién de discriminacion por motivo de “preferencias” por “preferencias
sexuales” (elenco de derechos, titularidad de los derechos, interpretacion y aplicacion de
los derechos, garantias de los derechos).

23. DOF 6.6.11. Reforma de amparo. Se modifican los articulos 94, 103, 104 y 107, con
cambios en la legitimacién activa para interponer amparo, sus efectos, objeto, y se crean
los Plenos de Circuito (garantias de los derechos)

24. DOF 12.10.11. Anade un parrafo al articulo 42 consagrando el derecho a la cultura
fisica y al deporte y modifica la fraccion XXIX-J al articulo 73 para establecer el reparto
competencial en la materia (desde 1999 este articulo establecia un régimen de reparto
competencial en materia de “deporte”) (derecho a la cultura fisica y al deporte).

25. DOF 12.10.11. Afiade un parrafo al articulo 42 para destacar los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes y las obligaciones del Estado para con ellos, y afiade la fraccién XXIX-
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P al articulo 73 para establecer el reparto competencial en la materia (derechos de los
nifios).

26. DOF 13.10.11. Aifade un parrafo al articulo 4°, consagrando el derecho a una
alimentacion nutritiva, suficiente y de calidad, y afiade un segundo parrafo a la fraccion
XX del 27 para decir que uno de los fines el desarrollo rural es la garantia del abasto
suficiente de los alimentos bdsicos que la ley establezca (derecho a la alimentacion).

27. DOF 8.2.12. Ainade un parrafo al articulo 49, estableciendo el derecho al acceso,
disposicion y saneamiento de agua para consumo personal y doméstico en forma
suficiente, salubre, aceptable y asequible. Se remite a una ley la definicién de las bases,
apoyos y modalidades para el acceso y uso equitativo sustentable de los recursos hidricos,
con participacion de todos los niveles de gobierno y de los municipios (derecho al agua).
Ademas, se modifica otro parrafo para pasar del derecho al medio ambiente adecuado al
derecho al medio ambiente sano (derecho al medio ambiente)

28. DOF 9.2.12. Se reforman los articulos 32 y 31 para incorporar a la educacion que el
Estado debe impartir la educacidon media superior. Se dice que tanto la educacion basica
como la media superior son obligatorias (derecho a la educacidn)

29. DOF 9.8.12. Reforma del Estado. Se modifican, inter alia, el articulo 71, que concede
poderes de iniciativa legislativa a un porcentaje de la lista nominal de electores y los
articulos 35 y 36, que ahora incluyen el derecho de plantear una consulta popular en
ciertas condiciones, el derecho y deber de votar en las elecciones y en las consultas
populares y el derecho de pedir el registro para concurrir a las elecciones por fuera de la
estructura de los partidos (derechos politicos).
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