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Resumen

Estudiamos la reforma constitucional en México de 1997 a 2015. La
eleccion del periodo corresponde a lo que se ha dado en llamar el
fin de la hegemonia partidista. Viajamos en un recuento histérico
leido en clave de reforma constitucional. Hacemos un analisis
puntual del procedimiento de reforma. Proponemos cinco ejes bajo
los cuales puede ser entendido el aporte de la reforma en una
democracia constitucional:  conjugacién de liberalismo 'y
democracia, identidad y continuidad, camino a la democracia,
garantia de decisiones superiores y dialogo. Analizamos las
funciones complementarias de reforma y justicia constitucional, asi
como la ausencia de control jurisdiccional a la reforma.
Observamos como la conjugacion de la sustantividad y el detalle ha
llevado a la Constitucion mexicana a la flexibilidad. Finalmente,
analizamos los 138 decretos de reforma del periodo, agrupados en:
principios constitucionales, Derechos Humanos, democracia, VY,
division del ejercicio del poder.

Abstract

We study the constitutional reform in Mexico from 1997 to 2015.
The elected period corresponds to what has been called the end of
the party hegemony. We travel through a historical account, read in
code of constitutional reform. We make a detailed analysis of the
process of reform. We propose five areas under which the
contribution of the reform can be understood in a constitutional
democracy: conjugation of liberalism and democracy, identity and
continuity, road to democracy, guarantee of greater decisions and
dialogue. We analyze the complementary roles of reform and
constitutional justice, as well as the lack of judicial review of the
reform. We observe how the conjugation of substantivity and detail
has led to the flexibility of the Mexican Constitution. Finally, we
analyze the 138 reform decrees of the period, grouped in:
constitutional principles, human rights, democracy, and division of
power.
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Prélogo

Pedimos al lector que se ubique en una comunidad imaginaria, 0
que suponga que ha encontrado documentos histéricos de cierta
sociedad que ha existido en determinadas circunstancias.

En este ejercicio pedimos que piense que la comunidad en cuestion
vivié durante muchos afios, quiza 200, o tal vez 500, un devenir
entre luchas armadas y autoritarismo, y que en un momento dado,
por la via pacifica puso fin a esa dialéctica y abraz6 la democracia.

Ahora, imagine que se encuentran restos de una publicacion
llamada “Diario Oficial de la Federaciéon” y en ella hay 138
reformas a su Constitucion. En esas reformas el lector encontraria
temas muy variados.

Por ejemplo, encontraria que esa sociedad se asume como laica y
que garantiza la libertad religiosa en su mas amplia acepcion.
Observaria que se buscan mejores esquemas economicos mediante
la explotacion racional y sustentable de los recursos naturales.

Si el lector es tan amable, le pedimos que continte con esta labor
imaginativa. Ahora observaria una gran cantidad de documentos
que incorporan en la Constitucién de esa sociedad un sinnimero de
derechos. Desde la prohibicién de la discriminacidn, la preminencia
de Derechos Humanos, el reconocimiento de derechos especiales
para los pobladores originales, la prohibicion de la pena de muerte,
el derecho a la identidad; hasta cuestiones que tengan que ver con
derechos como la educacion, la cultura o la salud. Igualmente
notaria que continuamente se perfeccionaba el sistema de justicia
penal, pretendiendo a la vez, ser respetuoso de derechos y combatir
la inseguridad.

Si alin no se cansa nuestro lector, ahora le pedimos visualice que
habria otros documentos, también Ilamados de reforma
constitucional, que se relacionarian con la democracia. Estos
escritos incluirian, por ejemplo, que cualquier persona podria ser
votada sin necesidad de partido politico, 0 que, ante decisiones muy
importantes, la comunidad en general habria de ser consultada.
Igualmente advertiria como en otros papeles se fijarian reglas



especificas respecto de la igualdad electoral. También veria como
en otros tantos documentos se crearian organismos independientes,
que tendrian a su cargo labores extremadamente delicadas como la
persecucion de delitos o la organizacion de elecciones. Finalmente,
distinguiria que a los miembros de esa sociedad, no obstante que al
parecer vivirian en entidades un tanto autonomas, se les
garantizarian un igual goce y ejercicio de derechos.

Nos permitimos aventurar que nuestro lector se encontraria
altamente sorprendido del grado de avance social de esa comunidad.
Después de haber vivido una historia de luchas y abusos, habria
surgido a la vida constitucional de manera vigorosa, reconociendo y
garantizando derechos asi como haciendo valer la democracia. Es
muy probable que pensaria que se trataria de una sociedad con
pilares democraticos vy liberales bien cimentados; que no romperia
con el pasado, sino que se transformaria pacificamente; que se
abriria a otras opciones politicas y que incluiria a sus Ciudadanos;
que habria sido atenta a las decisiones superiores del Pueblo, y que,
debido al alto contenido de sus reformas, dialogaria amplia y
profundamente.

Pues bien, le tenemos una noticia al lector, no es necesario que
imagine mas, esa sociedad existe y se llama Estados Unidos
Mexicanos, aunque ya hay una propuesta para constitucionalmente
cambiarle el nombre por el de México. El periodo del que le
hablamos al lector no se ubica en el pasado o en un eventual futuro,
sino que es la que va desde 1997 hasta la redaccion de estas lineas
en 2015.

Efectivamente, las reformas que ubicabamos de manera hipotética
existen en la realidad, revisiones que reconocen Derechos
Humanos, que incluyen clausulas democréaticas, que aseguran que
los derechos y obligaciones sean iguales para todos.

La mala noticia es que el pretendido juicio positivo que poniamos
en boca del lector, no lo compartimos. No solamente es que no
suscribamos esas conclusiones, sino que las ubicamos en las
antipodas.

En lineas por venir nos encargaremos de mostrar al lector, mediante
un detallado estudio, como esas reformas que bajo una vista



superficial pudieran ser catalogadas como positivas, en realidad
lesionan grandemente al Estado constitucional.

Estudiaremos que bajo el disfraz de progreso se ubica una negacion
al pilar democratico, pues solo valen procedimientos de los
representantes. Veremos que la Constitucion es altamente
deformable, hasta parecer un gran saco capaz de aceptar los mas
variados contenidos. Observaremos que méas que democracia puede
hablarse de un gobierno de unos cuantos: una oligarquia de partidos
politicos.  Advertiremos como, mediante las reformas
constitucionales, se entierra el didlogo. Lo mas grave, daremos
cuenta de la confusién que se crea entre verdaderas decisiones
superiores y meras determinaciones de los representantes; confusion
que amenaza con eliminar la posibilidad de la Ciudadania de emitir
mandatos superiores.

Ahora bien, no todo serd negativo, observaremos que algunas
reformas, lamentablemente las menos, han sido altamente positivas.
Pues bien, invitamos al lector a que con paciencia nos siga en el
estudio por venir de la reforma constitucional en México durante el
periodo de 1997 a 2015, o como lo hemos subtitulado, de la
consolidacion de la Constitucion del detalle.
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1. LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN MEXICO.
APROXIMACION DOCTRINAL E HISTORICA

1.1 Importancia de la reforma constitucional

El motivo de nuestro andlisis es la reforma constitucional, ya que la
consideramos piedra angular para el estudio, no solo de un régimen,
sino de un sistema social y politico en general.

La revision a la Carta mexicana ha proliferado en los ultimos afios,
precisamente en un periodo que se considera posterior a la
hegemonia partidista. Llama poderosamente nuestra atencion el alto
numero de reformas en periodos de elevada crispacion politica.

Nosotros consideramos que la reforma constitucional no es un
accidente en un sistema social, juridico y politico, sino que, mas
bien, lo explica. Sostenemos lo anterior con base en las siguientes
consideraciones:

a) Es el mecanismo que conjuga los pilares del Estado
constitucional moderno

Pedro de VEGA! expone que en un Estado democratico y liberal
debemos considerar la existencia de dos pilares que sustentan al
mismo, a saber, el principio democratico y el de ley suprema o
liberalismo. Reconocemos que esta es una interpretacion
contrafactica, pues la historia nos demuestra que democracia y
liberalismo, mas que regla general han sido excepcidn.

Practicada hace milenios por los griegos y de reconfiguracion
reciente, desde hace poco mas de dos siglos?, la democracia es
condicidn sine qua non en nuestros Estados. EI Poder Constituyente
puede ser entendido como una fuerza irresistible, capaz de tomar
una decision concreta en un lugar y tiempo determinado, “es lo que
puede ser solamente porque es” 3, y no necesariamente ha de recaer

1 VEGA, 1985, cap. 1.
2 SARTORI, 1988, cap. 10.
3 VEGA, 1985, 29.



en cuerpos democréticos. La historia es abundante en ejemplos de
monarcas Soberanos o incluso de grupos aristocraticos o burgueses
que han gozado del tal pedigri Soberano*, sin ser representantes de
la democracia. Lo anterior es cierto, pero si ese es el caso, no
podemos hablar de un Estado constitucional democratico. De tal
suerte, solo si consideramos que el poder Soberano le corresponde
al Pueblo, es que habra un Estado de talante democratico. Asi las
cosas, deviene que al Pueblo mismo le corresponde el Poder
Constituyente, alta expresion de la soberania.

Entendemos que la nocion “Pueblo” hoy dia no puede ser
considerada de la forma monolitica, absoluta y cuasi-divina
rousseauniana. En los Estados constitucionales, la democracia
necesariamente ha de ser incluyente de minorias. En tal sentido,
cuando hablamos de Pueblo, seguimos el entendimiento Ciudadano
propuesto por HABERLE®. Debido a ello, frecuentemente durante
nuestra tesis, utilizaremos los conceptos “Pueblo” y “Ciudadania”
como intercambiables.

Explica Pedro de VEGA, que con la sola existencia de la soberania y
el Poder Constituyente en el Pueblo, no podriamos hablar de un
Estado constitucional, pues haria falta la otra gran vertiente de él, el
principio de ley suprema.

Sucede que se torna esencial que tanto gobernantes como
gobernados se encuentren sometidos a la ley; mas alla, que la ley a
su vez se encuentre sometida a la Constitucion. Por derivacion, los
gobernantes y los gobernados se encuentran sometidos a la
Constitucion. Ello implica que habra ciertos derechos que no podran
ser transgredidos ni siquiera por una mayoria de los Ciudadanos
mismos; estamos ante el liberalismo.

4 ACKERMAN, 1991, 314-319. Explica este autor, que los Padres Fundadores de la
Unién Americana fueron unos oligarcas que siendo sélo varones blancos hablaron
por el Pueblo. Lo significativo no fue ese hecho, sino el lenguaje que crearon.

> HABERLE, 2008, 49. “ESto no es ningtin “destronamiento” del pueblo, en todo
caso de un entendimiento “rousseauniano’ de la soberania popular, que concibe
al pueblo como un absoluto y semejante a Dios... el pueblo es ante todo una
asociacion de ciudadanos. La democracia es el “imperio de los ciudadanos”, no
del pueblo en el sentido rousseauniano. No hay regreso a Rousseau. ‘“La
democracia de los ciudadanos es mas realista que la democracia popular”.



Es el caso, que, como lo ha dicho BoBsBlo, los principios
democrético y liberal no van de la mano y son varias las ocasiones
en que se encuentran en conflicto. Sin embargo, también ha dicho el
mismo autor, que “Hoy solo los Estados nacidos de revoluciones
liberales son democraticos y solamente los Estados democréaticos
protegen los derechos del hombre: todos los Estados autoritarios
del mundo son a la vez antiliberales y antidemocraticos.” ®

Pues bien, la reforma constitucional es punto de encuentro entre
estos dos principios. Lo abordaremos con mas amplitud en capitulos
subsecuentes, pero por ahora podemos decir que al revisar una
Constitucidn se conjugan estos dos ejes operando un poder que esta
a medio camino entre ambos, y por consiguiente tiene un pie en el
principio democratico y otro en el liberal. De esta suerte,
consideramos que la figura e implementacion de la reforma
constitucional explica y da fe en gran medida de la forma de ser de
un Estado.

b) La reforma constitucional asegura la identidad vy
continuidad del Estado

Se puede decir, por regla general, que una Constitucion pretende
regular de una manera atemporal y fija, asegurando y garantizando
ciertas cuestiones que son consideradas esenciales en un momento
determinado; sin embargo, regulan a una entidad que por definicion
es cambiante, la sociedad. Asi, se ha dicho que la propia naturaleza
del ser humano, como constante progreso, es lo que provoca las
reformas constitucionales’, y que estan se dan de acuerdo a las
necesidades y aspiraciones del Pueblo®.

James BRYCE en su paradigmatico estudio®, hace una critica a la
hasta entonces reinante clasificacion en constituciones escritas y
consuetudinarias, y propone que la articulacion del estudio se haga
en base a los criterios de rigidez y flexibilidad. Entiende que una
Constitucion es rigida cuando los mecanismos para su reforma son

6 BoBBIO, 1989, 48.

7 CARBAJAL, 2006, 497.
8 CARPIZO, 2003, 309.

% BRYCE, 1901, vol. 1.



mas agravados que para la formacion de leyes; sera flexible cuando
el procedimiento es el mismo. Expone ventajas y desventajas de
ambos, que son de gran interés y que tocaremos tangencialmente en
nuestro estudio. Por ahora nos interesa resaltar una brillante alegoria
que realiza acerca de la rigidez de las constituciones. Expone que
una Constitucion en extremo rigida puede ser como una
construccién muy solida, que resiste vientos y mareas sin doblarse,
pero que, llegado determinado momento, termina por romperse
integralmente; en cambio, cierta flexibilidad puede permitir a una
construccion doblarse pero no romperse. Esto lo lleva a la
comparacion de la relacion entre una sociedad y su Constitucion.

Una Constitucion altamente rigida podra sortear y resistir cambios
sociales impidiendo que en la via de los hechos se den cambios o
mutaciones, imponiendo su fuerza; pero puede llegar un momento,
que de tanto resistir, termine por quebrarse de tajo y perder su
existencia. En cambio, cierta flexibilidad, le permitiria soportar los
cambios sociales, adoptando determinadas necesidades de los
nuevos tiempos, sin perder por completo su fuerza normativa. En el
otro extremo, una Constitucion plenamente flexible seria demasiado
cambiante y, s6lo en sociedades altamente responsables, con una
clase politica altruista, devendria viable. En caso contrario, lo que
sucederia seria la ausencia formal y material de una Constitucion.

Tal cuestion nos permite inferir otro elemento de importancia en el
estudio de la reforma constitucional: como instrumento que permite
la existencia prolongada de un marco general, rigido, dogmatico;
gue pueda, sin embargo, ser capaz de adaptarse a los tiempos sin
perder su esencia y fuerza normativa y politica.

c¢) La reforma constitucional esta llamada a ser garantia de
un sistema democratico poliarquico

Giovanni SARTORI*® propone que, siguiendo el criterio numérico,
podemos identificar siete clases de sistemas de partidos. Plantea
pensar la siguiente clasificacion: Como bloque unipartidista
identificamos al partido Unico, al hegemédnico y al predominante;

10 SARTORI, 2005, 149-183.



como bloque multipartidista observamos al bipartidismo, pluralismo
limitado, pluralismo extremo y atomizacion.

Consideramos pertinente apuntar algunas caracteristicas que
propone SARTORI ya que nos servirdn en su momento para la
evaluacion del sistema mexicano. Estas serian, sucintamente las
caracteristicas de las clases:

1. Sistema de partido Unico.- Propio de regimenes totalitarios.

2. Sistema de partido hegemonico.- Si bien existen partidos de
oposicion, estos son subordinados, secundarios y periféricos.

3. Sistema de partido predominante.- Existencia de mas de un
partido, donde solamente uno es quien tiene la opcion real de ganar
elecciones y en la via de los hechos obtiene mayorias absolutas.

4. Sistema de bipartidismo.- Dos partidos son los unicos con
opciones reales de triunfos electorales que en la practica se alternan
en el ejercicio del poder.

5. Sistema de pluralismo limitado.- Con la existencia de, en torno a,
cinco o seis partidos politicos que se rigen bajo dos normas,
capacidad de coalicion y capacidad de chantaje. Entiende como
capacidad de coalicion la posibilidad real de los partidos de formar
alianzas triunfantes de gobierno, y el chantaje como la medida en
que la existencia de un partido afecta la tactica de la competencia.
Sus caracteristicas son que carece de partidos antisistema
importantes y de oposiciones bilaterales, asi como tendencia hacia
el centro.

6. Sistema de pluralismo extremo.- Existen mas de seis partidos,
donde principalmente podemos ubicar las siguientes caracteristicas:
existencia de partidos antisistema (no buscan cambio de gobierno
sino de sistema de gobierno); oposiciones bilaterales (no pueden
unirse); ubicacion central de partido(s); polarizacion ideoldgica;
impulsos centrifugos; desacuerdo sobre cuestiones fundamentales;
oposiciones irresponsables, y promesas excesivas

7. Atomizacion: Existe tal cantidad de partidos politicos que no es
una opcidn estable real.

En esta clasificacién, se ha dicho que la clase de partido
hegemonica fue pensada precisamente en clave del sistema
mexicano del siglo xx a partir de la década de los treinta. El sistema
transitd con altas y bajas durante aproximadamente 70 afios, y es



precisamente en el umbral del siglo xxI que encuentra su final®!,
Este ocaso podemos leerse en un camino hacia la poliarquia.

DAHL'? consideraba a la democracia como un estado cuasi utopico,
por lo que proponia a la poliarquia como una realizacion posible en
un camino hacia ella. De hecho, en su estudio propone ciertas
sociedades que ya transitan de la poliarquia a la democracia, pero
considera que el grueso de los Estados no se encuentra plenamente
en la poliarquia o que podria ser perfeccionada. La doctrina pareci
no adoptar plenamente el término poliarquia y mas bien se sigue
hablando de democracia. En nuestro estudio, cuando nos referimos
a la democracia entendida en términos de DAHL, preferiremos
catalogarla como democracia poliarquica.

De un sistema hegemoénico puede haber movimientos en dos
sentidos que eventualmente pueden conducir a la poliarquia. Por un
lado puede incluirse una mayor liberalizacion, es decir, mayor
debate, mayor numero de actores politicos, lo cual lleva a una
oligarquia competitiva que no necesariamente es democracia'®. En
otro sentido cuando hay una mayor participacion popular, y en
consecuencia mayor representacion, se transita hacia una
hegemonia representativa.

Cuando ambos factores se combinan, liberalizacion vy
representacion, llegamos a la poliarquia. Nosotros somos de la
opinion que los movimientos que llevaron a su fin a la hegemonia
del siglo xx fueron principalmente de liberalizacion. La apertura a
la pluralidad de partidos, la creacion de Organismos Autonomos, la
atribucion de funciones de Tribunal Constitucional a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, entre otros, fueron abriendo el
espacio a otras opciones politicas opositoras al régimen. En cuanto
a la mayor representacion lo vemos de una manera indirecta, pues
efectivamente la Ciudadania Privada de la que habla ACKERMAN,
ha ido ganando espacios en las decisiones publicas.

1 WELDON, 2002, 175-211.

12 DAHL, 1989, 13-25.

13 WEBER, 1999, 117-125. “Una vez bien organizados, los partidos pueden
convertir una eleccion formalmente libre en la simple aclamacion de un candidato
designado por el jefe del partido”

14 ACKERMAN, 1991, 230-265.



Advertimos desde ahora que no vemos un recorrido parejo en la
liberalizacion que en la representacion, ese es precisamente uno de
los vértices principales de nuestra tesis, no podemos quedarnos a
medio camino. Quiza podamos entender el camino al sistema de
partidos como de pluralismo limitado, pero somos de la idea que un
régimen social, politico y juridico no sélo se define por su sistema
de partidos politicos, sino que la Ciudadania Privada tiene un lugar
preponderante. Asi, entender la reforma constitucional como
garantia de participacion es esencial en esta constate lucha hacia la
democracia.

Sucede, como enuncia GONZALEZ CASANOVA™, que en los paises
latinoamericanos se han importado conceptos e instituciones de
tradicion europea (principalmente francesa) y norteamericana. Estas
instituciones se han tropicalizado en nuestros paises. Se han
mantenido formalmente conceptos como la division de poderes, los
pesos y contrapesos o el federalismo, pero en la via de los hechos
hemos transitado en direcciones que tienen poco en comun con esas
previsiones. Coincidimos parcialmente con tal dptica. Por ejemplo,
no discutimos que el concepto federalismo y division de poderes es
poco valorado por gobernantes en México; sin embargo, creemos
que otros conceptos como la democracia y los Derechos Humanos,
son plenamente valoradas por el Pueblo mexicano,
independientemente de sus gobernantes.

Asi, resumiendo estas ideas, sostenemos que en México el Pueblo
realmente ha tomado una decision superior de ser una democracia,
no solo con liberalizacion, sino a su vez con inclusion,
representacion y participacion. También ha mandado que se
respeten los Derechos Humanos de toda persona.

En la clasificacion de SARTORI, tal respeto no sucede en los
sistemas de partidos unipartidistas o de no competencia. También
sabemos que la clase politica mexicana, como lo dice GONZALEZ
CASANOVA, es experta en buscar formalismos que le permitan
realizar su voluntad sin violar la legalidad. ¢(Cémo podemos
defendernos de ello la Ciudadania? Nosotros apostamos por un
entendimiento rigido de la reforma constitucional, asi como con una
aplicacion estricta de los mandatos constitucionales.

15 GoNzALEZ CASANOVA, 1965, 9-81.



La reforma constitucional, el conservacionismo de los jueces®®,
pueden jugar a favor de un camino constante a la democracia. Pero
en cambio, si la reforma constitucional es entendida como una
operacion de maquillaje juridico de decisiones politicas de
gobernantes, estamos ante el peligro de la vuelta gradual al sistema
de partido predominante y quiza al hegeménico.

d) La reforma constitucional es clausula de cierre en la
democracia dualista

ACKERMANY expone, frente a la democracia monista, una
concepcion dualista de la misma. En la primera de ellas, se parte del
principio de que a las mayorias es a quien les corresponde, en todo
momento, la toma de decisiones. En consecuencia, cualquier
oposicion a una decision tomada por los representantes
popularmente electos, seria, por definicion, antidemocratica.
ACKERMAN opina que esto no es asi ya que no podemos partir del
monismo para explicar los tiempos actuales®®.

Nuestras sociedades difieren enormemente de la Grecia Antigua, ya
lo dice SARTORI*®, hablar en los mismos términos de democracia,
para describir la Atenas de Pericles y las comunidades modernas, es
un sin sentido. A diferencia de los griegos clasicos, defiende
ACKERMAN, no somos Ciudadanos Pablicos. Ahora, tenemos una
valoracion distinta para el trabajo, para las actividades particulares,
para el ejercicio privado de nuestros mas altos valores. Hoy dia, la
libertad es altamente importante, y un Ciudadano no deja de ser
valioso por preferir los asuntos privados a los publicos. Asi,
descartamos que la regla general sea la Ciudadania Publica, cierto
es que existen personas que toman esta opcion de vida, pero seran
solamente una excepcion a la regla.

8ACKERMAN, 1991, 133-140. Mas delante abundaremos sobre esta funcion.

17 ACKERMAN, 1991, cap. 11.

18 ACKERMAN, 1991. Cabe aclarar que tal estudio es situado plenamente en la
realidad Norteamericana.

19 SARTORI, 1988, cap. 10.



En el otro extremo se ubican los que ACKERMAN menciona como
los perfectos privatistas. Aquellos seres humanos que no tienen la
menor preocupacion por el bien general, sino solamente por el
particular. A lo més, opinarian que el bien general seria la suma de
los bienes particulares. En este contexto podemos ubicar gran parte
de los estudios econdmico-politicos, como las explicaciones de las
decisiones de la sociedad en base a la eleccion racional.?
ACKERMAN opina que esta teoria olvida que al final de cuentas, los
seres humanos no nos encontramos solos, sino que somos parte de
una comunidad.

En el punto medio encontramos la Ciudadania Privada, que sera
distinta si el énfasis se da en la “Ciudadania” o en la ‘“Privada”.
Durante tiempos normales la mayoria somos Ciudadanos Privados.
Es cierto que nos interesan las cuestiones publicas, es verdad que
votamos, sin duda seguimos los temas generales; pero también es
cierto que no le dedicamos el mismo detenimiento, interés y
minuciosidad a la cuestion publica que a la privada. ACKERMAN
expone que frente al andlisis de pros y contras de decisiones
privadas, tan importantes, como contraer matrimonio, comprar una
casa, 0 estudiar determinada profesion; no es igual el grado de
involucramiento, que se da para emitir un voto. Coincidimos
plenamente, seran pocos los Ciudadanos que dediquen su tiempo,
esfuerzo y energia para analizar quien o quienes son las mejores
opciones para representarlo en una democracia; lo cual no quiere
decir que no le importe la cuestion publica, simplemente que no
tiene el tiempo o la intencion necesaria para dedicarse plenamente a
los intereses generales.

En la misma Ciudadania Privada podemos encontrar el énfasis no
en lo privado sino en la Ciudadania. Sin dejar de ser Ciudadanos
Privados, pero también sin llegar al extremo de ser Ciudadanos
Publicos, existen momentos en que el involucramiento en la
cuestion pablica es mucho mayor. Circunstancias de gran magnitud
e interés. No es el caso de la Ciudadania Pudblica en la que
preocupacion prioritaria o casi Unica es el bien comun; sino que
desde la trinchera privada hay un desplazamiento en el que los
intereses sociales toman mayor relevancia.

20 SCHUMPETER, 1942.



Describe  ACKERMAN que la Ciudadania Privada se puede
identificar mediante tres simbolos?'. Hay una profundidad dada que
eventualmente le dedicamos a las decisiones publicas tanto tiempo
y esfuerzo como a las privadas. Existe un aliento, de tal manera que
no son unas cuantas personas las preocupadas por los temas
publicos, sino que hay un ndmero relevante de Ciudadanos
alentando tal cuestion. Finalmente, hay un acuerdo en cuanto a la
solucion: son la mayoria quienes coinciden en el rumbo a seguir.
Con estos tres simbolos (que no son sino el primer paso para llegar
a una decision superior) podemos concluir, que ahora el énfasis se
encuentra en la Ciudadania, y no en lo Privado de ella.

En este orden de ideas es que podemos identificar que la reforma
constitucional esta llamada a darse en un clima de Ciudadania
Privada con el énfasis en la Ciudadania. Si se trata que la mayor
parte se ubica en la Ciudadania Publica, no es viable hablar de
reforma, estaremos ante la revolucion, aquella que no puede ser
limitada por una Constitucion. Si en el otro extremo, estamos ante
la Ciudadania Privada, con el énfasis en lo privado de ella, de
ninguna manera puede aceptarse que los representantes hablan en
nombre del Pueblo. Aceptar ello, implica la misma negacion del
principio democratico entendido bajo esta vertiente dualista. Ello es
asi ya que, si los Ciudadanos no hemos puesto toda nuestra atencién
y diligencia en la eleccion de la mejor plataforma, de los mejores
candidatos, o de la mejor opcion; los representantes asi elegidos, no
pueden de manera alguna pretender tener una legitimacion para dar
decisiones superiores. En cambio, cuando somos Ciudadanos
Privados, ante todo, Ciudadanos, nuestro grado de involucramiento
ya permitird que el representante hable en nombre del Pueblo, que
no es lo mismo a que hable soberanamente, sino que lo hace, en
nombre y por mandato del Soberano; en otras palabras, “cortes
ordinarias que tienen encomendada una labor Constituyente” 22,

Es esta otra cuestién importantisima en la que elegimos centrar
nuestro estudio en la reforma constitucional. Este mecanismo e
instrumento, permite que, sin llegar a la revolucién, se involucre el
principio democratico en la toma de decisiones fundamentales.
Dicho en términos juridicos, evita el rompimiento en el orden

21 ACKERMAN, 1991, 266-294.
22 GARCIA-ESCUDERO, 2006, 154.
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juridico?. Consecuentemente, adquiere su indicada relevancia la
superioridad del Pueblo —del Ciudadano Privado— frente al
gobernante, que no pasa de ser solamente un representante.

e) La reforma constitucional esta llamada a ser espacio de
dialogo entre los diversos actores de una sociedad

LoPeEZ BOFILL? critica en gran medida las decisiones interpretativas
de los tribunales constitucionales, no solo por no favorecer el
dialogo, sino por incluso ser un obstaculo para ello. Opina que ante
una decision interpretativa, mas que declarar la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de una norma por la via de la justicia
constitucional, se hace una interpretacion?, que bajo la bandera de
salvar la existencia de la norma, lo que en realidad sucede es que la
desvirtua, sin el reenvio a otros actores que pudieran dialogar acerca
de la decision mas valida. Entendemos que el centro de su critica es
la falta de dialogo pues no le corresponde a un solo actor tomar la
ultima decision.

Las decisiones en un Estado constitucional estdn confiadas al
didlogo entre muchas instituciones, actores; que no han de ser
exclusivamente operadores juridicos, sino que corresponden a la
sociedad en general®®. Entendemos la preocupacion de LOPEZ
BOFILL centrada en las decisiones interpretativas, en el contexto del

2 MORESO, 2004, 115-124. Explican que un sistema juridico es un conjunto de
normas unidas bajo criterios de legalidad y deducibilidad, de manera estéatica.
Cuando suceden modificaciones bajo la reglas cambio (HART, 1963, 99-123), se
suceden sistema juridicos dentro un orden juridico. En cambio, cuando las
modificaciones se dan sin seguir las reglas de cambio, nos ubicamos en un
rompimiento en el orden juridico, y por consiguiente ante la creacién de uno
nuevo.

24 LopEZ BOFILL, 2004, 19-30.

%5 AJA, 1998, 274-282. Se dirfa que una sentencia es simple cuando se declara la
constitucionalidad o la inconstitucionalidad de una norma, que es unilateral
cuando interpreta y que es bilateral cuando reenvia al legislador, por ejemplo
anunciando una inconstitucionalidad latente.

% HABERLE, 2008, 43. “Los intérpretes en sentido amplio constituyen un
fragmento de esta realidad pluralista. Tan pronto se reconoce que la norma no es
algo preestablecido, simple y acabado, se plantea la cuestion de los que
participan personal y funcionalmente en su desarrollo, las fuerzas activas del
“law in public action” (jpersonalizacion y pluralismo de la interpretacion
constitucional!).”
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Estado espafiol, donde la reforma constitucional se ha dado s6lo en
contadas ocasiones.

Parte de la doctrina®’ cuando trata la dificultad contra mayoritaria
de la justicia constitucional, alega, que al final de cuentas, una
reforma constitucional podra invalidar la decision de los jueces. Por
lo anterior, es que es completamente valida la objecion que se hace
a decisiones interpretativas que no reenvian al legislador, en una
praxis de una altisima rigidez constitucional. Nosotros sostenemos
gue en otros contextos, las decisiones interpretativas, no son el sitio
de mayor peligrosidad para la evasion del didlogo publico, sino la
propia reforma constitucional.

SAGER?® hace una distincion entre igualdad electoral y deliberativa.
En la electoral el voto de la mayoria sera lo que se impone, lo cual
conlleva el riesgo que no se escuchen los intereses de las minorias y
las decisiones sean tomadas solamente porque se tiene el poder
necesario para ello. Por su parte, la igualdad deliberativa implica
que sean efectivamente escuchadas las minorias, de tal suerte, que
las decisiones, sean adoptadas por verdaderas razones juridicas,
politicas y sociales, y no solo por la fuerza. En este contexto,
inferimos que un abuso en la reforma constitucional podra atentar
contra la igualdad deliberativa. Una reforma constitucional que pase
con bajos criterios de rigidez minara de forma mas que relevante la
igualdad asi entendida. En el lenguaje manejado por LOPEZ BOFILL
eliminaré el dialogo entre los diversos actores de una sociedad.

FERRERES?® al explicar las distintas soluciones viables de la
configuracion de las constituciones, analiza qué seria preferible
entre una Constitucion abstracta por una parte o, por la otra, una de
detalle. A favor de la de detalle nos encontramos con que habria un
mayor grado de certeza en cuanto a las decisiones constitucionales y
por ende, validas. Respetariamos la auténtica decision del
Constituyente, considerando que en muchos de los casos estara
integrado por personas que yacen en los cementerios®.

27 FERRERES, 1997, 42-46. Asi lo entendemos cuando explica que las objeciones a
la justicia constitucional se matizan alla donde no sea tan gravosa la reforma
constitucional, pues el Revisor podra modificar las decisiones jurisprudenciales.
28 SAGER, 2007, 198-220.

29 FERRERES, 1997, 79-139.

30 RAMIREZ FONSECA, 1985, 532-536.
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Por otra tanda, si tenemos una Constitucion abstracta sucederéa que
se sacrificarda un grado importante de certeza en cuando al
significado y alcances de la Constitucion, toda vez que habria
multiples colisiones entre principios. Por ejemplo, al contrastar el
derecho vencedor en una confrontacién entre la libertad de
expresion y la intimidad, no tendriamos una solucién previamente
dada y tendriamos que dialogar. Dialogar, precisamente lo que
defendemos como condicion altamente deseable en una sociedad
actual.

En este recorrido vemos que efectivamente el didlogo es
trascendental. Una revision a decisiones superiores puede abonar o
frenar el dialogo entre los diversos actores sociales. Por esta razon
consideramos que este es punto esencial el estudio de la reforma
constitucional.

Queremos dejar por sentado que por didlogo entendemos,
parafraseando a BusTos®, la comunicacion entre diversos actores
que han de tener en cuenta lo dicho por los otros, en la que, sin
aceptar que el diverso tiene la Gltima palabra, se admite que tiene
algo que decir. En tal sentido, didlogo no es la mera posicion pasiva
de escucha y la posterior implementacion de la propia decision, sino
efectivamente tomar en cuenta las distintas opiniones.

1.2 Lareforma constitucional en México

Pues bien, esta relevancia de la Constitucion, y en especifico, de la
reforma constitucional, es la que pretendemos aplicar para el
estudio de la realidad juridico-politica en México.

31 Bustos, 2012, 13-63. En el marco del pluralismo constitucional y de
comunicacion transjudicial, entiende que a diferencia del mero derecho
comparado, el didlogo “es la comunicacién entre tribunales derivada de una
obligacion (en el sentido en que se desarrolla a continuacion) de tener en cuenta
la jurisprudencia de otro tribunal (extranjero o ajeno al propio ordenamiento
juridico) para aplicar el propio Derecho” y “que una cosa es la vinculacion a un
corpus normativo de cuya defensa tal drgano esta encargado, y otra muy distinta
la obligacién de tener en cuenta a otro ordenamiento que tiene algo que decir en
la cuestion afectada”.
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¢La reforma constitucional en México es el puente entre el pilar
democrético y el de ley suprema? Nos interesa dilucidar si
efectivamente la reforma constitucional tiene un pie puesto en la
soberania popular y otro en el principio liberal. Si este fuese el caso,
para reformar la Constitucion habria de conjugarse el respeto por las
propias reglas y principios constitucionales con el respeto de las
decisiones puestas en las mayorias. Nuestra hipdtesis es que esto no
sucede asi. La Constitucion mexicana, como lo explicamos en
capitulos por venir tiene de facto una baja rigidez lo que la aleja del
principio democratico, y terminan siendo los representantes que de
una manera mas o menos sencilla reforman la Constitucién. Lo
lamentable es que en nuestra hipOtesis tampoco se respeta
plenamente el principio de ley superior. Como lo estudiaremos mas
delante, el Poder de Reforma se ha configurado, como un auténtico
Poder Constituyente Permanente® que no tiene limites en su
actuacion ni de forma ni de fondo. Es irrelevante que se diga que se
encuentra limitado formalmente, si a continuacion se dice, que no
existe mecanismo juridico alguno para controlar su actuacion.

¢La reforma constitucional en México es un instrumento de
identidad y continuidad de la Carta Magna? Nuestra hipotesis va en
el mismo sentido que la anterior. No es el caso. Lejos de permitir la
identidad del sistema normativo, pareceria alejarse de ello. Los
mismos que reforman la Constitucién en un sentido, como por
ejemplo, dotando de competencia al Senado en cierto sentido,
después revisan nuevamente eliminando tal funcion del 6rgano®.
Los mismos que implican reglas en las impugnaciones electorales,
poco tiempo después las eliminan®. Se suceden cambios sin
sentido, de mirada corta, bajo el pretexto de urgencia, que a la
postre llevan a la modificacion de la misma modificacion. Tampoco

32 CARBONELL, 2006 (b), 307-315.

¥ Diario Oficial de la Federacion. México, 8 de diciembre de 2005. Diario
Oficial de la Federacion. México, 15 de octubre de 2012. La primera reforma
otorg6 al Senado facultad para autorizar convenios amistosos entre Estados por
sus limites territoriales. La posterior reforma retird tal competencia del Senado en
favor de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

34 Diario Oficial de la Federacion. México, 27 de septiembre de 2007. Diario
Oficial de la Federacion. México, 13 de noviembre de 2007. La primera revision
establecié que tratandose de impugnaciones electorales seria necesaria la
violacion directa de un precepto constitucional. Menos de dos meses después, se
publicé una diversa reforma que eliming la prevision.
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es que la reforma abone a la continuidad de la Constitucion
mexicana. Una Constitucién no puede ser considerada vacia de todo
contenido y solo un cuerpo que otorgue forma; hay ciertos
principios esenciales que la configuran. No somos de la idea de la
irreformabilidad de cuestiones de fondo paradigmaticas, pero si
creemos que estas no puedan ser tomadas a la ligera, como ha sido
el caso de la Reforma al Sistema Energético Mexicano.

¢La reforma constitucional en México favorece el constante camino
hacia la democracia polidrquica? No lo vemos asi. Son numerosas
las revisiones en nuestros dias, que emulando el pasado, concentran
el poder en unas cuantas manos. Bajo una apariencia de Organismos
Constitucionalmente Autonomos de orden federal, bajo adopcion de
funciones por el Congreso de la Union, bajo el criterio de incluir en
la Constitucion la facultad de legislar bases para los Estados, entre
otras cuestiones, el centro se ha ido haciendo cada vez de mas
poder. Observamos cdémo transitamos de vuelta a sistemas no
competitivos sin que sean obstaculo las decisiones superiores que
hemos dado el Pueblo de finalizar permanentemente con la
hegemonia.

¢La reforma constitucional en México responde a una democracia
dualista? No queremos excedernos de pesimistas, pero tampoco lo
vemos asi. En parrafos anteriores menciondbamos la reforma al
sistema energético. Tal revision que modificé las reglas de
participacion especialmente en hidrocarburos® y energia eléctrica
obedecié a una Ciudadania Privada, pero con el énfasis en lo
Privado, y no en la Ciudadania. No existieron previamente unas
elecciones plebiscitarias en las que se discutiera ampliamente el
tema, en el que hubiera —en términos de ACKERMAN- profundidad,
aliento y decision. La clase politica, pactando entre ella, tomd esta
decision bajo una concepcidén monista, en otras palabras, aduciendo
que por el hecho de ser representantes publicos, democraticamente
electos, la decision fue perfectamente respetuosa de principios
populares. Nada como tener presente que al elegirlos, lo hicimos de
una manera blanda, sin poner toda nuestra atencion y deliberacion
en ello.

% En el capitulo respectivo trataremos acerca de lo fundamental de este principio.
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¢Favorece la reforma constitucional en México al didlogo entre los
diversos actores sociales? Nuevamente nuestra hipotesis es
negativa. Si consideramos a los actores institucionales en una
democracia hemos de identificar en un plano territorial
comunidades indigenas, Municipios, Estados y Federacion;
mientras que en la Federacion, los distintos poderes publicos, a
saber, Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Organismos Autonomos,
Revisor®® y Corrector®’. Pues bien, sostenemos que no se da el
didlogo entre estos actores, ya que, —inclusive con la participacién
formal de los Estados en la reforma constitucional- se involucran
poco, 0 de plano, de manera nula, en el proceso de toma de
decision. Otros actores federales, llamados a hacer de manera
evidente, la contraparte, en el dialogo como lo son los érganos de
Poder Judicial en funciones de Poder Corrector, no son tomados en
cuenta. Ahora bien, si como antes lo hemos dicho, el didlogo
respecto de las fundamentales y ultimas decisiones, no corresponde
solamente a los actores institucionales, sino también a la sociedad
en general, tampoco se cumple con la finalidad. El espacio pblico®®
no sirve como arena donde se discute la necesidad social; los
medios de comunicacién no funcionan como eco y resonancia de las
palabras pablicas y privadas; las universidades no terminan por ser
el espacio de discusion publico universal y abierto, que estan
Illamadas a ser. En pocas palabras, la reforma constitucional no se
da bajo el contexto deseable de diadlogo publico y de igualdad
deliberativa.

Ante estas cuestiones desarrollamos los subsecuentes capitulos. Es
importante sefialar que nuestro estudio tiene como eje de interés el
México actual. En un primer momento consideramos plantear
nuestro estudio a partir del paradigmatico cambio en el partido
gobernante, ocurrida, después de mas de setenta afios del partido
hegemdnico®®, en el afio 2000. Un anélisis posterior de la cuestion
nos ha llevado a ampliar un poco el andlisis, pues fue tres afios

%6 VEGA, 1985. Seguimos la denominacion de Poder Revisor o Poder de Reforma
al encargado de reformar una Constitucion, no sélo por cuestiones de forma, sino
por la trascendencia de lo que implica.

37 GONzALEz-TREVIJANO, 2000, 147-151. Seguimos esta denominacién para
entender como Poder Corrector al encargado de la aplicacién de la justicia
constitucional.

% D1 PEGO, 2005, 39-69.

39 SARTORI, 2005, 149-183.
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antes, cuando se rompid la hegemonia al no alcanzar la mayoria de
curules en la Cémara de Diputados el Partido Revolucionario
Institucional.

WELDON* explicaba la hegemonia presidencialista bajo cuatro
condiciones necesarias para su existencia; mencionaba que al faltar
cualquiera de ellas, no estariamos ante la hegemonia como hasta
entonces se habia conocido. Los requisitos eran: el sistema
presidencial basado en la Constitucién; un Gobierno unificado
controlando Presidencia y ambas Céamaras legislativas federales;
disciplina en el interior del partido gobernante, y, que el Presidente
fuese el lider a su vez del partido. En opinion de este autor, Ernesto
Zedillo Ponce de Leon, elegido en 1994, no asumio el liderazgo del
partido, lo que llevo a su vez al relajamiento en la disciplina
partidista. Ello se confirmé en 1997, cuando, por primera vez, el
Partido Revolucionario Institucional perdio uno de sus pilares al no
lograr la mayoria en la Cémara de Diputados. No es baladi
mencionar que en esas mismas elecciones por primera vez se eligio
democraticamente Jefe de Gobierno en la Ciudad de México con el
triunfo de la oposicion. Asi, desde 1997 ubicamos plenamente el
cambio institucional mexicano, al comenzar el fin del partido
hegemdnico, en un sistema presidencialista.*

Por motivos préacticos, debemos ubicar un fin para el periodo que
estudiamos. Asi, proponemos como fin de nuestro estudio, la
conclusion de la Lxii Legislatura del Congreso de la Union. Aunque
continta el Senado electo en 2012, se renovd por completo la
Camara de Diputados a partir del primero de septiembre de 2015.
No creemos que estemos ante el fin de una etapa, sino que nuestro
estudio observara una cierta tendencia, sin embargo, insistimos, era

40 WELDON, 2002, 175-211.

41 Composicion por Entidad Federativa. (GItima modificacion: 27 de octubre de
2015) Recuperado el 2 noviembre de 2015, de
http://sitl.diputados.gob.mx/LXI11_leg/composicion_politicanp.php.  En  las
elecciones a la Camara de Diputados, de 2015, el Partido Revolucionario
Institucional, junto al Partido Nueva Alianza y al Partido Verde Ecologista de
México, obtuvieron nuevamente la mayoria absoluta en la Cémara de
Representacién Popular. Hoy dia puede verse cierto paralelismo a la etapa clasica
del sistema hegemonico de partidos paraestatales con Nueva Alianza y el Verde
Ecologista de México, que en las mas de las elecciones van en alianza y por lo
general votan en el mismo sentido que el Partido en el poder. Asi, el tiempo nos
dird, si la pretendida transicion lo es, o por el contrario, s6lo es un paréntesis.

17



necesario fijar un punto final para el recuento de reformas
constitucionales, a sabiendas que muy probablemente éstas
continuarén en los meses y afios por venir.

Reza la sabiduria popular que no conocer la historia condena a su
repeticion o, en el mejor de los casos, a la incomprension de la
situacion actual. En este sentido, es que proponemos ahora un breve
recuento constitucional, leido a través de la reforma, de la historia
mexicana anterior a nuestro periodo de estudio. Pero antes de ello,
revisemos como entender la legitimidad de un gobierno post
revolucionario.

1.3 Tres maneras de entender a los gobiernos
post revolucionarios

ACKERMAN*? hace una interesante disertacion acerca de cémo
puede afrontar un gobierno emanado de una revolucidn el proceso
post revolucionario. En otras palabras, un grupo con mayor o menor
apoyo popular puede derrocar, generalmente por la via armada, a un
gobierno que considera tirano; lo interesante es como legitimara ya
no su lucha, sino su institucionalizacion. Podria ser considerado
hasta cierto punto sencillo ser rebelde, inconformarse con el status
quo, pero de alli dar el brinco a ahora ser quien tenga en sus manos
el poder puede no ser un camino tan sutil. Tres opciones podemos
pensar al respecto, a saber: la revolucién permanente, el olvido o la
semidtica.

La revolucién permanente implica que, el antes beligerante
revolucionario, ahora se convierta en el gobernante revolucionario,
es decir, lo Unico que ha cambiado es el sitio donde se encuentra,
pero el ideal es el mismo. Asi, podemos encontrar multiples
ejemplos de gobiernos que se siguen llamando a si mismos
“revolucionarios”. Pareceria ser una contradicciéon en términos un
gobierno institucional y que a la vez fuese revolucionario, sin
embargo, esta es la respuesta dada desde tal vertiente. En el
gobierno mismo se seguirian aplicando los ideales que llevaron a la
revolucién, se seguird luchando contra esos poderes facticos que

42 ACKERMAN, 1991, 167-186.
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buscan minar el triunfo del proceso. Todo aquel que se oponga al
régimen, no sera considerado un revolucionario, pues la revolucion
estd inserta en el régimen, por lo que los opositores seran contra-
revolucionarios; personas que buscan reinstaurar el antiguo
régimen, y por tanto, traidores a la patria.

En el otro extremo se ubica el olvido. Podriamos hacer una
comparacion con aquellos jovenes rebeldes que buscaban la libertad
de pensamiento, de actuar, etc., y que una vez llegados a la edad
adulta, cuando son padres de familia, parecen olvidar que alguna
vez fueron jovenes, y ahora son extremadamente conservadores y
escandalizados de cualquier brote de libertad. Pues bien, esta
alegoria nos es util para describir gobiernos emanados de procesos
revolucionarios que una vez llegados al poder se sitdan en la
institucionalidad y olvidan que alguna vez fueron combatientes. Lo
que ahora se sublima es el respeto por las instituciones y por las
leyes, olvidando, paraddjicamente, que alguna vez ellos fueron
quienes desestimaron la institucionalidad del estado. Un opositor en
este modo de entender la post revolucion serd un revoltoso,
irrespetuoso, antisocial que debe ser juzgado por atentar contra la
vida institucional del estado.

Ante esta dicotomia, méas frecuente de lo que deseable, ACKERMAN
vislumbra una tercera via: El gobierno semiotico. Es muy comun,
siguiendo una tendencia jacobina*® identificar a la Asamblea
constituida con el Pueblo mismo. Es quizd la tendencia de la
primera opcién que describiamos, la revolucién permanente. Pero
también es frecuente el divorcio entre Pueblo y gobierno, dando
lugar a segunda de las opciones, el olvido. No faltan aqui
manifestaciones, del estilo que asi como el tutor es al pupilo, el
Estado es al individuo**; es decir, una suerte de guia superior que
nos lleva por nuestro mejor camino, aquel que si nos fuera posible
nosotros mismos elegiriamos, y si no lo hacemos es solo por nuestra
falta de dedicacion, inteligencia o esfuerzo®. Esta tercera via que se
nos ofrece ni identifica al gobierno con el Pueblo pero tampoco se
divorcia de él. No podemos suponer que la Asamblea serd una

43 VEGA, 1985, 45; TENA, 2000, 3-25.

4 L oPEZ-CUELLAR, 2010, 163-193. Podemos encontrar en este articulo una
critica a tal situacion.

45 BERLIN, 1958. A propdsito de la libertad positiva.
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exacta copia del Pueblo a quien representa, pero tampoco podemos
ubicarla alejada de él.

ACKERMAN utiliza un ejemplo que nos parece por demas ilustrativo.
Cuando se realiza una pintura de cierta persona, no se pretende
hacer una copia mimética del sujeto; seria absurdo querer atrapar en
un lienzo toda la integralidad de un ser humano. En cambio, al
utilizar la semio6tica, lo que se captan son determinados rasgos del
sujeto retratado, ya no importa que sea exactamente fiel al original,
ya no importa si no capta todos los rasgos, lo que hara sera captar
algunos e incluso exagerarlos, de tal manera que tengamos una
parte de la persona misma. De esta suerte, igual de ilégico es
pretender que el retrato, llamado Asamblea, de la persona, léase
Pueblo, capte integralmente todas sus caracteristicas. Mejor sera
considerar que la Asamblea es una representacion semidtica del
Pueblo, capta algunos de sus rasgos, se debe a él, pero le es
imposible agotarlo.

Hemos dicho que somos partidarios de un estudio de la reforma
constitucional entendiendo que ésta es conjugacion de los pilares
del estado; que permite identidad y continuidad del sistema; que
garantiza el constante camino hacia la democracia poliarquica; que
es sitio por excelencia para la democracia dualista; y, que esta
Ilamada a ser espacio de dialogo entre los diversos actores sociales.
Sostenemos que este entendimiento de la Reforma solo podra darse
en la tercera de las vias propuestas para entender los gobiernos post
revolucionarios.

Si entendemos la revolucion permanente, el supuesto principio
democratico de la Asamblea mimética se impondra en todo
momento al principio de ley Superior. La identidad y continuidad
del sistema estard ligado a la decisién del gobierno. La supuesta
democracia de entenderd bajo un sistema de partido Uunico,
hegemdnico o preponderante®®. Se negara rotundamente el principio
de democracia dualista, entendiéndose que el monismo actua a cada
instante. No habra didlogo posible ya que, como hemos anticipado,
cualquier idea o voz en contrario, sera considerada como una
traicion a la patria.

46SARTORI, 2005, 149-183.
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Si, por otro lado, lo que consideramos, es el olvido, tampoco habra
mayor espacio para utilizar la reforma en los términos propuestos.
En este estado de cosas el principio de ley suprema se impondria en
todos los casos al principio democratico. Es posible que se hubiese
identidad y continuidad del sistema, pero al costo de olvidar el
principio popular. Habria poca oportunidad para un sistema
multipartidista. EI dualismo seria ignorado pues no seria al Pueblo a
quien le corresponderia la toma de las més altas decisiones, sino a
los gobernantes. Del dialogo, ni hablar, no les corresponderia a los
actores sociales ser participes de la discusion publica, esa seria una
cuestion reservada al institucionalismo.

Es asi, que en la via semidtica si hay espacio para la convivencia
entre los pilares democratico y de ley suprema. Si hay continuidad
del sistema pues una Constitucion podria adaptarse a nuevas
necesidades populares sin tener que ser sustituida por otra. Si habria
espacio para un sistema multipartidista que lleva a una democracia
poliarquica, pues se entenderia que el gobierno es sélo una parte y
representacion del Pueblo. Si habria espacio para el dualismo pues
la Asamblea en todo momento habria de ser respetuosa del Pueblo.
Sin duda alguna, tendriamos un excelente caldo de cultivo para el
dialogo entre numerosos y diversos actores sociales.

¢Como ha sido el devenir mexicano? ¢Sera que hemos transitado
por las tres vias? A continuacion hacemos este breve analisis
histdrico, tal como lo hemos anunciado, visto a través del lente de la
reforma constitucional.

1.4 Primero esbozos constitucionales. Etapa
previa a la independencia

a) Constitucion de Cadiz de 1812

En 1808, José Napoledn, subia al trono de Espafia. Mientras tanto,
en el otro lado del mundo, se desarrollaban movimientos
independentistas. En la Nueva Espafia, cuya mayor extension ahora
es territorio mexicano, no se era ajeno a estos movimientos.
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Para 1810, Miguel Hidalgo y Costilla, al frente de otros insurgentes
como Josefa Ortiz de Dominguez, e Ignacio Allende, daba un grito
a la independencia. Este movimiento no tuvo el éxito deseado y la
Independencia no se consumaria sino hasta pasados once afios de su
inicio. En este contexto, de la dominacion francesa, y del cautiverio
de Fernando vii, se reunieron las cortes generales en Cédiz, y dieron
la Constitucion de 1812.

La Constitucion gaditana establecia en su articulo primero la
declaracion de la Nacion espafiola como la reunion de todos los
espafnoles de ambos hemisferios. Por este motivo es considerada
como la primer Constitucion de lo que a la postre seria México.
Esta Carta, de gran contenido politico, no tuvo su contraparte
juridica. El gobierno de Bonaparte por evidentes razones no la
reconoceria, y a la vuelta de Fernando Vi al poder, fue ignorada por
el monarca.

Respecto a la reforma constitucional la prevision era el
involucramiento de tres diputaciones para su aprobacion. Una
primera, decidiria acerca de su oportunidad y elaboraria un texto
tentativo. La siguiente diputacion formularia un texto acabado de la
reforma. Finalmente, una tercera diputacion seria la encargada de
decidir a adoptar o no adoptar la reforma en cuestion.

Por la poca aplicacion que tuvo es dificil hablar de la realidad de la
Constitucion de Cadiz, y pareceria mas sencillo teorizar lo que
pretendi6 hacer. Constitucion de una rigidez muy significativa,
quiza mas que como simbolo de su fuerza, de su debilidad*’; y es
que con frecuencia cuando en la via de los hechos un cuerpo
normativo carece de fuerza social que la apoye, busca una falsa o
pretendida fuerza en sus previsiones.

47 VVEGA, 1985, 81-87. Lo podemos entender cuando analiza la ausencia del
procedimiento de reforma y dice: “... la sacralizacion de la obra Constituyente a
través de una clausula en que toda reforma resultara prohibida, constituiria una
operacion, desde el punto de vista histérico, absurda, y desde el punto de vista de
la logica del sistema constitucional irracional ... e inadmisible”
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b) Decreto Constitucional para la libertad de la Ameérica
Mexicana de 1814

El contexto histérico en el que se ubica, la también llamada,
Constitucion de Apatzingan, es el siguiente. En la metropoli
Fernando viiI volvia a reinar. Los primeros Insurgentes de la Nueva
Espafia parecian haber fracasado, y un nuevo lider tomaba las
riendas del movimiento de Independencia, José Maria Morelos y
Pavon. Antes, en 1813, Morelos habia realizado un documento
denominado los “Sentimientos de la Nacion”, en ¢€l, se plasmaban
ideales plenamente independentistas que buscaban total
emancipacion de la metrépoli.

De esta suerte, en 1814, un Congreso itinerante, promulga el
Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana.
Cabe destacar que una vez mas nos encontramos con una Carta de
talante politico y revolucionario, para algunos, punto de arranque
del derecho constitucional mexicano“®,

La Constitucion de Apatzingan no era una Carta acabada, de hecho
Ilamaba a convocar un congreso constitucional. Por lo mismo, no
contemplaba un proceso de Reforma para si misma, ya que el
congreso constitucional seria quien promulgaria la Constitucion. A
pesar de lo anterior, existia una prevision interesante a efectos de
nuestro estudio.

Sostenia este decreto constitucional, que no se podia cambiar la
forma de gobierno. Encontramos aqui una de las llamadas clausulas
de intangibilidad*® puesto que se establecian principios que no
podian ser modificados por futuras redacciones constitucionales. De
esta suerte, a pesar de no contener previsiones especificas sobre la
reforma si establecié esta clausula pétrea, misma que no podria
haber sido modificada por ese eventual Congreso Constituyente.

No nos es posible ir méas alla en el analisis de estos documentos
dada su escasa vigencia.

48 _LEMOINE, 1993, 418.
49 VVEGA, 1985, 219-303.
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1.5 De la Independencia al fin del régimen de
Porfirio Diaz. La revolucion permanente y el
olvido

a) Periodo pre constitucional

El 27 de septiembre de 1821, once afios y once dias después del
Ilamado de Independencia de Miguel Hidalgo, al fin se consumo la
Independencia de México. Habria que hacer algunas anotaciones al
respecto.

En 1820, Fernando vii, de manera obligada, volvia a jurar la
Constitucion de Céadiz, lo que llevaria al Ilamado trienio liberal; lo
cual no sento bien en la Nueva Espafia. Los peninsulares radicados
en ella, con altisimos privilegios, no acogieron con buenos ojos el
respeto de derechos de cualquier espafiol, maxime considerando,
que todo indigena, criollo o mestizo, tenia la calidad de espafiol.

En la sierra del actual Estado de Guerrero, Vicente Guerrero (en
honor de él, se nombro posteriormente el Estado) y su grupo,
constituian el ultimo reducto de lo que fueron los sucesores del
movimiento independentista iniciado en 1810.

Esta sucesion de eventos, llevaron a un resultado inesperado. El
general realista, Agustin de Iturbide, abandona las filas leales a
Espafia y logra un acuerdo con Vicente Guerrero para la
independencia de México después del simbdlico Abrazo de
Acatempan. Algunos historiadores® han leido este acuerdo como
una mera coincidencia accidental pero sin sustento de fondo,
incluso dudando de su realidad historica. Guerrero, su grupo, y su
tradicién, buscaban una auténtica independencia de México;
Iturbide y el grupo de privilegiados detras de él, buscaban que las
cosas cambiasen, para gque en el fondo permanecieran igual.

Asi, nace México a su vida independiente, con dos grupos que,
solamente por una coincidencia de los hechos, estuvieron de

50 | 6pEZ DURAN, 2010, 223-225.
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acuerdo en no depender de Espafia, pero que su agenda y
aspiraciones politicas eran y siguieron siendo irreconciliables.

En un primer momento, se constituyé el Imperio Mexicano. Se le
ofrecié la Corona a Fernando vii o alguno de sus descendientes,
pero no aceptd. Se elevd Agustin de lturbide como Primer
Emperador Mexicano. Este régimen no duré mucho y llegamos asi
al proceso Constituyente de 1824.

b) Constitucion Federal de 1824

Es posible considerar que el Gnico Constituyente es el que inaugura
la juridicidad de un estado; nosotros, siguiendo a MORESO Yy
VILAJOSANA, sostenemos que es juridica y politicamente viable
hablar de un Constituyente cuando hay un rompimiento en el orden
juridico®!. Cualquiera que sea el hecho, es indiscutible que estamos
ante el primer Constituyente Mexicano.

Se constituyd una Republica federal de corte liberal. Con respecto a
la reforma se establecio una clausula temporal, en el sentido que no
podria haber modificaciones antes del afio de 1830. Se establecio
una clausula de intangibilidad explicita de tal manera que serian
irreformables los siguientes principios: libertad, independencia,
religion, forma de gobierno, imprenta, y division de poderes. En
relacion al proceso mismo de reforma, a pesar de ser una
Constitucion de corte federal, se establecido una intervencion
minima de los Estados en el proceso, la de presentar iniciativa. Para
la tramitacion de la reforma serian necesarios dos congresos
sucesivos; uno que decidieran la oportunidad de la reforma y otro
que decidiera la adopcion de la misma.

Es de mencionar que la Carta tuvo poca vigencia y que fue
abrogada en 1835 sin habérsele hecho reforma alguna. Los
historiadores refieren que en la realidad mas que atender a la
Constitucion se atendia a la politica.

Estamos ante la revolucidon permanente, un gobierno que
formalmente, de acuerdo a la costumbre de la época, tiene una

51 MoRESO, 2004, 115-117.
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Constitucion, pero que en el fondo, no significa criterio de
superioridad frente a gobernantes y gobernados. Un gobierno que
actla con base a sus principios y para el cual los opositores son
contra-revolucionarios. En nuestra opinibn esto es mas una
simulacién que una realidad constitucional. No cabe aqui espacio
para pilares constitucionales, para continuidad e identidad, para
democracia, para dualismo o para el didlogo.

c) Siete Leyes Constitucionales de 1836

Sucede, que la revolucién permanente, no tenia sélo un bando. Asi
como el pais surgid a la vida independiente con dos grupos
encontrados, este antagonismo continud en los afos siguientes. Si
los llamados liberales, con la bandera del federalismo, habian
triunfado en 1824, los denominados conservadores, bajo la bandera
del centralismo, continuaban con su beligerancia®>. En 1836 se
impone el grupo conservador y promulga las “Siete Leyes
Constitucionales”.

Un aporte historico de este cuerpo constitucional fue la creacion del
llamado Supremo Poder Conservador, conformado por cinco
miembros. Este poder tenia el alto encargo de ser arbitro entre
poderes e imponer la supremacia constitucional, por lo que hay
quien ha visto en éI°® un antecedente al tribunal constitucional. Una
de sus funciones paradigmaticas tuvo que ver con la reforma
constitucional.

Para el proceso de reforma no se fijo una tramitacion diversa que
para la formacion de leyes, lo cual, no debe llevarnos al equivoco de
suponer una Constitucién flexible. En primera instancia se prohibia
cualquier alteracion en los seis afios siguientes a su promulgacion, y
de manera mas importante, se facultaba al Supremo Poder
Conservador para negar sancion a la reforma constitucional. Esta
rigidez, era salvable si renovada la Camara de Diputados en su
mitad, la mayor parte de las juntas departamentales y dos terceras
partes de las Camaras insistian en la reforma.

52 RABASA, 1993, 161-176.
53 EspINOZzA, 2010, cap. 2.
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Estamos nuevamente ante la pretendida rigidez de una Constitucion
en tiempos revueltos. No habia un consenso nacional acerca del
rumbo del pais, ni siquiera de cuestiones tan esenciales como su
forma de estado y gobierno. Otra vez una Constitucion de papel con
un gobierno de armas y no de leyes. Sobra decirlo, no dialogo, no
democracia, no dualismo, no conservacion y no pilares.

d) Bases Organicas de la Republica Mexicana de 1843

Los liberales volvian al poder y reinstauraban el federalismo. En
1843 promulgaban las Bases Orgénicas de la Republica Mexicana.
Es en este periodo se da una gran pérdida de territorio nacional
frente a la guerra de rapifa estadounidense®. Se suprimio el
Supremo Poder Conservador y se configura un fuerte
presidencialismo.

Con respecto a la reforma constitucional el Unico requisito de
validez estipulado era una mayoria de dos tercera partes en ambas
Camaras.

Estas Bases Organicas estuvieron vigentes durante tres afios pero
fueron de muy escasa aplicacion. Seguimos en el mismo estado de
cosas, la Constitucion es solo un documento formal, no soportado,
ni por el apoyo popular, ni por un gobierno lo suficientemente
fuerte para su perduracion.

e) Acta Constitutiva y de Reformas de 1847

Los liberales proponen reinstauran la Constitucion de 1824, sin
embargo, lo hacen aplicando ciertas diferencias, asi nace esta Acta
Constitutiva y de Reformas.

No podemos decir en estricto sentido se trate de la reinstauracion de
la Constitucion de 1824 so6lo con algunas reformas a la misma. Lo
anterior es asi ya que no se sigui6 el procedimiento estipulado en la
aquella Constitucion, por lo que estamos ante un nuevo orden

54 RABASA, 1993, 161-176.
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juridico. Toda vez que se consideré como Constitucion, no solo al
acto de 1824, sino también al de 1847, es que se cred una suerte de
bloque de constitucionalidad®®.

De las aportaciones méas importantes en esta Constitucion, fue la
incorporacion del juicio de amparo, mecanismo paradigmatico para
la defensa de Derechos Fundamentales, de manufactura mexicana, y
en el presente de presencia en ordenamientos tan diversos, como el
colombiano, espafol y aleman.

Con respecto a la reforma se estableci6 una clausula de
intangibilidad que protegia de cualquier modificacion con respecto
de la independencia, la forma de gobierno (republicano,
representativo, popular y federal), y la division de poderes. Para la
tramitacion de la reforma se establecia un periodo de seis meses
entre el dictamen de la misma y su discusion en la Camara de
origen, quiza buscando la maduracion de las ideas y no tomar
decisiones precipitadas. La decision de la reforma se contemplaba
en dos posibilidades: que en un mismo momento fuese aprobada por
dos terceras partes de ambas Camaras o que fuese aprobada por dos
congresos distintos e inmediatos. Si la reforma abarcaba la materia
federal, seria necesaria la ratificacion de la mayoria de los Estados.

Pareceria repetitivo, pero no hacemos sino dar cuenta de un periodo
de luchas interminables, de perdida de territorio nacional y de
ausencia de un proyecto de pais. Constitucién formal, realidad de
las armas.

) Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos
de 1857

Un Constituyente que paso a la historia como “una de las mas
brillantes, celebres y trascendentales Asambleas legislativas de
nuestra historia politica y constitucional™® realizd una
Constitucion de excelente técnica. Sobra decir que en un contexto
de poca aplicabilidad de las normas.

% RuBlo LLORENTE, 1989, 9-37. Encontramos aqui el concepto de blogue de
constitucionalidad. Volveremos en los capitulos finales a él.
% RABASA, 1993, 167.
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Esta Constitucion es de gran importancia en la historia de México,
ya que, sirvié de base para la Constitucion de 1917, vigente hasta
nuestros dias.

Para la reforma, se confié la misma a la decisién de dos terceras
partes del congreso unicameral y a la mayoria de las Legislaturas de
los Estados. Un mecanismo similar al contenido en el articulo v de
la Constitucion de los Estados Unidos de América, aunque sin
contemplar la posibilidad de la convencién y ser mas flexible en
cuanto al porcentaje de Estados necesarios para su adopcion.

g) Estatuto Provisional del Imperio Mexicano de 1865

Los conservadores no habian perdido la batalla. Después de
diversas negociaciones, el 28 de mayo de 1864 se erige
Maximiliano de Habsburgo como Segundo Emperador Mexicano.

El 10 de abril de 1865 se da el Estatuto Provisional del Imperio.
Existe una discusion entre los historiadores si podemos considerar
esta Carta como una auténtica Constitucion, ya que a la par del
Imperio, continu6 el gobierno republicano con Benito Juarez a la
cabeza. CRUZ BARNEY®’ es de la opinion que efectivamente este
estatuto tuvo vigencia, no solo porque muchos Ciudadanos se
acogieron al Imperio, sino a su vez porgue existieron diversas leyes
que derivaron su validez de él.

Al ser un estatuto de corte imperial, su légica es diversa a las
anteriores constituciones. ElI emperador s6lo era responsable ante la
deidad. El estatuto se encontraba jerarquicamente en una posicién
inferior al emperador. Asi, Maximiliano de Habsburgo era el
auténtico Soberano. Si el Emperador decidia hacer una ley contraria
al estatuto estaba en la libertad de hacerlo, pero si queria ser
congruente con los criterios de legalidad debia al menos mencionar
que se trataba de una modificacion al estatuto. Nos encontramos
ante una enorme flexibilidad, con quizd el minimo de rigidez
consistente en al menos hacer mencién que se trata de un variacion
de la norma fundamental.

57 CRUz BARNEY, 2004, 683-684.
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Poco més de tres afios subsistio el Imperio Mexicano, el 19 de junio
de 1867, en el Cerro de las Campanas en Querétaro, fue fusilado el
Emperador Maximiliano de Habsburgo junto sus generales Miguel
Miram6n y Tomas Mejia.

Como lo hemos dicho antes, este Imperio goberno paralelamente al
republicano de Juérez; con momentos de mayor o menor
trascendencia. El retiro del apoyo francés fue clave para su derrota.
Es dificil hablar de su realidad institucional debido al vaivén en su
vigencia.

h) El regimen de Porfirio Diaz

De 1876 a 1910, con breves periodos de alternancia en los primeros
afios, gobernd, bajo un fortisimo presidencialismo, el General
Porfirio Diaz.

Desde la Independencia hasta el inicio de este periodo (casi medio
siglo de una revolucion continua y con derrocamientos constantes
entre grupos antagénicos), el pais se encontraba en un gran
abandono, pérdida de territorio nacional y ausencia de proyecto
alguno. El General Diaz logra al fin unificar al pais, darle un rumbo,
y sentar las bases del desarrollo. EIl régimen goberné bajo la
vigencia formal de la Constitucion de 1857, pero al ser de facto una
dictadura —no obstante la simuladas elecciones periddicas—,
materialmente el mando no estaba en la Constitucion, sino en el
dictador.

Es paraddjico, después de 50 afios de revolucion permanente entre
grupos antagonicos, llegamos a un régimen dictatorial de mas de 30
afios en el que imperé el olvido. Cualquier opositor al régimen era
tratado como un delincuente, violador de las instituciones. El otrora
revolucionario General Diaz, se convirtio en el dictador paternalista
gue sostenia que México sin él, corria grandes peligros de guerras,
dafio al crédito y al progreso nacional.®

58 ARRIOLA, 2010, 117.

30



1.6 De la revolucién a la transicion en la década
del noventa

a) La Revolucién de 1910

En la primera década del siglo xx, aun bajo el mando de Diaz,
iniciaron diversos brotes revolucionarios. El régimen no solamente
habia sido dictatorial en el régimen politico, sino que tuvo una
enorme deuda social.

Si bien el pais independiente conocié con la dictadura un relevante
crecimiento industrial (en gran medida en manos extranjeras) y
posicionamiento internacional, fue con el costo de una gran
desigualdad social y lapidante pobreza de la mayoria de los
mexicanos. Mientras el pais crecia y ganaba posiciones en el plano
internacional, el hambre se apoderaba de la poblacion®®.

En esta realidad, se dio la conjuncion de diversos grupos adversos al
régimen de Diaz. Sucede que nuevamente s6lo era una coyuntura lo
que los unia; derrocar a Diaz. Unos buscaban igualdad politica,
mientras otros propugnaban por igualdad social.

Asi, el 20 de noviembre de 1910, inicia la Revolucion Mexicana
bajo la consigna de derrocar a Porfirio Diaz. El dictador, quiza
cansado del poder®, y/o queriendo evitar un mayor derramamiento
de sangre, renuncia a la presidencia el 25 de mayo de 1911 y se
exilia con rumbo a Francia. En poco mas de seis meses se logro el
cometido de expulsar al dictador, pero la Revolucion estaria lejos de
terminar, maxime que no habia un proyecto en comun de los que se
habia levantado contra el régimen.

Después de un breve interinato de Ledn de la Barra, en 1911, ante la
primera eleccion democratica del México independiente, Francisco
I. Madero es electo Presidente de la Republica. Poco durd su
mandato, no podia satisfacer las diversas exigencias de los distintos
grupos revolucionarios. Termind asesinado en la llamada Decena
Tragica.

59 Rios, 2013, 35-38.
60 ENTREVISTA DiAZ-CREELMAN, 1963.
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Se dice que lo dificil no es que el Pueblo salga a las calles, sino que
regrese a las casas. La Guerra Civil continud durante cerca de dos
décadas con caudillos luchando entre ellos y haciéndose
temporalmente del Poder.

b) La Constitucion Politica de 1917

A finales de 1916, en antiguo gobernador de Coahuila, el General
Venustiano Carranza era el Primer Jefe del Ejército
Constitucionalista a cargo del Ejecutivo. En este ambito de
caudillismo, es de mencionar que contaba con el débil apoyo del
grupo de Alvaro Obregon, pero no era apoyado por dos importantes
caudillos: Emiliano Zapata en el sur y Francisco Villa en el norte.
En esta situacion se convoca a un congreso Constituyente que
habria de reinstaurar la vigencia de la Constitucion de 1857 con las
adecuaciones que fuesen necesarias.

En el congreso Constituyente se identificaron dos grupos, uno afin a
Carranza, de tendencia liberal; y otro, bajo el auspicio de Obregon,
con ideales reivindicadores®’. Los liberales pretendian la
reinstauracion de la Constitucion de 1857 (de corte liberal),
buscando, principalmente, una normalizacion del Estado, un
imperio formal de la Constitucion, y por tanto, el fin de la
revolucion. Los reivindicadores buscaban plasmar en la
Constitucion los ideales revolucionarios de la igualdad social®?.
Otra vez, agendas distintas, en un Congreso que no fue electo
democraticamente, que impuso la Constitucion no sélo a otros
grupos revolucionarios, sino a todos.®

Toda vez que se tenia como uno de los objetivos la reinstauracion
de la Constitucién de 1857, ésta se tom6 como base para la
redaccién de la nueva. Lo que se sometio a discusion fue la

61 Cossio, 2001, 85-89.

52 SERRANO, 2012, 355. Explica este autor que si bien entre los Constituyentes
habia un grupo de derechas moderadas compuesta por antiguos diputados
renovadores, técnicos juridicos y politicos profesionales, también era muy
importante la izquierda exaltada y progresista, compuesta por individuos que
habian pelado en batalla.

83 ARRIOLA, 2010, 126.
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incorporacion de los derechos sociales en la Constitucion. Tres
principios fueron los medulares. Como medida para combatir la
desigualdad y la inmovilidad de las clases desfavorecidas se
discutio la incorporacion del derecho a la educacion, garante de la
libertad positiva® de las generaciones por venir. Asi, se incluyo el
derecho a la educacion en el articulo tres de la Constitucion.

La gran mayoria de los mexicanos sometidos a la pobreza durante el
régimen de Diaz, se podian clasificar en dos grupos: los
trabajadores urbanos y los campesinos de zonas rurales.

Con respecto a los trabajadores, el articulo cinco de la Constitucion
de 1857 ya preveia la libertad de trabajo, asi es que los liberales,
siguiendo la técnica constitucional del inclusion de principios y no
de reglas, eran de la idea de confiar al legislador ordinario el
desarrollo de esta libertad en una ley reglamentaria®. Los
reivindicadores, con la experiencia del régimen de Diaz que
goberno solo formalmente con una Constitucion, no confiaban en
que un legislador ordinario plasmaria los ideales revolucionarios de
igualdad social de los trabajadores. Asi, imponiendo su vision,
redactaron el articulo 123 de la Constitucion, tan plagado de reglas,
que mas pareciere una pequefia ley que un articulo constitucional.
Entre otros, incluyeron derechos al salario minimo, a la jornada
méaxima de trabajo y a habitaciones.

Finalmente, quedaba por resolver la cuestion agraria.
Consistentemente, los liberales querian solo los principios, y el
desarrollo de leyes reglamentarias. Los reivindicadores volvieron a
imponer su vision mediante otra pequefa ley a manera del articulo
27 de la Constitucion.

Nacié asi la primera Constitucion social del siglo XX, pareceria un
triunfo de los reivindicadores; sin embargo, quienes estaban en el

8 BERLIN, 1958. Entendiendo como libertad positiva el ser duefio de las propias
decisiones. En nuestra comprension la educacion es mecanismo que permite al ser
humano liberarse de yugos econdmicos y sociales. Asi, la Constitucion en el
articulo tercero reconoce “El criterio que orientard a esa educacion se basara en
los resultados del progreso cientifico, luchara contra la ignorancia y sus efectos,
las servidumbres, los fanatismos y los prejuicios”.

8 Cossio, 2001, 87. “Palavichini (...) consideraba impropio que en un articulo
constitucional se contuvieran una serie de disposiciones reglamentarias”.
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poder eran los liberales de Venustiano Carranza. Para la reforma
constitucional se sigui6é el mismo esquema que en la Carta de 1857.
Dejamos el analisis de este esquema para el capitulo siguiente.

En la via de los hechos la revolucion no termind, los caudillos se
siguieron asesinando entre si, en esta etapa perecieron asesinados
Emiliano Zapata, Francisco Villa, Venustiano Carranza y Alvaro
Obregon, entre otros. A la muerte de Alvaro Obregén vino un
periodo que al fin logra con la terminacion formal de la revolucién
armada y de la guerra civil.

¢) La soberania leida en clave del partido hegemonico

Plutarco Elias Calles funda en 1929 el Partido Nacional
Revolucionario. Parte de los historiadores y analistas politicos®®
opinan que a diferencia de la Revolucion Rusa donde el movimiento
obedece al partido, en el contexto mexicano, el partido fue tributario
de la Revolucién: lo que busco fue el aglutinamiento de los
caudillos y la organizacion de elecciones formales. Si bien Calles
no volvié a ser Presidente de manera formal, (lo fue de 1924 a
1928) contaba con Presidentes débiles, y era el “Jefe Maximo de la
Revolucion”. Tal periodo es conocido en la historia de México
como el Maximato®’. Una Constitucion que habia nacido durante la
guerra civil revolucionaria, era ahora utilizada s6lo de manera
formal por el régimen.

A finales del 1934 llegé a la presidencia el General Lazaro
Cardenas del Rio, quien se rebeld contra el Maximato expulsando a
Calles del pais. En 1938 refundé y cambi6 el nombre al partido a
Partido de la Revolucion Mexicana. Si el anterior buscaba la union
de los caudillos, ahora se pretendia el corporativismo a través del
agrupamiento en el partido de los distintos grupos sociales y de
poder, en otras palabras, “la consolidacion de la alianza obrero-

% CAMACHO, 2013, 145. Explica que el partido no fue antecedente a la
revolucion, sino que en la consolidacién del México posrevolucionario “surgio la
necesidad de concebir un partido que aglutinase a las mayorias nacionales,
armonizara sus intereses en conflicto y orientara y encauzara la ideologia
de la revolucion mexicana”.
7 CARRILLO, 1996, 384-411.
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campesino-popular-militar®®” Nacen aqui los poderosos sindicatos
y sus confederaciones.

En 1946 nuevamente cambi6é de nombre la institucién politica para
adoptar el que hasta hoy tiene, Partido Revolucionario Institucional
(PRI). Pareceria que no tendriamos ni que explicar el talante del
Partido: Es revolucionario e institucional a la vez: La Revolucion
Permanente®®. Como ejemplo de ello es que entre sus objetivos
fundamentales observamos “unificar a los sectores revolucionarios
para la conquista de sus derechos y la mejor satisfaccion de
sus necesidades e intereses”.”

El Revolucionario Institucional se constituyd, en gran parte de su
historia, como la revolucion en el Poder, como el eterno defensor de
la causa social, como el constante perpetuador de la justicia de
clases. El partido tuvo como uno de sus principales ejes, durante
mas de 70 afios, el corporativismo. Al PRI confluian los distintos
sectores, si se quiere ver asi, era la suma de los factores reales de
poder’®. Si bien la Constitucion no perdié vigencia formal, la
auténtica soberania, la autentica revolucion, era el partido. La
Constitucion no fue espacio de pilares, continuidad e identidad,
democracia, dualismo o dialogo. La piedra angular para explicar la
historia mexicana durante este periodo fue el PRI.

Cossio’ explica que la academia jugdé un papel importante en tal
estado de cosas, interpretando consistentemente la Constitucion
como suma de los factores reales de poder y como decisiones
politicas fundamentales; olvidando considerarla como norma
superior. En nuestra consideracion, ello no hizo sino apoyar a la
revolucion permanente, que tenia a la Constitucion como
declaracion, mas no como limite.

88 CAMACHO, 2013, 149.

89 Cossio, 2001, 95. “La revolucion se habia hecho partido, el partido régimen,
el régimen se sometia a la Constitucion (por ser la expresion de la lucha que dio
origen al partido), y el sometimiento del régimen a la Constitucion era la
recreacion cotidiana de la Revolucion”.

0 CAMACHO, 2013, 153.

"L LASSALLE, 2004, 60-80.

2 Cossio, 2001, 98-122.
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El régimen mexicano dio incluso para que se formara una nueva
categoria de régimen de gobierno: no era dictadura formal ya que
habia cambio de Presidente periédicamente, no habia unipartidismo
ya que existian partidos de oposicion, pero tampoco podia hablarse
de democracia; se creo asi la categoria de partido hegemonico”®.

Autores como MOLINAR HORCASITAS™ ubican etapas en este
sistema de partido hegemdnico, asi, cabria hablar de una etapa
formativa entre los afios de 1946 y 1963. En esta etapa ubicamos la
consolidacion del partido hegemadnico, pero con la formacion y
desintegracion continua de partidos de oposicion, principalmente
bajo el liderazgo de algun revolucionario y/o ex miembro del
partido hegemonico. Asi, se habla de un periodo errético. Los
puntos esenciales de la formacion del partido hegemédnico son la
centralizaciébn de organizacion y vigilancia de los comicios,
proscripcion de organizaciones regionales, y la persecucion de la
disidencia de la familia revolucionaria.

La etapa clasica se ubica entre los afios de 1963 y 1976. Ella inicia
con una crisis de diversas organizaciones politicas, de trabajadores
y de campesinos. La respuesta es la reforma politica de 1963, en
que se reforma la Constitucion, precisamente los articulos 54 y 63,
dando lugar a los llamados “diputados de partido”. De tal suerte,
frente al triunfo en los distritos electorales del partido hegemdnico,
se incluyd que a los partidos que obtuviesen votaciones nacionales
superiores a dos puntos y medio porcentuales, se asignarian cinco
diputados, mas un diputado adicional por cada medio punto, hasta
un maximo de veinte diputados por partido. En caso que
determinado partido obtuviese ese nimero en distritos de mayoria
relativa, no tendrian acceso a diputados de partido. Por otra parte, lo
gue MOLINAR HORCASITAS considera como el latigo (la zanahoria
fueron los diputados de partido) es que se limitd el nUmero de
partidos y se les amenaz6 con pérdida de registro si realizaban
acciones anti-sistema como no presentarse a rendir protesta
constitucional.  Ello arroj6 un periodo con oposicion
institucionalizada sin real competencia ni competitividad’, con la
presencia de un solo partido no revolucionario, el Partido Accién

73 SARTORI. 2005, 149-183.
% MOLINAR, 1991, 61-92.
5 SARTORI, 2005, cap. 6.
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Nacional, (PAN) y con dos partidos de oposicion pro régimen,
satélites o paraestatales’®. Estos partidos, el Auténtico de la
Revolucién Mexicana y el Popular Socialista, se caracterizaban por
presentar el mismo candidato a la presidencia de la Republica que el
Revolucionario Institucional, y por ser una oposicion “a modo”,
mas formal que real. El fin de este periodo se dio en 1976
fuertemente influenciado por los movimientos sociales y
estudiantiles de finales de la década del sesenta e inicios de la del
setenta; asi como por la falta de candidato de oposicion en la
elecciones presidenciales de 1976, donde José Ldpez Portillo no
tuvo competencia.

El periodo posclasico, de 1976 a 1985 inicia con la crisis antes
mencionada y la blsqueda de nuevo equilibrio”’. En este contexto,
en 1977 se realiza la llamada “reforma Reyes Heroles”, que crea los
diputados plurinominales, que sustituyen a los “diputados de
partido”. Ahora, la clave es que al lado de los diputados electos
uninominalmente en cada distrito se crean diputados que han de
reflejar el porcentaje de votacion nacional de los partidos. Ello lleva
a una mayor apertura en el Poder Legislativo. En este contexto, del
final del sexenio de Lopez Portillo y el de Miguel de la Madrid
Hurtado (1982 a 1988) existen grandes crisis economicas y politicas
que llevan al partido hegemonico a una gran inestabilidad que
alcanza su mayor cresta en las elecciones presidenciales de 1988.
En ellas, un disidente del Partido Revolucionario Institucional, hijo
del General Lazaro Cardenas, lider historico del PRI, encabeza el
Frente Democratico Nacional. Mucho se ha dicho que Cuauhtémoc
Cardenas Solorzano gano esas elecciones y que la victoria del PRI
fue un fraude mediante la famosa caida del sistema.

Si bien el candidato triunfante, Carlos Salinas de Gortari, ya como
Presidente logré legitimarse en el poder mediante acciones politicas
y econdmicas; al final de su sexenio, nuevamente hubo crisis
politica con la irrupcion del Ejército Zapatista de Liberacion
Nacional y el asesinato del candidato a la presidencia por el
Revolucionario Institucional, Luis Donaldo Colosio. Ernesto
Zedillo, siguiente Presidente de la Republica, se encontrd de inicio

6 MOLINAR, 1991, 61-92.
T EASTON, 2001, 221-230. Explica tal autor que los sistemas en crisis buscan la
estabilidad
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no solo con la crisis politica enunciada, sino con una econémica de
dimensiones exorbitantes. Ante este clima de falta de legitimidad
politica, electoral, y econémica, podemos encontrar el fin de la
hegemonia. A nivel de contrapesos la podemos identificar con la
creacion de  Organismos  Constitucionales  Auténomos,
independientes de cualquier otro poder constitucional, con
funciones electorales y econdmicas. Asi, se crea el Instituto Federal
Electoral, encargado de organizar elecciones y contar votos, y se
dota de autonomia al Banco de México, a cargo de la politica
monetaria. En el plano de reformas jurisdiccionales, se transforma a
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en una suerte de tribunal
constitucional, con funciones kelsenianas de control de
constitucionalidad de normas’®. A nivel presidencialismo,
WELDON® ubica que Zedillo no asumi6 la dirigencia real sobre el
partido y que la disciplina partidista se relajo. Politicamente se
transforma a la Ciudad de México en una entidad a medio camino
entre un Distrito Federal y un Estado.®® Finalmente, en lo que
algunos consideran la segunda eleccion federal democratica en la
historia de México, el PRI perdio las elecciones presidenciales el 2
de julio del afio 2000, y el primero de diciembre del mismo afio,
tomo protesta como Presidente de la Republica Vicente Fox
Quesada del hasta entonces opositor Partido Accion Nacional.

En resumen, no podemos hablar de un constitucionalismo real
durante los afios de la hegemonia de partido, sino, a lo mas, formal
o figurado. El entendimiento doctrinal se encontraba dominado por
ideas tributarias de LASSALLE y SCHMITT, en cuanto a concebir la
Carta como fruto de factores reales de poder y decisiones politicas
fundamentales, ambas resultantes de la revolucién permanente. Ello
no permitia incorporar ideas morales, liberales, normativas, o de
superioridad constitucional.®!

En cuanto a la reforma constitucional, lo accesorio seguia la suerte
de lo principal, segun lo explica Cossio, “cualquier reforma o

8 AGUIRRE ANGUIANO, 2007, 3-11.

"9 WELDON, 2002, 175-211.

8 En los capitulos finales abundaremos al respecto.
81 Cossio, 2001, 98-122.
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adicion constitucional gozaba del influjo originario, de tal manera
que todo cambio fue la develacion de la idea originaria™.®?

Aclaramos que muy importantes reformas hubo en este periodo,
pero no pueden entenderse en clave constitucional. La realidad es
que eran decisiones politicas del poderoso Presidente de la
Republica en turno, leidas bajo la Optica de partido hegemonico,
luego, llevadas formalmente a la Carta. Quiza debamos conceder
que otras reformas reflejaron conquistas populares y que se
significaron como una valvula de escape de la hegemonia, que
permitia ligeros cambios para la conservacion del gran escenario.

1.7 ¢Qué nos deja la historia en términos de
reforma constitucional?

A diferencia de otras entidades politicas, como la Union Americana,
la historia de Meéxico dificilmente puede leerse en clave
constitucional. Durante los primeros 50 afios de nuestra historia lo
que se impuso fue la fuerza de las armas. Durante el régimen de
Diaz de lo que se tratd fue de una dictadura. La guerra civil
revolucionaria volvié a la realidad de los cafiones. El priismo no se
explica en términos de la Constitucién sino del corporativismo del
partido.

Lo reconocemos, la tradicion mexicana no es democratica ni mucho
menos constitucional. Las diversas constituciones que han existido
desde 1824 nos han dado solamente formalismo pero no han sido
espacio para el dialogo o la democracia. Si lo accesorio sigue la
suerte de lo principal, es obvio que la reforma constitucional no ha
sido sino un mero formalismo en las manos del gobernante en turno.
Ya sea a través de la revolucion permanente o a través del olvido ha
existido un divorcio entre el Pueblo, Constitucion y gobierno. Si nos
aventuramos mas alla incluso podriamos decir que la Constitucién
no fue sede de la soberania y que en estricto sentido ésta no ha sido
del Pueblo, en este orden de ideas podriamos incluso cuestionar la
verdadera existencia de una Constitucion en México.

82 Cossio, 2001, 103.
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Sin embargo, otras experiencias han demostrado, que paises de
poco pedigri popular y democratico, han logrado transiciones
pacificas a la democracia. Nosotros creemos que esto es posible, y
que la reforma constitucional es un punto de apoyo en el que se
pueden lograr esto. Por lo tanto, proponemos para el siguiente
capitulo estudiar la figura de la reforma constitucional para, asi,
tomarla como piedra angular para la conjugacion de pilares
democrético y liberal, como continuidad del Estado, y como espacio
para el dualismo y el dialogo.
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2. ANALISIS DE LA REGULACION
CONSTITUCIONAL ACERCA DE SU PROCESO
DE REFORMA

2.1 La praxis de lareforma

Como hemos referido en el capitulo anterior, la Constitucion
mexicana data de 1917 y se mantiene formalmente como la misma
Carta, desde su promulgacion en la ciudad de Querétaro el cinco de
febrero.

En los capitulos finales, analizaremos el uso y abuso que se ha
hecho de la reforma constitucional, basta por ahora sefialar, que en
una Constitucion de 136 articulos, 629 veces ha sido reformado
alguno de ellos. Lo anterior se ha concentrado en un total 225
decretos de Reforma. De ese total, 87 fueron durante la hegemonia
de partido y 138 han sido en el periodo que estudiamos®?,

La realidad pareceria hablarnos de una Constitucion en extremo
flexible®, pero antes de aventurar juicios, hagamos un analisis
detallado del articulo 135 de la Carta Magna, que regula al Poder
Revisor bajo el siguiente texto: “La presente Constitucion puede ser
adicionada o reformada. Para que las adiciones o reformas lleguen
a ser parte de la misma, se requiere que el Congreso de la Unién,
por el voto de las dos terceras partes de los individuos presentes,
acuerde las reformas o adiciones, y que éstas sean aprobadas por
la mayoria de las legislaturas de los Estados. EI Congreso de la
Unidén o la Comision Permanente en su caso, haran el computo de
los votos de las Legislaturas y la declaracion de haber sido
aprobadas las adiciones o reformas”. Analicemos a detalle este
texto.

8 Reformas a la Constitucion. (Ultima reforma publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 10 de julio de 2015) Recuperado el 31 agosto de 2015, de
http://mww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum.htm

84 CARBONELL, 2006 (b), 302-306.
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2.2 “La presente Constitucion puede ser
adicionada o reformada”

BRYCE® clasifica las constituciones en rigidas y flexibles. De
entrada, podemos observar que la Constitucidn mexicana permite su
reforma, por lo que no ha de considerarse en el Gltimo extremo de
su rigidez, tal cosa “constituiria una operacion, desde el punto de
vista historico, absurda, y desde el punto de vista de la Idgica del
sistema constitucional irracional... e inadmisible®®”

Parece extrafio que se establezca, que la Constitucion puede ser
reformada o adicionada. Nosotros somos de la idea que hemos de
hablar en todo caso de una reforma, asi sea una adicion, derogacion,
0 sustitucién. Quiza la distincion obedezca a una fuente historica,
tomada de la Constitucion norteamericana, en la que, las enmiendas,
mas que sustituir texto, son auténticos cuerpos adicionales a la
Constitucion.

En Mexico, no se han adicionado articulos, siendo la costumbre
constitucional, la sustitucion de textos. Para ejemplificar ello,
podemos invocar la reforma en materia de Pueblos y comunidades
indigenas®’ promulgada en el afio 2001. El que hasta entonces era el
texto de articulo dos de la Carta, fue enviado integralmente a ser un
parrafo del articulo primero; en el espacio que quedo libre, se reguld
la materia indigena.

Nosotros, a lado de CABO®8, somos de la idea que la practica de la
sustitucion de textos favorece a la seguridad juridica puesto que se
conoce efectivamente la regulacién constitucional; sin embargo, a
un precio muy grande: se pierde la capacidad de sintesis.

ACKERMAN® propone que la Constitucion norteamericana, a pesar
de contar con otras enmiendas, ha tenido tres momentos de
auténtica legislacién superior: la fundacién de la unién, la

8 BRryCE, 1901, vol. 1.

8 VEGA, 1985, 82.

87 Diario Oficial de la Federacion. México, 14 de agosto de 2001.
8 CaBO, 2003, 62-68.

8 ACKERMAN, 1991, 131-162.
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reconstruccion posterior a la Guerra Civil, y, el “New Deal”. En el
primer momento, habla el autor de una revolucion y rompimiento
con el orden juridico anterior, ya que ni siquiera fueron respetadas
las reglas de reforma de la Confederacion. En el segundo, estima,
que posterior a la Guerra Civil, los representantes obtuvieron la
legitimidad de hablar en nombre del Pueblo, y lo hicieron mediante
una enmienda formal. En el tercer momento, después de una crisis
econdmica y de un enfrentamiento entre Roosevelt con la Suprema
Corte, a pesar de no haber existido enmienda como tal, el cambio
jurisprudencial en el entendimiento del activismo gubernamental en
cuanto a Derechos Sociales, fue wuna auténtica revision
constitucional, ya que el gobierno obtuvo el apoyo suficiente para
hablar en nombre del Pueblo.

Es interesante en el analisis de ACKERMAN su apreciacion de que la
Corte, al interpretar la Constitucion, hace una labor de sintesis entre
los tres momentos. Asi, conjuga el entendimiento de la intervencion
que puede tener el gobierno en asuntos sociales, proveniente del
“New Deal”, con la libertad de comercio y contrato, proveniente de
la fundacion. También conjuga esa intervencion social con la
prohibicion de discriminacion derivada de la reconstruccion. Este
andlisis es, en nuestra opinion, en extremo valioso. Un momento
Constituyente no hace olvidar el pasado en su integralidad. Por
ejemplo, el reconocer cierta facultad estatal en materia de combate a
la delincuencia, no puede borrar por completo otros principios,
anteriormente reconocidos como la presuncién de inocencia.

Pensamos en ejemplo actual, que el Poder Revisor llevo a la
Constitucion, la facultad de arraigar a una persona hasta por 80
dias®. En otras palabras, bajo ciertas condiciones, se puede privar
de la libertad a una persona, fuera de un centro penitenciario, como
podria ser en un hotel o en una casa ad hoc, para investigarla. Esto
parece, en nuestra opinién, una franca violacion al Principio de
Presuncién de Inocencia, ya que, mas que investigar para detener,
se detiene para investigar. Sucede, que bajo el Sistema de
Enmiendas y sintesis que propone ACKERMAN, se tendria que hacer
una conjunciéon entre ambos principios; pero en el Sistema
Mexicano, que sustituye textos, se ha entendido, que se establece

% Diario Oficial de la Federacion. México, 18 de junio del 2008.
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una excepcion a la regla general, y bajo el criterio de especialidad,
no habria sintesis que hacer®:.

Evidentemente, esto no favorece al didlogo, pues bajo el matiz de
interpretacion juridica, se elimina toda posibilidad de ponderar
distintos principios. Adquiere mayor relevancia aun, si como lo
defendemos en lineas por venir, no existe un proceso dualista en la
toma de la decision superior.

Consideramos importante sefialar que no encontramos una prevision
formal que reglamente de manera precisa la sustitucion de textos.
Legalmente los textos validos son aquellos que se divulgan a través
del Diario Oficial de la Federacion. Tales publicaciones no
contienen textos refundidos sino solamente las reformas precisas.
Siendo ese el auténtico texto oficial, la practica es que, tratandose
de reformas legales o constitucionales, tanto las casas editoriales,
como los poderes de la unidn, publican textos refundidos en los que
se sustituyen las antiguas previsiones por las nuevas, publicando el
“texto vigente”. Asi puede observarse en la pagina electronica tanto
de la Camara de Diputados®, como de la dependencia del Poder
Ejecutivo® que se encarga de ello.

2.3 “... Para que las adiciones o reformas lleguen
a ser parte de la misma...”

¢Existiran reformas que no pasen a ser parte de la Constitucién?
¢Habra limites formales y materiales a la reforma?

Con respecto a los limites formales se establecen diversos requisitos
para la actuacion del Poder Revisor, por lo que hemos de concluir,

1 Utilizaremos mas delante este mismo ejemplo para ver una posibilidad de
control a la reforma constitucional.

92 |_eyes federales vigentes. (Gltimas reformas publicadas en el Diario Oficial de
la Federacion el 18 de noviembre de 2015) Recuperado el 24 noviembre de 2015,
de http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/index.htm

% Leyes y Reglamentos federales. Recuperado el 24 noviembre de 2015, de
http://www.ordenjuridico.gob.mx/leyes.php
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que efectivamente hay reglas de actuacion, es decir, criterios de
legalidad®.

Con respecto a los limites materiales a la Reforma hemos de decir
lo siguiente. Pedro de VEGA® propone que podemos entender que
los limites a la reforma constitucional, pueden ser clasificados en:
autobnomos y heterénomos; explicitos e implicitos; absolutos y
relativos. La primera clasificacion se refiere a si los limites
provienen de la propia Constitucion o de fuente internacional; la
segunda, a si estan expresados de manera clara o si han de ser
entendidos de una lectura integral; la tercera, si pueden ser salvados
mediante un procedimiento mas agravado, o si es insalvable. Nos
interesa saber, si, toda vez que la Constitucidn mexicana no tiene
limites explicitos, nos es posible inferir o interpretar alguno
implicito.

El articulo 136 de la Constitucion estipula lo siguiente: “Esta
Constitucion no perdera su fuerza y vigor, aun cuando por alguna
rebelion se interrumpa su observancia. En caso de que por
cualquier trastorno publico, se establezca un gobierno contrario a
los principios que ella sanciona, tan luego como el Pueblo recobre
su libertad, se restablecera su observancia, y con arreglo aellay a
las leyes que en su virtud se hubieren expedido, seran juzgados, asi
los que hubieren figurado en el gobierno emanado de la rebelion,
como los que hubieren cooperado a ésta .

Basicamente, se trata de la misma redaccion original de 1917, y a su
vez, de la 1857. De acuerdo a lo relatado previamente, recordemos
el contexto historico en que se promulgaron estas constituciones:
nos daremos cuenta que fueron momentos de poca estabilidad, y de
constantes levantamientos armados. En tales coyunturas cobra total
l6gica pretender blindar a la Constitucion, por ende a la sociedad,
de “un gobierno contrario a los principios que ella sanciona”. Si
pretendemos que una redaccion que data de aquellos ayeres tenga
actualidad presente, hemos de considerar el momento de la decision
superior con el momento actual, en una suerte de sintesis de

94 MORESO, 2004, 115-124.
95 VVEGA, 1985, 240-243.
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principios antiguos con necesidades modernas, tal como lo propone
ACKERMAN®,

KAUFMANN®? propone que el derecho no es sélo seguridad juridica,
sino también justicia. FERRAJOLI®® opina que el derecho no es sélo
formalismo, sino que también es materia. BURGOA® es del punto de
vista que una reforma sin causa justa no es sino un subrepticio bajo
forma juridica, que llevaria, pretendidamente, propdsitos espurios a
la Constitucion.

Nosotros coincidimos con estos tres autores, al respecto que no
podria entenderse la reforma constitucional como s6lo un proceso
de forma. Encontramos, en la anunciada sintesis o interpretacion
evolutiva del articulo 136, un limite implicito a la reforma
constitucional. No obstante que el mencionado texto no se refiere de
manera explicita a la reforma, proponemos interpretarlo como una
proteccion de la Constitucion frente a la incorporacion, espuria, de
principios contrarios a la Carta.

Con respecto a entender cuales son esos limites, adelantamos
nuestro andlisis en el sentido que en caso de referirse a cuestiones
fundamentales de la Constitucion, como son los Derechos
Fundamentales y la democracia (y no a meras disposiciones
organizativas) no podran realizarse sin un apoyo manifiesto del
Pueblo, que lleve a la conclusién que los representantes se han
legitimado para hablar en nombre del Pueblo.

Por ser una cuestion basica de nuestro estudio, ya que en los limites
a la revision, encontramos conjugacion de principios, identidad y
continuidad, democracia, dualismo y didlogo; dejamos su analisis a
profundidad para un capitulo en especifico, en el cual trataremos del
control jurisdiccional de la reforma. Baste por ahora sefialar que
existe materia para desarrollar estos limites.

% ACKERMAN, 1991, 113-130.
97 KAUFMANN, 1999, 273-280.
% FERRAJOLI, 2008, 71-115.
% BURGOA, 1982, 368-376.
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2.4 “... Se requiere que el Congreso de la Unioén,
por el voto de las dos terceras partes de los
individuos presentes, acuerden las reformas o
adiciones...”

La doctrina® habla de tres modelos para la conformacion del Poder
Revisor. Un primer modelo involucraria la participacion de
legislaturas sucesivas. En un segundo, se configuraria mediante
cierta mayoria especifica a nivel federal y el involucramiento en la
decisiobn de las Entidades federadas. Finalmente, cabria la
posibilidad, de mediante mecanismos de democracia semidirecta
como el referendo, involucrar al Pueblo en la decision.

México, con una Constitucion que sigue al modelo norteamericano,
se apega a la segunda de las posibilidades. Se deposita la funcién de
reformar la Constitucion a un organo complejo, conformado por
otros poderes constituidos, federales y locales, en algunos casos
mediante mayoria calificadas.

En primer lugar se establece el voto de las dos terceras partes de los
individuos presentes del Congreso de la Union. No han faltado
criticas a esta redaccion, ya que en el Congreso de la Unidn,
considerandolo a este, como un espacio fisico, puede haber
multiplicidad de individuos presentes, como personal de apoyo,
periodistas, o incluso publico. Nosotros consideramos, que al hablar
del Congreso de la Unidn, no podemos entenderlo como un espacio
fisico o como un edificio, vaya, si se destruyeran las sedes del Poder
Legislativo, y este sesionara en lugar diverso seria el mismo
Congreso. Asi entendemos “Congreso de la Unién” como una
entidad abstracta, conformada por los representantes electos
mediante reglas constitucionales, asi, “los individuos presentes”
necesariamente han de ser diputados y senadores.

Otra cuestion discutida es la referente a que se diga en el texto que
se trata del Congreso de la Union, y no se haga referencia en cuanto
a su conformacion en Camaras. Como lo hemos dicho en el capitulo
anterior, el Constituyente de 1917 fue revolucionario y no

100 CARBONELL, 2006 (b), 283-295.
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necesariamente ilustrado, ademés que la Carta de 1857 fue tomada
como base para la redaccion de la nueva. Referimos que existieron
articulos de gran discusion, como los que incluyeron cuestiones y
derechos sociales, mientras que otros pasaron a la nueva
Constitucién directamente de la anterior y casi sin discusion. Este
fue el caso de la regulacion de la reforma constitucional. 1%

El Constituyente de Querétaro no repar6 en que habia diferencias
con respecto al contexto de la Carta de 1857. En aquella realidad, se
establecia un congreso unicameral, que posteriormente fue
transformado en bicameral mediante una reforma constitucional en
187492 Asi, en 1917, con el antecedente directo de congreso
bicameral, se siguid la formula, pero no se reformo la redaccion del
Poder de Reforma para hablar de dos Camaras, como, por ejemplo,
si lo hace la Constitucion norteamericana. Esto conlleva que hemos
de recurrir a la supletoriedad del proceso de formacion de leyes para
resolver nuestras dudas.

El proceso Legislativo ordinario, regulado en los articulos 71 y 72
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos'®, fija
que el modelo a seguir es el de dos Camaras sucesivas, en las que
una funcionara como entidad de origen, mientras que la otra sera
revisora. Sostenemos que esta es la interpretacion de mayor
congruencia, descartando que el Congreso de la Unién haya de
funcionar de manera conjunta.

Ahora bien, en cuanto a la formacion de leyes, se fija de manera
general que ambas Camaras pueden funcionar indistintamente como
de origen o revisora, sin embargo, no es asi en lo relativo a
empréstitos, contribuciones o impuestos, y, reclutamiento de tropas,
en cuyo caso ha de funcionar como Camara de origen la de
Diputados. Nosotros sostenemos que esta previsidn no puede ser
aplicada de manera supletoria a la reforma constitucional. Al aplicar

101 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917.

102 | orES, 2007, 296-298.

103 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015.
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la supletoriedad, s6lo hemos de recurrir a la integracion de normas
diversas en el sistema normativo cuando existen lagunas, en otras
palabras, cuando de la interpretacion del texto no podemos deducir
todas las consecuencias®®. Asi, al haber una laguna en cuanto a la
tramitacion del Congreso de la Union, consideramos pertinente
aplicar supletoriamente el proceso Legislativo; no asi, en cuanto a
agregar mayores cuestiones de rigidez al mecanismo. Si
consideraramos que hay una regla de ciertas materias de reforma
constitucional con origen en determinada Cémara, necesariamente
habriamos de llegar a la conclusién que si fueron iniciadas en la
diversa, se habria violado el procedimiento, y que se trataria de una
reforma invélida. Esto, como lo hemos explicado, seria encontrar
una rigidez mayor donde no la hay.

Similares razones encontramos respecto del veto presidencial en
cuanto a leyes. El titular del Ejecutivo federal tiene el contrapeso de
poder vetar una ley y regresarla al Legislativo, sin embargo, si el
Legislativo insiste en la ley, con una mayoria de dos terceras partes,
el Presidente no podria volver a vetar la ley. Entonces, si un veto es
salvable mediante el acuerdo de dos terceras partes de ambas
Camaras, el mismo requisito de aprobacion para la reforma
constitucional, seria ilogico vetar una decision, si con la misma
mayoria podria volver a pasar. Ademas, la praxis juridico politica
en México es que la gran mayoria de las reformas constitucionales
nacen de una iniciativa presidencial’®, lo cual, también haria
ilogico este mecanismo.

Ello nos lleva a un nuevo analisis de supletoriedad, ¢quién puede
presentar iniciativas de reforma constitucional? La Constitucién
faculta con iniciativa de ley: al Presidente de la Republica; a los
Diputados y Senadores al Congreso de la Union; a las Legislaturas
de los Estados; y a los Ciudadanos en un nimero equivalente, por lo
menos, al cero punto trece por ciento de la lista nominal de
electores. Creemos que al no haber disposicién en el articulo que
regula al Poder Revisor hemos de aplicar tal regla. ACKERMAN, al
analizar el devenir histérico de la Unién Americana, explica que a
pesar de no haber sido disefiado asi, en la actualidad el Presidente

104 MoREsO, 2005, 142-143. Al aplicar argumentos juridicos para la justificacion
externa de las premisas, no existen respuestas univocas.
105 GoNzALEZ OROPEZA, 1997, 140-152.
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de los Estados Unidos de América es el funcionario publico de
mayor representacion popular. En México, con la herencia del
fortisimo presidencialismo, en algunos momentos rayando en tintes
dictatoriales, esto es incluso mas fuerte. Durante los afios del
régimen del partido hegemdnico, bastaba una iniciativa
presidencial'® para que sdlo, e indefectiblemente, fuera cuestion de
tiempo para que adquiriera fuerza legal. Esto habla de la
Constitucidn en general, y en especifico de la reforma, utilizada mas
que como norma de normas, como mero disfraz formal. Negar la
iniciativa al Presidente de la RepUblica quiza seria pecar de
ingenuos frente a la realidad, asi es que no creemos que sea esta la
sede donde proponer cambios.

Ahora bien, la mayoria de dos terceras partes del Congreso de la
Unidn no lo consideramos como garante de una alta o deseable
rigidez de la Constitucion. La Lxin Legislatura del Congreso de la
Union de Mexico, en funciones de septiembre de 2015 a agosto de
2018, esta conformada de la siguiente manera. En el Senado, la
coalicion electoral gobernante, integrada por los partidos:
Revolucionario Institucional, Verde Ecologista de Mexico, y Nueva
Alianza; tiene un total de 62 representantes'®’. La misma coalicion
tiene un total de 260 diputados'®®. Si consideramos que para
funcionar constitucionalmente las Camaras requieren de un quorum
de la mitad mas uno de sus miembros, en el Senado de un total de
128 legisladores bastara con la presencia de 65; en la Camara de
Diputados de 500 miembros, se requeriran 251 de ellos. Suponiendo
que el Congreso opere con el minimo requerido de 65 Senadores las
dos terceras partes requeridas para el voto de la reforma seran 44;
no es solamente que les sobren Senadores a la coalicion gobernante
para la votacién de una reforma en esta hipdtesis, sino que casi
alcanzan el quorum de 65 senadores, solo haciéndoles falta tres.

106 GonzALEZ OROPEZA, 1997, 140-152.

107 Senadores por grupo parlamentario. (Ultima fecha de actualizacién: 1 de
octubre de 2015) Recuperado el 2 noviembre de 2015, de
http://www.senado.gob.mx/index.php?ver=int&mn=4&sm=5. Se trata de 54
senadores del PRI, 7 del PVEM, 1 de PANAL.

108 Composicion por Entidad Federativa. (Gltima modificacion: 27 de octubre de
2015) Recuperado el 2 noviembre de 2015, de
http://sitl.diputados.gob.mx/LXI11_leg/composicion_politicanp.php. Se trata de
204 diputados del PRI, 45 del PVEM, 11 de PANAL.
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Cuestion més agravada aun en la Camara de Diputados, donde con
260 miembros puede la coalicion tener quorum legal.

Puede ser el caso, fruto de acuerdos politicos, que la oposicién y el
partido gobernante, pactan la ausencia de los primeros para ciertos
actos, como son las reformas a la Constitucion. Asi, la oposicion
colaboraria con el sistema a cambio de cierta contra prestacion, pero
“no se ensuciaria las manos”. Ahora, considerando a todos los
representantes al Congreso de la Unidn, las dos terceras partes en el
Senado y en la Camara de Diputados, respectivamente serian de 86
Senadores y 334 Diputados, requisitos no muy alejados, pero
superiores, de la coalicion gobernante. Aunque reconocemos que
este es un analisis de una sola Legislatura, ello nos permite
entender, la praxis de alta flexibilidad constitucional.

La flexibilidad se agrava especialmente al fijarse el requisito sobre
los presentes. Como hemos expuesto, con el quorum minimo de
ambas Camaras es de la mitad mas uno, por lo que el Congreso
puede funcionar legalmente con 251 Diputados y 65 Senadores. En
tal sentido, una revision podria ser aprobada por 168 Diputados y 44
Senadores, que en ambos casos equivaldria a menos del 35 por
ciento de cada Camara. Ello equivale a que una decision superior no
refleje al menos una mayoria absoluta. Si consideramos la
hegemonia del partido gobernante en el siglo xx —nuevamente en el
poder hoy dia— y sumamos que algunos partidos han funcionado
como aliados del gobernante —en el pasado y en el presente—
observaremos lo facil que es el proceso de reforma, lo cual es
propicio para la flexibilidad de facto.

Tal flexibilidad, sostenemos, no abona en absoluto para las
funciones que proponemos para la reforma constitucional. Mas que
conjugar democracia y ley superior, se trata de sélo aplicar
formalismos flexibles. Permite que se den reformas que rompan con
la continuidad légica de la Constitucion. Permite a una mayoria
gobernante tomar decisiones falsamente superiores, lo cual erosiona
liberalizacion e inclusion, en consecuencia, es obstaculo para una
democracia poliarquica. Responde a un monismo primitivo en el
que mediante el voto blando de los Ciudadanos Privados (mas
Privados que Ciudadanos), en tiempos normales, se reforma la
Carta. No sélo no es propicio para el dialogo, sino que parece
disefiado para la sola concertacién entre altos dirigentes politicos,
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eliminando el deseable intercambio entre la multiplicidad de actores
sociales.

En este tenor, no podemos olvidar la herencia del pasado y las
tendencias a repetir esquemas anteriores. Como hemos explicado en
nuestro escrito, el sistema de partidos en México, fue, durante la
mayor parte del siglo xx, de partido hegeménico!®. Una de sus
principales caracteristicas fue la presencia formal de partidos de
oposicién que de alguna manera maquillaron lo que de facto era un
régimen autoritario. Asi, en su etapa clasica, existia un sélo partido
de oposicién extra revolucion, Accion Nacional, que por otra parte,
en numerosas ocasiones se centraba en debates internos que lo
alejaban de la arena politica''®. Los otros dos partidos, eran, como
solia denominarseles, satélites o paraestatales. Asi, una orden del
Presidente en turno era implementada por el partido hegemdnico y
apoyada por los partidos paraestatales, a cambio de ciertas
contraprestaciones. Esa herencia parece estar impregnada en la
genética politica mexicana y seguirse reproduciendo en el presente
con los actuales partidos aliados al Revolucionario Institucional.

25 “...y que éstas sean aprobadas por la
mayoria de las Legislaturas de los Estados...”

En un contexto federal, parece no so6lo loégico, sino también
deseable, incluir a las Entidades federadas en la conformacién del
Poder Revisor, asi, en el caso mexicano se llama a estas a ratificar
la decision de las dos terceras partes del Congreso de la Union.

Toda vez que en su gran mayoria la CAmara de Senadores tiene una
representacion territorial, ya que tres cuartas partes de sus
miembros, provienen de eleccion al interior a las Entidades
federadas, también de esta manera hay una participacion federal en
la reforma. No obstante tal circunstancia, siguiendo el mecanismo
estadounidense, aunque con un menor requisito de porcentaje de

109 SARTORI, 2005, 149-183.

110 MoLINAR, 1991, 81. Tal es el caso de la eleccion presidencial de 1976, donde
por estar enfrascados en un debate interno no llegaron al acuerdo para nombrar un
candidato.
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Estados, se requiere de la aprobacién de ellos mediante sus
legislaturas.

Mientras que en la Union Americana este requisito funciona como
auténtica clausula de rigidez, esto no es asi en la costumbre
constitucional mexicana. Durante la era del partido hegemdnico no
solo los representantes federales seguian a pie juntillas las
indicaciones del Ejecutivo federal, sino que también sus
contrapartes estatales. A partir de la alternancia esto no ha variado
sustancialmente ya que so6lo se trasladé el mando del Presidente de
la Repulblica, a los partidos politicos, y las Legislaturas de los
Estados siguen funcionando como ratificadores automaticos**?.

Con respecto a la votacion exigida al interior de cada legislatura
estatal, hemos de estar a la clausula de competencias residuales en
favor de los Estados, establecida en el articulo 124 de la
Constitucion*2. Si la Carta no impone regla de mayoria especifica,
hemos de atenernos a la regulacion que se de en cada Estado para la
aprobacion de reformas a la Constitucion federal.

Una Ultima cuestion, que consideramos pertinente, respecto de la
participacion de los Estados en el Poder Revisor, es que no todas las
Entidades Federativas son Estados. Hasta recorridas casi tres
cuartas partes del siglo xx Quintana Roo y Baja California Sur,
todavia eran considerados territorios federales, y no fue sino hasta
la reforma de 8 de octubre del 1974 que fueron elevados a la
categoria de Estados. Desde esa fecha y hasta el presente, México
se conforma por 31 Estados y un Distrito Federal.

11 Reforma constitucional en materia energética. Proceso Legislativo.
Recuperado el 2 de noviembre de 2015, de
http://www.energia.gob.mx/res/Resumen_Reforma_Constitucional Energetica_2
013.pdf Muestra de ello es la reforma energética de 2013. El 12 de diciembre de
tal afio, una vez aprobada la reforma en ambas Camaras federales fue turnada a
las Legislaturas de los Estados. Seis dias después, el 18 de diciembre, la
Comision Permanente realiz6 la declaratoria del decreto al contar con la
aprobacion de 24 Legislaturas estatales.

112 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015. Articulo 124. “Las facultades que no estin expresamente
concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden
reservadas a los Estados.”
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No obstante, que en recientes fechas''®, después de mucho
movimiento politico, una de las Camaras del Congreso de la Union
aprobo6 el proyecto de reforma constitucional para erigir el 320.
Estado en lo que hasta ahora es el Distrito Federal, ello no ha sido
ratificado por la Cémara co-legisladora, ni menos aun por las
Legislaturas de los Estados.

En la década del noventa, ocurri6 una transformacion en la
estructura del Distrito Federal. Anterior a tal fecha, tal entidad era
administrada bajo la figura del “departamento”, siendo asi, parte de
la administracion puablica federal; sus leyes eran legisladas por el
Congreso de la Union. Con la reforma politica'’* cambio la
naturaleza juridica y politica del Distrito Federal, para estar a medio
camino entre lo que seria puramente un distrito de la Federacion, y
un estado. No tiene Constitucion propia, pero uno de los articulos
de la federal establece sus bases organizativas; el Poder Ejecutivo
no estd a cargo de un gobernador, sino que es compartido por el
Presidente de la Republica y su Jefe de Gobierno; no tiene
congreso, Y la labor legislativa la comparte el Congreso de la Union
y su Asamblea Legislativa; su Poder Judicial no es plenamente
autonomo, sino que se encuentra regulado por la Constitucion
federal.

Asi, no se considera que el Distrito Federal sea un Estado, por lo
que, si la integracion del Poder Revisor contempla a la mayoria de
las Legislaturas de los “Estados”, la interpretacion constitucional
que se ha hecho es que el Distrito Federal no es parte integrante de
aquel, aunque tal consideracion no ha sido pacifica entre la
doctrina®®®.

En conclusion, para reformar a la Constitucion federal es necesaria
la ratificacion de 16 de 31 Legislaturas estatales mediante las
mayorias que cada Estado prevea.

113 Excélsior. México, 29 de abril de 2015, pag. 1.
114 SANTIAGO, 2003, 149-165.
115 paTIRO, 2011, 182-183
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2.6 “...El Congreso de la Unién o la Comision
Permanente en su caso, haran el cobmputo de los
votos de las Legislaturas y la declaracién de
haber sido aprobadas las adiciones o
reformas...”

La Unica reforma constitucional al mismo proceso de reformas, se
dio en el afio de 1976. MERKL!!® es de la opinidn que una reforma a
la norma fuente de reformas, rompe con la legalidad. Si cualquier
norma de reforma es valida, serd por la existencia de una regla de
cambio.!*” Pretender modificar la regla de cambio en aplicacion de
la misma regla de cambio, deja sin sustento juridico a la
modificacion. No podemos ser ciegos a la realidad, no solo
mexicana sino de otros tantos Estados!'®, que mediante reformas
han modificado la conformacion del Poder Revisor, sin embargo,
junto a Pedro de VEGA!® sostenemos que esto es un fraude
constitucional ya que formalmente se utiliza el proceso legal de
reforma para crear un ordenamiento distinto.

La reforma en cuestion, consistio en que anteriormente sélo el
Congreso de la Union podria hacer el computo de los votos de las
Legislaturas y la declaracion de haber sido aprobadas las adiciones
o reformas. Ahora, también puede realizar tal funcion la Comisidn
Permanente.

El Poder Legislativo federal mexicano no sesiona durante todo el
afio, sino que estd llamado a tener determinados recesos a efecto
que los legisladores puedan retornar a sus electores y recoger las
necesidades populares. Durante estos periodos de receso, con
funciones de representacion y de recepcidn de iniciativas,
diecinueve diputados y dieciocho senadores quedan el frente de la
Comision Permanente.

116 \VVEGA, 1985, 219-303.
17 MoRrEeso, 2004, 81-83.
118 pPAULO GONCALVES, 2006, 291-308.
119 VEGA, 1985, 219-303.
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Consideramos que no sélo se trata de un fraude constitucional, sino
que esta regulacion pareciere reflejar un clima de urgencia'®, y
negar el didlogo. ¢;En verdad no puede esperar dos o tres meses la
aprobacion de la Reforma? ¢Sera una cuestion tan intrascendente el
computo y consecuente declaracion de aprobacion? Nuestra
respuesta, en ambos casos, es negativa.

Si una regulacion constitucional ha subsistido por 20, 40 o 70 afios,
no vemos que la urgencia sea tal que no pueda esperar un par de
meses. Ese sentido de prisa, es precisamente el que ha hecho
inviable el didlogo constitucional. Suponiendo, que efectivamente,
se trate de una reforma urgentisima, si ese es el caso, no vemos
porque no podria ser llamado el Congreso de la Unidn a sesiones
extraordinarias.

No es baladi en absoluto el computo y la declaracion de aprobacion.
En los actos juridicos podemos encontrar elementos de existencia y
de validez*®'. La regla general es que las formalidades sean
consideradas como elementos que a lo mas podran derivar en la
invalidez del acto; sin embargo, cuando esas formalidades se tornan
en esenciales, se transforman en el elemento de existencia del acto
juridico, denominado, solemnidad. Si un elemento de existencia
falta, en este caso, la solemnidad, no es que el acto pueda ser
invalidado, sino que serad inexistente, por tanto, sin efectos. Esto
parece ser claro en el acto de promulgacion, sin él, no se puede
decir que entre en vigor cualquier norma. Generalmente los jefes de
Estado tienen encargada esta funcion, y no es delegable. Asi, por
ejemplo el Presidente de México, no puede encargar la
promulgacién de las leyes al Secretario de Gobernacion'??,
Nosotros sostenemos que este Ultimo acto antes de la promulgacion

120 HEssE, 1982, 68-69. Lo entendemos en las siguientes palabras: “Toda reforma
constitucional pone de manifiesto cémo una necesidades objetivas real o
supuestamente inevitables se valoran méas que la regulacion normativa vigente.
De ahi que los precedentes resulten, a este respecto, especialmente preocupantes.
Si tales modificaciones se acumulan en poco tiempo la consecuencia inevitable
serd el resquebrajamiento de la confianza en la inviolabilidad de la Constitucion
y el debilitamiento de su fuerza normativa. Condicion basica de la eficacia de la
Constitucion es que resulte modificada en la menor medida posible”

121 ROJINA, 2001, 115-153.

122 E| Secretario de Gobernacion seria el equivalente al Ministro del Interior en
otros sistemas politicos.
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de la Reforma, de contar los votos de las Legislaturas y declarar la
aprobacion de la reforma —méxime que al no haber posibilidad de
veto presidencial, y por tanto la obligacion directa de
promulgacion—, es de considerarse como un acto solemne, elemento
de existencia de la reforma misma, y por tanto no delegable a un
6rgano como la Comisién Permanente.

2.7 El proceso agravado de reforma

Existen reglas puntuales para una especie de reforma constitucional,
la formacion de nuevos Estados dentro de los limites de los
existentes'?.

Este requisito no es exigible si se va a anexar un Estado que no
provenga de la Federacion, o como el caso de Quintana Roo y Baja
California Sur, que antes hemos referido, que pasaron de ser
territorios federales a Estados.

El articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en la fraccion tercera establece los requisitos agravados
para la creacién de nuevos Estados dentro de los existentes. Se
contempla:

1. Una poblacion minima.

2. Elementos ad hoc.

3. Dar audiencia a la o las Legislaturas de los Estados que perderian
territorio.

4. Dar audiencia al Ejecutivo federal.

5. El consentimiento de las Legislaturas de cuyo territorio se trate.
6. En defecto de este ualtimo requisito, la votacién de las
Legislaturas de los Estados, tendria que ser por una mayoria de dos
terceras partes.

2.8 La no reforma. El derecho a larevoluciéon

El articulo 39 de la Constitucion fija lo siguiente: “La soberania
nacional reside esencial y originariamente en el Pueblo. Todo

123 CARBONELL, 2006 (b), 302-306
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poder publico dimana del Pueblo y se instituye para beneficio de
éste. El Pueblo tiene en todo tiempo el inalienable derecho de
alterar o modificar la forma de su gobierno”. Esta Ultima parte,
tributaria de la declaracién de independencia de los Estados Unidos
y de las ideas de Rousseau®?*, ha provocado una discusion acerca de
la existencia de un procedimiento de reforma revolucionario.

ARTEAGA'® es de la opinion que se trata de una posibilidad
solamente tedrica de Reforma a la Constitucion. CARBAJAL?
sostiene que del género reforma caben dos especies, la ordinaria y la
revolucionaria, siendo esta Gltima reservada al Pueblo. CARPIZO,
por su parte, explica que la idea de revolucion es incoherente con el
orden juridico pues supondria el derecho a la destruccion de la
Constitucion, concluye, asi, “el derecho a la revolucion es una
facultad de indole socioldgica y ética, pero nunca juridico”?’.
Pedro de VEGA?® expone que la aparicion del Poder Constituyente,
es negacion misma de la reforma, pues estamos, auténticamente,
frente a una nueva Constitucion.

Nosotros compartimos las ultimas dos visiones: partimos del
principio de soberania popular, y no pretendemos identificar al
Pueblo con Constitucion, ni a esta ultima con soberania®?®. Si el
Pueblo es Soberano no necesita de competencia constitucional
alguna y la Constitucion no puede en la via juridica limitar o regular
la actuacion popular. Somos de la idea, siguiendo a VEGA™ que la
soberania popular no desaparece, sino que el Pueblo, a lo sumo,
decide aletargarse para dar lugar a la normatividad constitucional
del estado. En tal tenor, el Pueblo, reconozcalo o no la Constitucion,
puede hablar soberanamente, sin respetar el orden juridico
establecido, promulgando una nueva Constitucion desde su fuerza
factica. Esto, evidentemente, no es reforma, sino destruccion y
creacion.

124 \VEGA, 1985, 24-27

125 ARTEAGA, 2008, 675.

126 CARBAJAL, 2006, 526-527

127 CaRPIZO, 2003, 49-55.

128 \/EGA, 1985, 81-87

12 ACKERMAN, 1991, 179-186. Esto seria mimético y no semidtico como hemos
propuesto siguiendo a tal autor.

130 VVEGA, 1985, 222.
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2.9 ElI entendimiento de la soberania en la
instrumentacion de lareforma

Mucha tinta ha corrido alegando que el concepto de soberania no es
ya aplicable en nuestros dias, o al menos no lo es bajo los
parametros del pasado®!. PALOMBELLA opina que el Poder
Constituyente, el Soberano, no es mas que una abstraccion sin
referente. REQUEJO™® ve como Unica fuerza del Poder Constituyente
un criterio eventual de interpretacion. CABO* observa que la
nocion de soberania es coherente en un marco de democracia
directa, y por tanto incompatible con lo que hoy dia consideramos
como constitucionalismo. FERRAJOLI*® sostiene que el hablar, en el
contexto de modernos Estados constitucionales, de soberania
popular, no es mas que un homenaje verbal, pues hoy dia lo que
distingue a un régimen constitucional es el reconocimiento y
garantia de derechos.

Nuestro interés no radica en estudiar la actual configuracion de la
soberania, sino, entre la soberania popular y la nacional, entender
sobre cual modelo se sustenta la Constitucion mexicana, y, por
ende, la instrumentacion de la reforma.

Entendemos que en un sistema de soberania popular, las decisiones
Gltimas estarian depositadas en la Ciudadania, quien habria de
dictar, o al menos ratificar las decisiones superiores'®. En

181 KoTzuRr, 2003, 101-104. En tal texto podemos encontrar una interpretacion
evolutiva de la soberania.

132 pALOMBELLA, 2000, 14.

133 REQUEJO, 1998, 45. “la Constitucion es causa no causada y el Constituyente
un poder que es expresion de una voluntad que no tiene mas relevancia que la
que, eventualmente, pueda reconocérsele como criterio de interpretacion del
contenido de los preceptos constitucionales”.

134 CaBO, 2003, 32-35.

135 FERRAJOLI, 1999, 141,

138 HAMILTON, 1943, 35-41. En “el federalista” podemos encontrar bases a estas
ideas. Parten de negar al representante desinteresado y altruista. Al contrario,
advierten el riesgo de su configuracion como facciones. Ante tal situacion, la
propuesta es no depositar en los representantes las decisiones superiores, tal cosa
equivaldria a tener fracciones mayoritarias incontrolables. La apuesta es por el
Pueblo.
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contraparte, en un sistema de soberania nacional, la determinacion
superior se depositaria en los representantes, depositarios del interés
general®’.

De acuerdo a nuestro entender, una vision de soberania popular es
mas respetuosa de los principios que proponemos para la reforma
constitucional. De esta suerte, s6lo cuando se entienden las
decisiones superiores depositadas en el Pueblo, es que éste puede
representar el pilar democratico y ser un contrapeso a los
representantes, que obran bajo el principio de legalidad. La
identidad y continuidad se garantiza en mayor medida cuando es la
Ciudadania (o los representantes autorizados por ella) quien decide
el rumbo de su Constitucion. En un sistema nacional es mas dificil
la inclusion popular, y por ende, no es sencillo llegar a la
democracia poliarquica. De acuerdo al dualismo, directamente se
exige que no sean los representantes quienes mediante el voto débil
hablen por el Pueblo, sino que necesiten del apoyo de la Ciudadania
Privada. Finalmente, el dialogo, en la soberania nacional, se
centraria solo en los “gremios” juridico-politicos, alejandola de la
sociedad en general*®,

Observamos un texto constitucional ambiguo: por una parte
deposita la soberania en el Pueblo; por otra s6lo posibilita su
ejercicio por medio de los poderes federales y locales™°. Ante tal
confusidn, la practica ha optado por que las Gltimas decisiones se
ubiquen en el representante, quien no tiene obligacion alguna de
obtener un mandato especial de la Ciudadania, sino que mediante el
voto blando, obra como si fuese el Soberano. Ejemplo de ello son:

137 TeNA, 2000, 7-9.

138 HABERLE, 2008, 43. “Limitar la interpretacion constitucional a los intérpretes
“gremiales”, acreditados funcional-juridicamente, seria empobrecimiento o
autoengafio. Especialmente una concepcion méas experimental de la ciencia del
Derecho constitucional como ciencia normativa y de la realidad no puede
renunciar a la fantasia y fuerza creadora de los intérpretes “no gremiales” en el
proceso de la interpretacion constitucional.”

139 TENA, 2000, 18-21. Opina que el articulo 41 es un yerro y un Iéxico espurio al
considerar que el Pueblo ejerce su soberania por medio de los poderes ya que es
una seria confusion que mezcla dos doctrinas de manera errénea. Para el autor la
soberania se ejerce por el Constituyente y se plasma en la Constitucion, que una
vez promulgada reside exclusivamente en ella tal soberania.
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1. Las consultas populares, altisimamente limitadas en cuanto a su
materia. 4

2. Las responsabilidades de los servidores publicos, en que los
principales mecanismos, de declaracién de procedencia y juicio
politico, son los poderes publicos quienes sirven como contrapeso,
y no la Ciudadania.'**

3. La imposibilidad constitucional a la Ciudadania de rechazar una
boleta electoral, como por ejemplo si pueden hacerlos los 6rganos
del Estado cuando de manera conjunta nombran servidores de alto
nivel, por ejemplo Ministros de la Suprema Corte 0 miembros de
Organismos Autonomos.

Asi las cosas, tal entendimiento de soberania trasciende a la
regulacion e implementacion de la reforma constitucional, donde de
manera exclusiva se da intervencion a los representantes. A lo mas,
podemos identificar que la Ciudadania intervendria indirectamente
al elegir, de manera blanda, a sus representantes, aunque sin
mandato imperativo obligatorio®?.

2.10 El juicio a laregulacion constitucional

Sostenemos que la configuracion de la reforma constitucional en
México, sin ser mala, pudiera ser de mejor manufactura; sin

140 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015. Articulo 35.VII1.30. “No podran ser objeto de consulta popular la
restriccion de los Derechos Humanos reconocidos por esta Constitucién; los
principios consagrados en el articulo 40 de la misma; la materia electoral; los
ingresos y gastos del Estado; la seguridad Nacional y la organizacion,
funcionamiento y disciplina de la Fuerza Armada permanente”.

141 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015. Titulo cuarto “De las responsabilidades de los servidores publicos,
particulares vinculados con faltas administrativas graves o hechos de corrupcion,
y patrimonial del estado”.

142 BoBBIO, 1989, 32-38. Explica como razones de la democracia representativa,
frente a la directa, que los representantes pueden tomar mejores decisiones que el
Pueblo en su generalidad, por eso no existe el mandato imperativo obligatorio,
sino que se vuelven representantes de toda la nacion y no sélo de sus electores.
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embargo, lo realmente criticable es la implementacién que se le ha
dado.

Desde el inicio de nuestro escrito, hemos apostado por la reforma
constitucional como valedora de ciertos mecanismos deseables en
una democracia. Partimos que en una democracia constitucional el
principio democréatico convive con el principio liberal de ley
suprema®®®. Pues bien, esto no parece ser asi en la reforma
constitucional. En su disefio, se exige un bajo porcentaje en el
Congreso de la Union, y méas bajo aun de las Legislaturas de los
Estados. En la praxis esto no hace sino empeorar, con un sistema de
partidos, en el que las decisiones federales son ratificadas casi
irrestrictamente en los Estados. Si de VEGA nos decia que el Poder
de Reforma habria de estar a medio camino entre Pueblo y poderes
constituidos, a efecto de respetar el principio democratico, esto no
se refleja en la Constitucion mexicana y en su préactica. Pareceria
que el didlogo y soberania de encuentra mucho mas entre los
partidos politicos que en su referente con los Ciudadanos.

Deciamos que la reforma constitucional posibilita una identidad y
continuidad del Estado constitucional, ya que, permite a una
Constitucion doblarse pero no romperse. Ahora, no tanto en el
disefio, como en la praxis, se ha violado esto. La conformacidn tan
flexible del Poder Revisor ha provocado que materialmente la
Constitucion mexicana haya cambiado en un constante vaivén.

Consignabamos que la reforma constitucional puede ser garantia de
un camino constante hacia la democracia poliarquica. Nos parece
que esta regulacion no favorece tal anhelo, sino que es mas bien
propicia para un andar en sentido contrario, hacia etapas no
poliarquicas como podria ser la vuelta a la hegemonia o la
consolidacion de una oligarquia competitiva. Al dejar en mayorias,
tan faciles de lograr, la modificacion de las reglas fundamentales de
la sociedad politico-juridica, parece facilitarse la inclusion de reglas
que beneficien a los detentadores del poder y la huida de la
democracia.

Proponiamos al dualismo como clave para entender la vida
constitucional de wun pais. En este sentido, es clave el

143 BoBBIO, 1989, 45-48. VEGA, 1985, 15-24.
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involucramiento parcial de la Ciudadania en la toma de las
decisiones superiores. Decimos parcial, ya que si es total, estaremos
en la revolucion. No es viable sostener este dualismo si, con el voto
blando de la Ciudadania Privada, los representantes obran como si
tuvieran un mandato superior del Pueblo. Pues bien, esto ultimo es
precisamente lo que ocurre. Con un monismo insultante, los
representantes populares se sienten legitimados a establecer
legislacion superior, pretendidamente hablando por el Pueblo. El
disefio constitucional, al no hacer participe a la Ciudadania de la
decision, no hace sino ser un excelente caldo de cultivo para la
negacion del dualismo.

Finalmente, hemos plasmado que en un Estado constitucional el
didlogo es altamente deseable, no solo entre los actores formales,
sino entre toda la comunidad. Nuevamente, la regulacion flexible
aparta al proceso de este deseo. Es tan facil reformar la
Constitucion, que, tal como desarrollaremos en otros espacios, en
multiples ocasiones se prefiere reformar la Constitucion antes que
las leyes, a efecto que estas ultimas devengan, necesariamente en
constitucionales.

Ahora, no culpamos de estos males al disefio de la reforma en si,
aungue podria mejorar elevando la exigencia de mayorias o
incluyendo mecanismos de democracia semidirecta. Ubicamos que
el principal defecto se ubica en la costumbre constitucional que, de
un proceso parcialmente defectuoso, lo ha transfigurado a su antojo;
incluso, sostenemos que aun modificAndose el procedimiento, lo
mas probable es que la situacién no variase.

Consideramos pertinente analizar ahora la relacion que tiene la
reforma con la justicia constitucional, y es que vemos alli una
posibilidad, tedrica, no presente, pero realizable, de entender la
reforma y la Constitucion bajo nuestra propuesta.
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3. REFORMA Y JUSTICIA CONSTITUCIONAL

3.1 Reforma y justicia constitucional: la labor
compartida

En el anterior capitulo hemos sostenido que en un Estado
constitucional, seria contradictoria la existencia irrestricta de la
soberania. A pesar de ello, defendimos la importancia de su
entendimiento para el desarrollo institucional del Estado. Ahora
trataremos, en el presente, otro topico que consideramos esencial en
el estudio de la reforma constitucional: la relacion entre ella y la
justicia constitucional. Desde un punto de vista organico, se trata de
la relacion entre el Poder Revisor'**, encargado de la reforma, y el
Corrector**, encargado de la justicia.

La labor de la reforma y la justicia constitucional, puede ser
entendida como inversamente proporcional®®. En anteriores
capitulos hemos sostenido que las constituciones regulan de una
manera fija y atemporal a un ente que es cambiante por naturaleza,
la sociedad. De hecho, uno de los cinco angulos sobre los que gira
nuestra tesis es que mediante la reforma, se consigue esta situacion
y una Constitucion puede adaptarse y continuar vigente sin perder
su identidad. Sucede que el proceso de reforma constitucional no es
el Unico mediante el cual se puede lograr esta adaptacion a los
cambios sociales. CARPIZO™" propone que entre los mecanismos
para la adaptacion constitucional existe la reforma, la interpretacion,
la costumbre y los usos.

Lo que CARPIZO menciona como interpretacion, es lo que nosotros
ubicamos como justicia constitucional, pues la primera es fruto de
la segunda. Existen ordenamientos en los que la Constitucion se
adecua a los nuevos tiempos por via de la interpretacion
jurisprudencial. Por ejemplo, en la Union Americana, en un primer
momento se consider6 que el comercio internacional era
competencia federal, después, sin haber un cambio en el texto

144 \VEGA, 1985, cap. 1.

145 GONZALEZ-TREVIJANO, 2000, 147-151.
146 ARTEAGA, 2008, 43-44.

147 CaRPIZO, 2003, 297.
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constitucional, se interpretd6 que toda la materia de comercio es
federal, sin importar, si se trata de intra o extra muros. De manera
evidente, se constata, que mediante la interpretacion, ocurrié un
cambio en el sistema normativo constitucional, conservandose el
mismo texto. Cobra aqui importancia la frase de HOADLY “Aquel
que tiene una absoluta autoridad para interpretar cualesquiera
normas juridicas escritas o habladas, es en realidad el verdadero
legislador para todos los fines y propdsitos y no la persona que por
primera vez las escribié o transmitié verbalmente (...) 4 fortiori
aquél que tiene una absoluta autoridad no sélo para interpretar el
derecho, sino para decir qué es derecho, resulta en realidad el
legislador 148,

Mas ejemplos en el sistema norteamericano lo podemos encontrar
en dos momentos paradigmaticos de su configuracion
constitucional: la sentencia Marbury contra Madison, y el “New
Deal”. En el primero de ellos, incluso ante la ausencia de reglas
precisas, se dedujo de la superioridad constitucional con la
consecuente inaplicacion de leyes contrarias a la Carta: nace asi, la
Judicial Review!*®, Hemos elegido este ejemplo debido en parte a
que explica el nacimiento de la justicia constitucional en el sistema
norteamericano, pero sobre todo para ejemplificar que de facto,
mediante esta interpretacion, realizada por Marshall, cambio la
normatividad constitucional en los Estados Unidos sin la necesidad
de una reforma, o como ellos la denominan, enmienda.

El otro ejemplo paradigmatico es el ocurrido en el “New Deal” en
el que mediante la interpretacion constitucional cambio el
entendimiento de la intervencion gubernamental en la economia. De
hecho, este momento es analizado por ACKERMAN®®, como uno de
los tres, en que ha habido legislacion superior. El punto que
nosotros rescatamos, es que nuevamente fue modificada la
normatividad constitucional, sin necesidad de cambiar el texto.

Deciamos, al inicio del capitulo que la adecuacién en via de justicia
constitucional es, en muchos casos, inversamente proporcional a la
que se realiza por la via de la reforma a la Carta. En este orden de

148 DERMIZAKY, 2010, 58.
149 CARBONELL, 2009, 33-45.
150 ACKERMAN, 1991, 47-50.
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ideas, CARPIZO™! explica que en sistemas como el norteamericano
prima la interpretacion; mientras que en el mexicano, la reforma.
Cossio® critica la restriccion del Poder Judicial de la Federacion
de llevar a cabo la tarea de interpretacion constitucional, que al lado
de la costumbre del Presidente de llevar a la Carta su programa de
trabajo o las demandas de ciertos grupos, llevé a la constante
reforma constitucional.

Estudiaremos en el presente capitulo la relacién entre estos
conceptos. Primero analicemos los pros y contras que tiene esta
vision tradicional del binomio reforma y justicia constitucional.

3.2 Ventajas y desventajas de la aplicacion de la
reforma o justicia Constitucional

Pretendemos seguir el orden de nuestras ideas, por lo que nos
parece logico plantear este andlisis desde los cinco angulos
transversales de nuestro estudio. Asi, analizaremos, de acuerdo a los
pilares democraticos y de supremacia, cual sistema es deseable. La
misma labor realizamos respecto a la identidad y continuidad del
sistema constitucional; la democracia poliarquica; la democracia
dualista, y el didlogo entre diversos actores sociales.

a) ¢Reforma o justicia? A través de los pilares del Estado
constitucional

Siguiendo a de VEGA!™® sostenemos la coexistencia de dos
principios en el moderno Estado, la democracia y la supremacia
constitucional. Pues bien, veamos, en cual de los sistemas se respeta
en mayor medida la supremacia constitucional.

FERRAJOLI®® considera como nota distintiva de los modernos
sistemas constitucionales el respeto a los derechos del ser humano.
En este sentido parece que los jueces tienen un sitio de privilegio

151 CaRPIZO, 2003, 309.
152 Cossio, 2001, 239-240.
153 VVEGA, 1985, cap. 1.

154 FERRAJOLI, 2008, 114.
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para realizar tal labor. Mientras las mayorias pueden con frecuencia
ser obtusas y decidir en funcion de mayor beneficio de grupo,
olvidando a las minorias, los jueces, ante el auge de los Derechos
Fundamentales, estan llamados a decidir desde la proteccion a la
posicion social mas precarial®®. En sentido similar podemos
encontrar ideas como las de CARBAJAL® quien es de la opinion que
los jueces al tutelar derechos aplican la supremacia constitucional.
De esta manera, entendemos que la justicia constitucional es una
importante valedora de principio de supremacia.

Ahora bien, la cuestion se torna diversa al tratar sobre el tema del
principio democratico. FERRERES™’ ubica como una de las
principales objeciones a la justicia constitucional, la Ilamada
dificultad contra mayoritaria. Explica, tomando como fundamentos
principios de la filosofia del lenguaje y del derecho®8, la existencia
de ambiguedades, vaguedades, controvertibilidad de conceptos, que
hacen inviable la interpretacion literal inequivoca de los textos
normativos. Esto toma mayor relevancia cuando se trata del texto
constitucional, ya que, generalmente, se compone de principios
altamente abstractos. En este sentido, mas de una interpretacion es
posible. Por ejemplo, si una Constitucion reconoce el derecho a la
proteccion de la familia, como mero principio, sin explicar a detalle
en que consiste tal proteccion, ni definir el concepto de familia,
varias interpretaciones son viables. Habria intérpretes partidarios de
una vision tradicional de la familia, mientras que otros serian
defensores de una interpretacion progresista que protegiera a
familias uniparentales o con padres unidos en relaciones
homosexuales. Si mediante la justicia constitucional se hace una
interpretacion del concepto, se va en contra del principio
democratico. (A quién le corresponde interpretar los principios
constitucionales? Ciertamente no a un juez, o grupo de jueces.
Cuando una Asamblea (Congreso o Cortes) democraticamente
electa, mediante una votacion de mayoria, decide desarrollar cierto
principio constitucional, bajo determinado entendimiento, es anti

155 K AUFMANN, 1999, 329-337.
156 CARBAJAL, 2006, 504-508.
157 FERRERES, 1997, 42-46.

158 MoRESO, 2005, 23-31.
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democrético que sea invalidada por la decision de una aristocracia.
El juez no es el intérprete politico de la Constitucion®®®.

No faltan voces, como los ya mencionados FERRAJOLI!® vy
BoBBI0*®! que consideran que la democracia no esta representada
solo por la mayoria. SARTORI!®? entiende que superando
concepciones pasadas, hoy dia, la democracia no puede estar
referenciada a entender al Pueblo como una totalidad orgénica, o
como un principio de mayoria pura y simple. En el pensamiento de
este autor, la democracia se ha de entender como un gobierno de la
mayoria, limitado por los derechos de la minoria.

Si consideramos globalmente estas visiones acerca de la
democracia, podemos inferir que la justicia constitucional no es la
sede primaria del principio democratico. Mediante la reforma
constitucional se respeta en mayor medida la democracia, sin
embargo, la justicia, puede servir como clausula de cierre para la
proteccion de minorias; entendiendo que estas Gltimas no pueden
ser ignoradas ni aun bajo el principio democratico.

¢Cudl sistema conjuga de mejor manera los principios democratico
y de supremacia constitucional? Ninguno por si sélo. Recurrir
exclusivamente a cualquiera de ellos pareceria negar la conjugacion
de principios, si bien la interpretacion va en un plano mas acorde a
la supremacia, y la reforma a la democracia; en nuestra idea, incluso
para el principio diverso son necesarias ambas.

El principio democratico también se ve apoyado por la justicia
constitucional. Si retomamos la idea de SARTORI, antes expuesta, de
que hoy dia, democracia no es sélo mayoria, pues ello seria ignorar
a la minoria. Una mayoria sin minoria no es democracia. Asi, si la
justicia constitucional protege a las minorias, lo que hace es
incluirlas, y por tanto, apoya en gran medida la configuracion
democrética de un estado.

159 ARAGON REYES, 1998, 139.

160 FERRAJOLI, 2008, 85. “Para que un sistema politico sea democratico es
necesario que se sustraiga constitucionalmente a la mayoria el poder de suprimir
o limitar la posibilidad de que las minorias se conviertan a su vez en mayorias”.
161 BogBlo, 1989, 45-48.

162 SARTORI, 1988, cap. 2.
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Recientemente ha habido una serie de debates en cuanto al
matrimonio entre personas del mismo sexo en México. No se puede
hablar de una opinion pablica uniforme en el pais, sino que mas
bien, dependiendo de la Entidad Federativa que se trate, la opinion
va en uno u otro sentido. De manera general no se puede hablar de
una opinion publica uniforme!®®. Ello ha dado que en algunos
Estados se vede un Derecho Fundamental a una minoria. Se les
niega a personas con preferencias homosexuales la proteccion a la
familia, reconocida constitucionalmente en el articulo cuarto de la
Carta. Es cierto que no es necesaria la union legal para conformar
una familia, ya que este concepto tiene tintes méas sociolégicos que
legales, y es perfectamente valido hablar de una familia aun sin
considerar un matrimonio sancionado por autoridades civiles. A
pesar de lo anterior, numerosos dispositivos legales exigen la
existencia de vinculos matrimoniales heterosexuales para proteger a
los miembros de la familia, como lo es la seguridad social®*. De
esta suerte, al negarse los Estados a sancionar legalmente la union
entre dos personas del mismo sexo, se les niegan Derechos
Fundamentales; en otras palabras, se relega a una minoria.
Recientemente, en sede de justicia constitucional, se ha declarado
que las regulaciones estatales que no reconozcan el matrimonio
homosexual devienen inconstitucionales por ser discriminatorias.
De manera textual ha dicho: “Matrimonio. La ley de cualquier
Entidad Federativa que, por un lado, considere que la finalidad de
aquél es la procreacion y/o que lo defina como el que se celebra
entre un hombre y una mujer, es inconstitucional”®®. Asi, mediante
la justicia constitucional, se ha integrado a una minoria a un derecho
del que ya gozaba la mayoria. Al unir a la minoria se llega a la
formula de democracia como mayoria con minoria incluida. En
capitulos por venir volveremos con este ejemplo que nos sirve para

163 Mexicanos divididos sobre los derechos de los homosexuales. Recuperado el 5
noviembre de 2015, de
http://www.parametria.com.mx/carta_parametrica.php?cp=4599

164 |_ey Seguro Social. Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los
Estados Unidos Mexicanos. México, 21 de diciembre de 1995. Ultima reforma 2
de marzo de 2014. De acuerdo a esta ley ciertos beneficios se extienden, a “...la
que fue esposa del asegurado o pensionado (...) la mujer con quien el
asegurado o pensionado por invalidez vivio (...) al viudo o concubinario que
dependiera econémicamente de latrabajadora...”

185 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn. 10a. época. México, libro
19, t. 1, pag. 536.
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mostrar como una mordaza auto-impuestal®® del Revisor puede
favorecer el dialogo.

El principio de supremacia, aunque de mas apego a la justicia,
también se apoya por la reforma constitucional. Sucede que la
justicia constitucional puede forzar su interpretacion, y llegar al
falseamiento constitucional®®’. Pongamos el ejemplo de las
expropiaciones. El articulo 27 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos prevé como requisitos a las
expropiaciones la causa de utilidad puablica y el pago de la
indemnizacion correspondiente. Por su parte, el articulo catorce de
la propia Carta Magna estipula los requisitos de todo acto de
privacion, a saber, la existencia de un juicio, regido por leyes
anteriores al hecho, seguido ante tribunales previamente
establecidos, en el que se respeten las formalidades esenciales del
procedimiento. Cuando se le preguntd a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion si una expropiacion, como acto de privacion,
debia respetar los requisitos establecidos en el articulo catorce,
respondio lo siguiente: “En materia de expropiacion no rige la
garantia de previa audiencia consagrada en el articulo 14 de la
Constitucion federal, porque ese requisito no estd comprendido
entre los que sefiala el articulo 27 de la misma Carta
Fundamental”.'®8, No fue hasta el afio de 2006, que la Suprema
Corte, tuvo una “nueva reflexion™®® en el siguiente sentido:
“tratandose de actos privativos como lo es la expropiacion, para
que la defensa sea adecuada y efectiva debe ser previa, en orden a
garantizar eficazmente los bienes constitucionalmente protegidos a
traves del mencionado articulo 14, sin que lo anterior se
contraponga al articulo 27 de la Constitucion federal”. Pues bien,
de 1917 a 2006, durante casi 90 afios, hubo un falseamiento
constitucional. Sin dejar de reconocer las caracteristicas del
lenguaje en el derecho, sefialadas por MoRESO'’®, no creemos que
se tratara de una zona de oscuridad o penumbra respecto a la
interpretacion de la expropiaciébn como un acto privativo. En

186 HoLmEs, 1999, cap. 1.

187 \VEGA, 1985, 291-296.

168 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. 5a. época. México, apéndice
de 1988, pag. 1389.

189 Es muy comiin en los cambios jurisprudenciales utilizar la frase “una nueva
reflexion”.

179 MoRrEso, 2005, 23-31.

71



nuestra opinion la interpretacion resulta clara, al expropiar un bien
se le priva de él a su propietario. Asi las cosas, durante todo ese
tiempo, por un falseamiento constitucional, fruto de su
interpretacion jurisprudencial, se le negaron a los mexicanos el
derecho a ser oidos y vencidos en juicio antes de ser expropiados.
Es cierto que la propia justicia constitucional corrigio esta situacion,
pero tambien pudo haberlo hecho el Poder Revisor. En ejemplos
como el relatado, una aplicacion de la reforma constitucional puede
apoyar a la supremacia, reafirmando el sentido de la prevision
constitucional y eliminando la interpretacion retorcida del Poder
Corrector.

Reiteramos, la justicia apoya preponderantemente a la supremacia,
mientras que la reforma a la democracia; sin embargo, en
determinados casos se da el intercambio de apoyo. Asi, el equilibrio
entre justicia y reforma asegura la coexistencia de los principios,
democratico y de supremacia constitucional.

b) ¢Reforma o justicia? La identidad y continuidad del
sistema

VEGA!"! propone, como ya eshozabamos en el apartado anterior,
que puede existir falseamiento y fraude constitucional. Hacer una
interpretacion de la Constitucion distinta a la real deviene en
falseamiento constitucional. Utilizar el procedimiento de reforma,
sin romper con la legalidad, para crear un nuevo régimen politico y
un ordenamiento constitucional distinto es fraude constitucional. En
ambos casos, tanto en el falseamiento como en el fraude
constitucional, se rompe con la identidad y continuidad de la
Constitucion.

En sede de reforma constitucional, es innegable, que se puede llegar
al fraude. Constituciones que establecen diversos mecanismos para
la reforma constitucional, unos mas agravados que otros, son
excelente ejemplo para este latente peligro. Supongamos que en
determinado articulo se establecen ciertos principios que para ser
modificados requeriran de un procedimiento especialmente

171 \VEGA, 1985, 291-296.
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agravado, pero no se sefiala de manera expresa, que para modificar
ese mismo articulo se requiera de tal camino. Asi, si se utiliza el
procedimiento menos agravado de reforma constitucional, para
modificar ese articulo y eliminar de él determinados principios, para
gque a su vez, esos principios puedan ser modificados por el
mecanismo menos agravado, es un fraude a la Constitucion.!

Aunque el anterior ejemplo deviene obvio, por lo burdo, hay
posibilidades mas finas de hacer fraude constitucional. Asi, por
ejemplo, una revisién y modificacion integral de la Constitucion,
siguiendo el procedimiento, romperia con la identidad y continuidad
del sistema.

De otra mano, la justicia constitucional presenta graves riesgos en
cuanto al falseamiento. De entrada, se ha dicho que el Poder
Corrector trata asuntos extrajuridicos bajo el disfraz de juridicos.*”®
Analicemos un ejemplo actual, en el que volveremos en lineas por
venir. En el afio 2011 se reformo el articulo primero de la
Constitucion  mexicanal’®, incorporandose la interpretacion
conforme y el principio pro persona bajo el siguiente texto: “las
normas relativas a los Derechos Humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia”. Cuando llegaron los primeros
casos de controversias al respecto de la proteccion mas amplia a la
sede jurisprudencial, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion fue
clara respecto a su interpretacion’. Si, por ejemplo, la Constitucion
permitia el trabajo obligatorio en determinados casos, como en la
imposicién de sanciones judiciales y administrativas; y por otra
parte, un tratado internacional, del que México es parte, prohibe de
manera tajante el trabajo forzado; era de aplicarse la mayor
proteccion, la contenida en el tratado internacional, y asi prohibir el
trabajo forzado en cualquier caso. Las alarmas se encendieron entre
la clase politica, se dieron cuenta de la peligrosidad de este

172 pAULO GONGALVES, 2006, 291-308.

173 | AFUENTE, 2000, 71-72.

174 Diario Oficial de la Federacion. México, 10 de Junio del 2011.

175 Contenido de la version taquigrafica de la sesion publica ordinaria del Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, celebrada el jueves 2 de febrero de
2012. Recuperado el 9 noviembre de 2015, de
https://mww.scjn.gob.mx/PLENO/ver_taquigraficas/pl20120202v2.pdf
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principio, pensaron, por evento, que la Constitucion mexicana no
otorga el derecho al voto pasivo a ministros de culto religioso, y que
podria ser el caso, que mediante la aplicacion del principio pro
persona, se llegara a reconocerles esta prerrogativa. La Suprema
Corte resolvi6 esta situacion.

Mediante un cambio agresivo en la jurisprudencia, establecié una
nueva interpretacion obligatoria del principio que tratamos. Olvidd
que el nuevo principio constitucional, mas que establecer jerarquia,
regulaba competencia en materia de Derechos Humanos!’®, e
interpret6 que la Constitucion contiene restricciones legitimas a los
Derechos Humanos, en este sentido, si la Constitucion
expresamente contiene una restriccion, no se debe estar a la
proteccion mas amplia, sino a la restrictiva. De manera textual dijo:
“Derechos Humanos contenidos en la Constitucion y en los
tratados internacionales. Constituyen el parametro de control
de regularidad constitucional, pero cuando en la Constitucion
haya una restriccion expresa al ejercicio de aquéllos, se debe estar
a lo que establece el texto constitucional”.!’” Asi, bajo esta nueva
interpretacion, si que es constitucional validar el trabajo forzado
incluso siendo prohibido por un tratado internacional. Estamos ante
un ejemplo de falseamiento constitucional. La Suprema Corte, con
esta interpretacion, lo que de facto hizo, fue eliminar la vertiente de
menor restriccion del principio pro persona. Si entendemos que
bajo tal principio, “en caso de que exista una diferencia entre el
alcance o la proteccion reconocida en las normas de estas distintas
fuentes, deberd prevalecer aquella que represente una mayor
proteccion para la persona o que impligue una menor
restriccion”’®, la interpretacion que se ha hecho deja al principio
sin gran parte de materia de aplicacién. En todos los casos que haya
restriccion expresa constitucional no sera viable aplicar mayor
proteccion; sélo sera posible en los casos que no haya restricciones.

176 CABALLERO, 2011, 110. .. .se sitdan respecto del orden juridico interno como
&mbitos normativos distintos, dotados de una “especial resistencia o fuerza
pasiva” —en cuanto ‘fuerza previamente monopolizada”, en la expresion de
Juan Luis Requejo—, a los que se no se accede necesariamente a traves del
principio de jerarquia normativa, sino mediante el de distribucidon de
competencias.”

177 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. 10a. época. México, libro 5,
t. 1, pag. 202.

178 SiLva, 2014, 704.
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Ello no es cabalmente pro persona: los Derechos Humanos se
interpretardn de acuerdo a las previsiones internacionales, pero si
hay restricciones no se acudira a tal criterio. Por la via de justicia
constitucional, se ha desvirtuado un principio de enorme
trascendencia, dando lugar al falseamiento. Con esta interpretacion
se rompio con en la via de los hechos con la identidad y continuidad
constitucional.

Por otra parte, tanto la reforma como la justicia constitucional
abonan positivamente a la identidad y continuidad constitucional.
De la reforma ya lo hemos explicado en otras lineas, permite que el
sistema se doble un poco, se adapte a la realidad, pero que no se
rompa. La justicia también puede hacerlo. Cuando por esta via se
reconocen derechos de minorias se cumpliria con tal funcion.

Entonces, sostenemos que ambos sistemas son Utiles y peligrosos a
la vez. Tanto pueden servir para la identidad y continuidad, como
para romper con ellas. Sostenemos que una debida conjugacion de
ambos, buscando un sistema de pesos Yy contrapesos puede
configurar una debida proteccion. Es conocida la aseveracion que la
justicia constitucional es corregida por la accion del Poder
Revisor!™. Por otra parte, consideramos necesario que el Corrector
pueda ser un auténtico contrapeso al Revisor. Esta cuestion la
tratamos en el capitulo siguiente.

¢) ¢Reforma o justicia? La democracia poliarquica

Hemos dicho, siguiendo a DAHL que un sistema de partidos
puede moverse en distintos derroteros y arrojar diversos resultados.
En el caso de transicion a las democracias, se suele hablar de
liberalizacion y de inclusién. Cuando ambos procesos se combinan
es que se llega a la llamada poliarquia, que nosotros hemos
preferido llamar democracia poliarquica. Pues bien, para llegar a
esta poliarquia, ¢qué mecanismo la asegura en mayor medida?

Pensemos que es requerida una actualizacion de la Constitucién en
materia politica derivada de un sistema de partidos que tiene una

179 MARIN, 1998, 81.
180 DAHL, 1989, 13-39.
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gran crisis de representatividad. Supongamos a su vez, que esta
actualizacion puede hacerse por dos vias, una en que se reforme
directamente la Constitucion para incluir nuevas exigencias u otra,
en que sin reformar la Carta, se incorpore una nueva regulacion
legal, que eventualmente la justicia pueda catalogar como
constitucional o inconstitucional.

Veamos que es mas conveniente para los dos caminos hacia la
democracia poliarquica. Una reforma a la Constitucion realizada
por los propios representantes populares que han de modificar sus
propias reglas de eleccion, funcionamiento, responsabilidad, etc., ;a
quién beneficiard? Sostenemos que una reforma de este calado lo
que buscara sera mantener el status quo. Si estamos ante un sistema
de partido del bloque unipartidistal®!, es decir, tnico, hegemdnico o
predominante, el partido buscara legitimacion formal ante los
Ciudadanos, sin realmente modificar las relaciones de poder. Esto
es lo que hemos relatado que sucedio en diversas etapas del sistema
de partido hegemdnico en México. La creacion de los diputados de
partido, y la posterior representacion proporcional en ambas
Camaras legislativas federales pueden dar cuenta de ello. También
la creacion de partidos tolerados de oposicion e incluso de partidos
satélites o paraestatales. Tales estrategias permitieron al partido
hegemdnico sortear crisis y volver a la estabilidad politica®. ;Tales
respuestas del partido hegemonico buscaban la transicion hacia la
liberalizacion, inclusion, y en consecuencia, a la democracia? No
somos de esa idea. Creemos que se tratd mas bien de una estrategia,
como recién lo exponiamos, para mantener el estado de las cosas.

Ahora, no creemos que esto sea diverso si nos encontramos en un
sistema multipartidista. Si hay un bipartidismo o un pluralismo,
creemos que el sistema de partidos buscard conservarse. En otras
palabras, si dos partidos dominan el escenario politico, dificilmente
permitiran que uno sélo de ellos predomine, asi como tampoco
serfan abiertos a compartir el poder con otras entidades politicas!®.

181 SARTORI, 2005, 149-183.

182 EasTON, 2001, 221-230.

183 Elecciones 2015: los nuevos partidos revolucionan el mapa electoral de
Espafia. Recuperado el 9 noviembre de 2015, de
http://www.bbc.com/mundo/noticias/2015/05/150524 _espana_elecciones_regiona
les_municiaples_aw. Reconocemos que en determinados contextos pueden
emerger otras opciones politicas.
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En un escenario de pluralismo sucederia lo mismo, los partidos
politicos con capacidad de coalicion y chantaje®*, no creemos
serian partidarios ni de ceder su cuota de poder, ni de compartirla
con actores emergentes. En este orden de ideas, creemos que la
reforma constitucional entendida como operacion de los partidos
que representan el sistema no es el sitio ideal para movimientos de
liberalizacion e inclusion.

Vayamos al otro escenario que hemos planteado. El sistema de
partidos ante una falta de legitimacion, busca hacer una reforma
legal para, ante una tension del ambiente, volver al equilibrio®.
Creemos que la respuesta del sistema de partidos seria idéntica a la
que hemos planteado en el parrafo precedente. Un sistema
unipartidista buscaria su conservacion, al igual que uno bipartidista
0 pluralista. Lo interesante es que en este escenario, de reforma
legal y no constitucional, habria lugar para el dialogo de otros
actores sociales. Supongamos que un grupo de Ciudadanos buscan
ser electos sin necesidad de la membresia de uno de los partidos del
sistema. En tal caso, toda vez que no se ajusta a la legalidad, sus
resultados no serian validos, pero podria cuestionar la
constitucionalidad de tal invalidez. Asi, se abriria un dialogo entre
distintos actores, no soOlo juridicos sino en gran medida
pertenecientes a la sociedad, desde los representantes del sistema,
los medios de comunicacion, los grupos de poder, los empresarios,
hasta la Ciudadania Privada. Y pudiera llegar el caso que esta
Ciudadania fuese mas Ciudadana que privada y llegase a dar una
legislacion superior, que fuese en camino tanto hacia la
liberalizacion como hacia la inclusion.

No es gratuito el ejemplo que proponemos. Somos de la idea que
este camino se ha llevado en la transicion hacia la democracia
mexicana. Ante las reformas constitucionales, que efectivamente
lograron el control social y equilibrio por el partido hegemdnico,
hubo un momento donde no se pudo mas. La crisis de legitimidad
del sistema llevo a manifestaciones publicas, baste mencionar los
casos estudiantiles de finales de la década del sesenta e inicios de la
del setenta, o las enormes manifestaciones contra los resultados
electorales de 1988. También hubo procesos legales, como el caso

184 SARTORI, 2005, 149-183.
185 EASTON, 2001, 221-230.
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de Jorge Castafieda’®® que en primera instancia present6 argumentos
en contra de la constitucionalidad de la ley que no le permitio ser
candidato independiente a la presidencia de la Republica;
posteriormente cuando desde la jurisdiccion se le contest que tal
legislacién era apegada a la Constitucion, acudi6 al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, donde, si bien no hubo
condena a México por violacion al derecho a ser votado, si la hubo
por la deficiencia en la proteccion judicial.

Sostenemos, que mas que los cambios formales del sistema de
partidos, lo que ha llevado a México a una transicién, imperfecta, a
la democracia, es la participacién de la Ciudadania Privada que ha
dado legislacion superior de manera implicita. No creemos que la
jurisdiccion sea la principal o Unica via la Ciudadania Privada, pero
si sostenemos que es un derecho que tiene a ser oida de una manera
pacifica y por la via institucional.

Como unién de estas ideas que esbozamos, la reforma
constitucional, operada Unicamente desde el sistema, como un
mecanismo para controlar la tension e instaurar el equilibrio, no la
vemos como garante de transito hacia la democracia. Es necesaria la
participacion de la Ciudadania, y la justicia constitucional le puede
permitir al menos ser oida. Nada garantiza que el resultado
inmediato sea el respeto de su voluntad, pero al menos, si echar a
andar los mecanismos para finalmente ser escuchada y obedecida.

Vemos que ese camino, enormemente simplificado en esta
exposicion, sigui6 Mexico en el transito entre milenios.
Desafortunadamente observamos que nuevamente el sistema de
partidos ha llegado a un status quo que no pretende dejar ir. Asi,
mediante el uso irrestricto de la reforma constitucional en el
presente, sin consulta con la Ciudadania, se pierde en cuanto a la
inclusion. El sistema esta liberalizado, tenemos al menos cinco o
seis partidos con capacidad de coalicion y chantaje. En este sentido
observamos el peligro de un camino hacia oligarquia competitiva.

En resumen, para un constante camino hacia la democracia
polidrquica vemos como requisito necesario la existencia de una

186 CARMONA, 2009, 775-790.
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firme justicia constitucional que garantice que al final, los procesos
de reforma sean incluyentes de la Ciudadania.

d) ¢Reforma o justicia? La democracia dualista

ACKERMAN®® propone que existen dos vias para hacer previsiones
generales, la proveniente de politica normal que deviene en
legislacion normal, y la que proviene de un apoyo de la Ciudadania
Privada (mas ciudadana que privada) que configura la legislacion
superior. Asi, cuando el Poder Corrector tacha de inconstitucional
una ley, lo que tacitamente le esta diciendo al legislador, es que si
utiliza el procedimiento de reforma constitucional, mediante el
apoyo de la Ciudadania, su obra sera valida. En otras palabras,
indica que la prevision no pasa sustentada en la politica normal,
sino que debera buscar el apoyo del Pueblo para realizar legislacion
superior. Revisemos el siguiente ejemplo.

La Constitucion mexicana, como lo hemos dicho antes, es fruto de
una revolucion social y tiene incluida en ella importantes derechos
sociales. Uno de sus ejes principales es lo relativo al trabajo. Asi,
contamos con el articulo 123 que estipula no s6lo principios, sino
muchas reglas en relacion al trabajo. Se regulan, entre otras
cuestiones, maximo de horas extras y su manera de pagarlas, tope
de jornada laboral, dias de descanso, capacitacion, adiestramiento,
etc. Una cuestion en extremo relevante es el principio de estabilidad
en el empleo. BUEN'® entiende que el elemento fundamental para
determinar la duracién de las relaciones de trabajo es la subsistencia
de las condiciones que le dieron origen. En este sentido, si los
elementos materiales, personales, etc., que la motivaron siguen, el
trabajo debera continuar. Por otra parte, el trabajo se permite por
tiempo determinado si sus condiciones son de esa naturaleza, como
por ejemplo el trabajo en las tiendas departamentales en el mes de
diciembre o para suplir una incapacidad de trabajo. También se
permite el trabajo por obra determinada como por ejemplo en la
construccion de un edificio. De esta suerte, no se puede exigir al
duefio del almacén o al ingeniero contratar indefinidamente a un
trabajador. Esa es la excepcion, pues la regla es que efectivamente

187 ACKERMAN, 1991, 266-294.
188 ByUeN, 2002, 53-65.
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la relacion de trabajo ha de ser indefinida mientras subsista la fuente
y el trabajador sea apto para desarrollarlo. En tal sentido,
constitucionalmente se prohibe al patrén despedir libremente a un
trabajador, sino que s6lo podra hacerlo por una causa justificada®®,

La Ley Reglamentaria del articulo 123 constitucional, la Ley
Federal del Trabajo, desarroll6 este principio de estabilidad en el
empleo, no sélo prohibiendo el despido injustificado, sino vedando
los contratos de prueba. Literalmente no se prohibié tal contrato,
pero sélo se contempld el trabajo por tiempo indeterminado, el de
obra determinada y el de tiempo determinado. Asi, los tribunales
reafirmaron la interpretacién que al no contemplarse un contrato de
prueba, este seria inexistente y por tanto estariamos en el supuesto
de un contrato por tiempo indeterminado®,

El dia 30 de noviembre de 2012 se publico en el Diario Oficial de la
Federacion una importante reforma a la Ley Federal del Trabajo®*.
En ella, entre otras muchas cuestiones, se incluyé de manera
expresa la facultad a patrones de establecer contratos de prueba por
30 dias, en algunos casos ampliables hasta 180. Entendemos que
estamos en una zona de penumbra constitucional. ;Necesariamente
el principio de estabilidad en el empleo conlleva la prohibicién del
contrato de prueba? Es verdad que la Constitucion no establece ese
extremo, entre otras cosas, porque se establece el principio pero no
todas las reglas que se desprenderan de él. Razones hay para pensar
que tal estabilidad efectivamente incluye la prohibicion de esos
contratos de prueba, pues en la via de los hechos puede ser utilizada
por empleadores para violar el espiritu social de la Constitucion.

189 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015. Articulo 123, fraccion XXII.

190 Semanario Judicial de la Federacidn. 7a. época. México, vol. 7, 7a. parte, pag.
25. “Contrato de trabajo a prueba, inexistencia del. Si se toma en consideracion
que nuestra Ley Federal del Trabajo solo admite que el contrato se celebre por
tiempo indefinido o permanente, por tiempo fijo mientras subsiste la materia del
trabajo y las causas que originaron la contratacidn y por obra determinada, que
dura el lapso que se emplea para terminar la obra, se concluye que el llamado
contrato a prueba no esta incluido en ninguna de estas tres formas de
contratacion, y debe estimarse que no puede existir legalmente y carece de toda
validez”.

11 Diario Oficial de la Federacion. México, 30 noviembre 2012.
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Admitimos que también puede existir una interpretacion en sentido
diverso, pues puede aducirse que la estabilidad en el empleo rige
una vez que este se torna definitivo, y que el contrato de prueba s6lo
le permite al patron elegir de mejor manera a sus trabajadores y
eliminar el temor de contratar mas personal por suponer que quiza
no seran aptos para el trabajo y no podran despedirlos por las
previsiones legales. Independientemente si los contratos de prueba
son compatibles con la estabilidad en el empleo, somos de la
opinion que entre la sociedad mexicana forjé una costumbre
constitucional en el sentido que entre los derechos del trabajador se
encontraba la prohibicion de los contratos a prueba.

El hecho es que la legalidad ha cambiado. La justificacion que se ha
dado al respecto es que las condiciones del mercado laboral
presentes asi lo exigen; si se quiere que haya mayor empleo, debe
darse un tanto de flexibilidad a las normas que regulan al trabajo.

En nuestra opiniébn se ha modificado el entendimiento de un
principio constitucional. No nos parece cuestion menor ni
accidental, sino que sostenemos que en nucleo del principio esta en
juego. Bajo una concepcidn dualista de la democracia, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion estd llamada a declarar la
inconstitucionalidad de la norma, a efecto de hacer un llamado a la
aparicion de la Ciudadania Privada que confirme la decision
tomada en politica normal, llevandola a ser legislacion superior, 0
en otro sentido, que la rechace.

En este ejemplo queremos dejar plasmado como la relacion de la
justicia con la reforma es garante del dualismo, conservar una
decision superior anterior frente a una normal posterior con el
sentido de llamar a la Ciudadania a conservar su decision previa o a
modificarla. Vemos, en este sentido, que para el respeto del
dualismo, es deseable, la combinacion de reforma y justicia
constitucional.

e) ¢Reforma o justicia? A través del didlogo

Nuevamente tenemos peligros en ambos mecanismos. Iniciemos por
los peligros de la justicia constitucional.
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LoPEZ BOFILL'Y®? muestra una entendible desconfianza hacia la
justicia constitucional, méxime cuando se realizan sentencias
interpretativas. Si es el caso que el Poder Corrector invalida cierta
prevision, la decision vuelve al legislador, que podrd hacer una
prevision diversa. En este contexto se da el didlogo, sin embargo, no
es asi, cuando se hacen sentencias interpretativas. Si un tribunal
constitucional al interpretar la validez de una norma, bajo la
bandera de evitar lagunas juridicas, lo que realiza es una sentencia
interpretativa, ya no se reenvia al legislador la cuestién, sino que se
evita el didlogo. Es un riesgo latente y real, que también
observamos en la reforma constitucional.

¢Qué sucede si para reformar una ley antes se reforma la
Constitucion? Cuando analicemos puntualmente las recientes
reformas constitucionales trataremos a profundidad esta cuestion,
pero para efectos actuales, hagamos un adelanto. La Constitucion
mexicana reconoce el derecho a la libertad de expresion, y también
al voto activo. Los representantes mexicanos, posterior a las
elecciones de 2006, consideraron que existia una colision entre
ambos principios debido a la intervencion de entes privados en las
campafas politicas. Estimo el Revisor que bajo la bandera de la
libertad de expresion, diversas empresas privadas hicieron camparia
publica para manipular el voto de los Ciudadanos, violandoles asi,
la libertad positiva, de hacer una auténtica eleccion y ejercer el voto
activo.

Se pudo haber hecho una ley que prohibiera a los entes privados
realizar este tipo de acciones. Muchos habrian levantado la voz en
contrario, los medios hubiesen recogido opiniones a favor y en
contra, la Ciudadania se habria formado una opinion al respecto, y
eventualmente la justicia constitucional podria conocer del asunto.
Sin embargo, lo que ocurrid, fue el polo opuesto. Antes que crear
una ley reguladora, se hizo una reforma constitucional. Es cierto en
la sociedad hubo voces en contrario, pero la existencia de ellas no
son suficientes para el dialogo; es necesario un interlocutor. Toda
vez que ya era reforma a la norma suprema se eliminé toda
posibilidad de intercambio de ideas y posiciones. De la mano de
este ejemplo, sostenemos que aplicar a raja tabla una reforma

192 | 6pez BOFILL, 2004, 19-30.
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constitucional, en un marco de flexibilidad material de la
Constitucidn, es la antitesis del dialogo.

SAGER!® opina que para la existencia de una deliberacion es muy
atil la aplicacion de la justicia. Asi, si el creador de la norma tiene
un temor fundado que los jueces invaliden su decision®, tomara
sus decisiones en base a razones y escuchando lo que otros tienen
que decir. En este orden de ideas podemos identificar que un apoyo
para reforzar nuestra idea que la justicia constitucional esta llamada
a tener un lugar importante en el dialogo.

FERRERES™® analiza la viabilidad de configurar una Constitucion de
principios o una de detalles. El riesgo de la Constitucion de detalles
es que dejaran poco espacio para el dialogo. Nosotros sostenemos
misma razon en una reforma de detalle, da pocos elementos para el
intercambio de ideas y posiciones.

Podemos decir conjuntando estas ideas que la reforma conlleva un
gran riesgo para el didlogo, pero que una justicia extremadamente
activa, interpretando por doquier, resulta igualmente peligrosa, por
lo que, deseablemente, habra de existir equilibrio.

3.3 ¢Reforma o justicia?

En cada uno de los angulos que analizamos llegamos a la misma
conclusion, es necesario el equilibrio entre ambos mecanismos, la
preminencia de uno sobre el otro no hace sino minar lo que
consideramos esencial en un Estado constitucional moderno.

Nuestras ideas sobre la utilidad de la reforma constitucional solo
son vigente si se entiende que, reforma y justicia son labores que se
complementan y corrigen mutuamente. Claro estd, dénde fijar el
equilibrio entre ambos es lo mas dificil; sostener la necesidad de él,
es lugar comun, pero materializarlo es labor titanica. No creemos
que se pueda dar una regla aplicable en cualquier tiempo o lugar, asi
es que evidentemente no daremos una formula matematica o de

193 SAGER, 2007, 198-208.
194 L AFUENTE, 2000, 90.
195 FERRERES, 1997, 79-139.
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cocina con la pretension de universalidad. Antes bien, acorde a
nuestras ideas, lo que proponemos es, a manera de principio (no
regla) que la justicia constitucional se encuentra llamada a
conversar constantemente con la reforma, de tal suerte que no se
deje en manos de los representantes la suerte de la Constitucion,
sino que, por el contrario, se dialogue, se incluya, se tomen en
cuenta minorias y se mantenga la identidad de la Carta como reflejo
de las auténticas decisiones superiores.

Analicemos otra vision desde la cual se configura la relacién de la
justicia y la reforma constitucional.

3.4 La justicia como conservadora, la reforma
como legislacion superior

Ya hemos advertido que seguimos varias ideas propuestas por
ACKERMAN, asi, consideramos pertinente esbozar la manera en que
entiende la relacion del juez constitucional, especificamente la
Suprema Corte Norteamericana, con la reforma constitucional.

Las ideas tradicionales europeas, como las de MONTESQUIEU'®
ubican a los jueces como elementos mecanizados para pronunciar
las palabras de la ley. Aun en modernas ideas europeas!®’, se
considera que un tribunal constitucional se debe a su tiempo, por lo
que no puede ni adelantarse, ni quedarse atras de él; a lo sumo
podrd acelerar o retrasar procesos. Ninguna de estas ideas es
compartida en la visién que exponemos.

ACKERMAN, que se considera a si mismo un democrata, es de la
idea que las decisiones superiores le corresponden al Pueblo, ya sea
actuando de manera directa, como en una revolucion; o a traves de
ciertos pasos otorgando un mandato para que los representantes
hablen autorizadamente en su nombre. Toda vez que en tiempos

19 MoNTESQUIEU, 1985, libro xI, capitulo vi.

197 HABERLE, 2005, 119-120. “Un tribunal constitucional no se puede
contraponer a la larga con éxito, sin puesta en peligro de su autoridad, a los
grandes cambios de una sociedad libre...no puede ser tampoco un adelantado sin
la base de los desarrollos ideales y materiales que subyacen en lo profundo de la
Comunidad... sin embargo el Tribunal Constitucional puede acelerar (o retrasar)
muchas cosas”.
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normales, la Ciudadania se configura, principalmente como privada,
deja al encargo de un drgano constitucional la proteccion de la
legislacién superior, sin renunciar a darla de nueva cuenta. Asi, en
los momentos de gran involucramiento, las decisiones son
altamente meditadas por el Pueblo, y en momentos normales, de
poca profundidad ciudadana en asuntos publicos, la Suprema Corte
ha de conservar tales decisiones.

En esta manera de ver las cosas, la labor de la justicia constitucional
es la de conservar las decisiones superiores frente a la politica
normal. No le corresponde ser mera voz de la ley, ni mucho menos
adelantarse a su tiempo, sino preservar lo que ha dicho el Pueblo en
momentos superiores. Esto no es negacion de la democracia, sino
incluso un llamado a la misma. Cuando la Suprema Corte se opone
a la legislacion normal en nombre de decisiones anteriores del
Pueblo, lo que hace es enviar un mensaje a éste en el sentido que su
decision anterior estd siendo amenazada. Ya le correspondera al
Pueblo, ratificar silenciosamente su decision anterior mediante la
falta de apoyo a los representantes; o revocarla, autorizando a los
constituidos a hablar legitimamente en nombre del Pueblo. Asi, la
justicia constitucional es paso previo a la reforma.

Creemos que en este modo de ver las cosas, se respeta la
supremacia constitucional, pues el Poder Corrector la garantiza, y
no se viola la democracia, pues se hace un llamado a ella.
Sostenemos se apoya la identidad y continuidad del sistema ya que
se protege la erosion, pero no se prohibe la nueva voz popular que
adecue a las exigencias actuales. Se apoya la parte inclusiva de la
poliarquia. Evidentemente esta vision apoya al dualismo. Respecto
del didlogo, creemos que se provoca en la medida que muchos
actores se involucren en el debate publico.

Dos anotaciones. Sostenemos que en esta labor conservadora, el
juez constitucional no puede ser en extremo rigido. Ya exponiamos
las ideas de FERRERES en cuanto a la indeterminacion normativa de
la Constitucion. En este tenor, la conservacion esté llamada a darse
solo cuando se contravenga de manera fehaciente las decisiones
superiores. Vemos que el riesgo mayor es que una confrontacion
demasiado fuerte entre representantes de la politica normal, y jueces
con labor conservadora, puede dar lugar a una crisis estructural de
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las instituciones del Estado. Nuevamente somos partidarios del
equilibrio.

Podemos decir que la principal diferencia entre la vision tradicional
y la de ACKERMAN, es que la primera considera que una
Constitucion puede adaptarse por via de la justicia constitucional,
mientras que la segunda, niega que la sola justicia pueda adaptar,
viéndola como un paso previo para el cambio. Coinciden, por otra
parte, que ambos mecanismos son necesarios en la vida
constitucional de una sociedad.

Pues bien, ya anuncidbamos que mas que dar la férmula méagica
para el equilibrio, pretendemos sefialar el estado de cosas, para si
observar las oportunidades de un mas sano equilibrio.

3.5 El equilibrio de la reforma y de la justicia
constitucional

Hemos dicho que no solamente mediante la reforma constitucional
puede ser actualizada una Constitucion, sino también a través de la
accion de la interpretacion constitucional. En México destacan
cuatro mecanismos de justicia constitucional que pueden cumplir
con tal cometido: el amparo, la controversia constitucional, la
accion de inconstitucionalidad, y el control difuso.

El amparo, como mecanismo autdctono de justicia constitucional®®,
tradicionalmente se militd a inaplicacion de leyes en casos
particulares, sin embargo, a partir de las reformas!® de 2011 pueden
existir declaratorias generales de inconstitucionalidad, salvo en
materia tributaria.?%

Por su parte, controversia constitucional y accién de
inconstitucionalidad®®! son mecanismos kelsenianos que permiten,

198 EspinozA, 2010, 13.

199 Diario Oficial de la Federacion. México, 6 de junio de 2011.

200 Rios, 2014, 2337-2368. Explica que en materia tributaria la Suprema Corte de
Justicia ha sido bastante conservadora en sus posturas.

201 GARCIA DE ENTERRIA, 1981, p. 131-132. Siguiendo a KELSEN, explica que el
encargado de esta justicia constitucional no es en estricto sentido un tribunal, ya
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de manera abstracta y concentrada la expulsion de leyes del
ordenamiento.

Historicamente se negd la posibilidad del control difuso de
constitucionalidad a pesar de la literalidad de la Carta.?°? Sin
embargo, a partir de las reformas?®® de 2011 en materia de Derechos
Humanos se ha interpretado no s6lo ese control, sino también uno
de convencionalidad.

De tal suerte, la justicia constitucional parece tener efectivos
contrapesos, tanto en su propio disefio, como en su juego con la
reforma. Un sistema plagado de mecanismos de distintas vertientes,
con proteccion de minorias politicas y de Ciudadanos, con la
inclusion y liberalizacion necesarias para la democracia poliarquica,
con dualismo, con supremacia, con continuidad y con bastante
didlogo. Alli, salvo el pecado de las normas tributarias que salen del
escape de la declaratoria de inconstitucional bajo la accion procesal
de los Ciudadanos, no vemos mayor problema. Antes bien, lo
vemos como un sistema robusto y deseable en cuanto al control
constitucional de normas legales. Finalmente, como lo hemos dicho,
una reforma a la Carta puede contrarrestar a la reforma
constitucional®®,

que no juzga la adecuacion de un caso concreto a una norma, sino que confronta
dos normas abstractas, no con efectos de nulidad, sino derogatorios.

202 semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, t. X,
pag. 5. “Control difuso de la constitucionalidad de normas generales. No lo
autoriza el articulo 133 de la Constitucion. El texto expreso del articulo 133 de la
Constitucion federal previene que "Los jueces de cada Estado se arreglaran a
dicha Constitucidn, leyes y tratados a pesar de las disposiciones en contrario que
pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.”. En dicho sentido
literal llegd a pronunciarse la Suprema Corte de Justicia; sin embargo, la
postura sustentada con posterioridad por este Alto Tribunal, de manera
predominante, ha sido en otro sentido, tomando en cuenta una interpretacion
sistematica del precepto y los principios que conforman nuestra Constitucion. En
efecto, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion considera que el articulo 133
constitucional, no es fuente de facultades de control constitucional para las
autoridades que ejercen funciones materialmente jurisdiccionales, respecto de
actos ajenos, como son las leyes emanadas del propio Congreso, ni de sus
propias actuaciones, que les permitan desconocer unos y otros, pues dicho
precepto debe ser interpretado a la luz del régimen previsto por la propia Carta
Magna para ese efecto”.

203 Diario Oficial de la Federacion. México, 10 de junio de 2011.

204 CARRILLO, 1982, 99.
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Del lado de la reforma constitucional es donde observamos un
enorme problema. Las excesivas y continuas revisiones a la Carta,
han hecho que las leyes sean por definicion constitucionales al ser
posteriores a una de aquellas.

Ello nos da pie para seguir con nuestro analisis, y es que ahora
estudiaremos si una reforma a la Constitucion puede ser declarada
inconstitucional por el Poder Corrector, pues de ese ser el caso,
creemos habria un adecuado equilibrio.
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4. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL

4.1 Preminencia de un supuesto principio
democratico

En el capitulo anterior hemos sido especialmente criticos en la
relacién de la justicia y la reforma constitucional. Consideramos
que existen mas que suficientes mecanismos de justicia, sin
embargo, creemos que el exceso de reformas no abonan para su
desarrollo, en otras palabras, hay demasiada forma sin fondo.
Muchos mecanismos para invalidar leyes inconstitucionales, pero
pocos criterios de adecuacion ante la altisima variabilidad de la
norma fundamental. Ahora bien, considerabamos al final del
capitulo anterior, y es la pregunta detonante para el presente, si es
que una reforma a la Constitucion puede ser inconstitucional.

VEGA distingue al Poder Constituyente como una fuerza factica y
social, capaz de tomar una decision en determinado momento, y a
los poderes constituidos como aquellos que obtienen su fuerza y
legitimidad directamente de la Constitucion. Entre los constituidos,
considera al 6rgano que reforma a la Constitucion. Dice VEGA que
si no hay una distincion politica entre Constituyente y constituidos
no podemos hablar propiamente de una Constitucion®®®. Nosotros
compartimos tal punto de vista.

Bien, no podemos negar dos hechos. Por una parte es claro el texto
constitucional respecto a la necesidad de un drgano distinto al
Legislativo, con procedimientos agravados para la reforma a la
Carta. Por otra tanda, también es claro que la historia, no sélo la del
régimen hegemanico, sino también la actual, nos demuestra que la
Constitucion ha sido reformada incansablemente.

MORESO y VILAJOSANAZ®® explican que en un sistema juridico
existen normas independientes y dependientes. Si una norma deriva
su validez de haber sido creada por un érgano autorizado para tal

205 \/EGA, 1985, 50.
206 MORESO, 2004, 117-119.
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efecto por una normatividad superior, deviene en dependiente bajo
un criterio de legalidad. Si deriva su validez de ser consecuencia
I6gica, o al menos, no oponerse a tal normatividad superior,
decimos que es una norma dependiente bajo un criterio de
deducibilidad. Encontramos, de esta suerte que casi cualquier norma
perteneciente a un sistema juridico ha de ser dependiente bajo
ambos criterios, a excepcion de las normas constitucionales.
Siguiendo a los autores citados tales normas seran independientes
ya que son validas en si mismas.

Si hacemos dialogar las ideas antes expuestas, hemos de considerar
que la Constitucion estipula criterios de super legalidad tanto
formal, como material?®’. Ya hemos anunciado, especificamente nos
interesa estudiar es si estos criterios de superioridad son aplicables a
la reforma constitucional. Si el 6rgano que reforma la Constitucion
no se encuentra limitado por la misma, hemos de llegar
necesariamente a la conclusion, tal como lo expone de VEGA, que
no habria distincion entre el creador y el reformador, por lo que
estariamos ante un entendimiento del criterio democréatico
olvidando la superioridad. Para, por otro lado, hacer subsistir este
segundo pilar, sera menester que tal norma superior establezca
criterios de validez para cualquier otra norma, incluida la de
reforma. En este contexto, un norma reformadora a la Constitucion,
no puede ser considerada como independiente, sino que deriva su
validez, formal y material de la misma Constitucion.

La doctrina mexicana no es muy alentadora al respecto, pues en su
mayoria se ha mostrado favorable a un Poder Revisor ilimitado®°,
Vayamos al analisis para identificar si el Poder de Reforma es
limitado o ilimitado, y asi reconocer a la Constitucion mexicana en
cuanto a su reformabilidad.

207 MoLas, 1998, 214-226.

208 CaRrPIZO, 2003, 445-446. Explica que a tal grado ha sido ilimitado tal poder
que ha llegado incluso a eliminar el orden de gobierno municipal en el Distrito
Federal.
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4.2 Latradicion del régimen hegemonico

El jacobinismo francés?® concibe la infalibilidad de la Asamblea. Si
la Nacion y el Pueblo se encuentran representados en aquella, por
necesidad habré de tomar en todo momento las mejores decisiones
para el Pueblo mismo. No es concebible que opere de manera
diversa. Estas ideas fueron imperantes durante el régimen del
partido hegemanico.

La respuesta que de manera sistematica dio la Suprema Corte
cuando se le inquiri6 acerca de la inconstitucionalidad de normas de
reforma constitucional, fue la siguiente: “Procedimiento de
reformas y adiciones a la Constitucion federal. No es susceptible de
control jurisdiccional. De acuerdo con el articulo 135 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el
procedimiento de reformas y adiciones a la Constitucion no es
susceptible de control jurisdiccional, ya que lo encuentra en si
mismo; esto es, la funcion que realizan el Congreso de la Union, al
acordar las modificaciones, las Legislaturas Estatales al
aprobarlas, y aquél o la Comision Permanente al realizar el
computo de votos de las Legislaturas locales y, en su caso, la
declaracion de haber sido aprobadas las reformas constitucionales,
no lo hacen en su caracter aislado de &rganos ordinarios
constituidos, sino en el extraordinario de Organo Reformador de la
Constitucion, realizando una funcion de caracter exclusivamente
constitucional, no equiparable a la de ninguno de los oOrdenes
juridicos parciales, constituyendo de esta manera una funcion
soberana, no sujeta a ningun tipo de control externo, porque en la
conformacién compleja del 6rgano y en la atribucion constitucional
de su funcion, se encuentra su propia garantia.”**°

De entrada el rubro de la jurisprudencia, nos da la sintesis de la
misma, no es posible controlar jurisprudencialmente las reformas a
la Constitucion federal. Califica la Corte al Organo Reformador de
la Constitucion como un ente de naturaleza soberana. Entiende que
la Unica garantia que se puede encontrar es politica, en cuanto a su

209 \/EGA, 1985, 228-234.
210 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, t. xvi,
pag. 1136.
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conformacion. Es de destacar que este criterio, de evidente ldgica
del hegemonismo, persistio aun después de la pretendida transicion
democraética de finales de la década del noventa e inicio de milenio.

En este entendido, el Poder Revisor no tendria mas limites que los
derivados de su eficacia®!!. La Gnica manera en que una prevision
de reforma constitucional fuese invalidada seria si, en la realidad
politica, la misma no fuese obedecida por los factores reales de
poder?2, Por ejemplo, al momento de escribir estas lineas, una
revision a la Carta que ha modificado el poder de los sindicatos de
la educacién, no ha tenido plena vigencia, debido a la frontal
oposicién de tales grupos. Esto no es, sino identificar al Poder
Constituyente, con el reformador. Si el primero es una fuerza capaz
de tomar una decision, no por apegarse a tal o cual criterio de
legalidad o deducibilidad, sino por su capacidad factica y social; el
segundo seria idéntico. Para que una reforma a la Constitucion no
fuese constitucional, tendria que adolecer de tal fuerza en el terreno
de los hechos.

Desde el punto de vista de ACKERMAN, sin duda estamos ante el
extremo de la democracia monista. Los representantes son en todo
momento depositarios de la decision, primera y Gltima voz de la
Nacion. Se identifica la soberania con los representantes. Esta
manera de ver las cosas parece olvidar que el Organo Reformador
de la Constitucion no es inicial, no funda, no es incondicional; sino
que tiene su fundamento en la legalidad constitucional?®?,

Nosotros sostenemos, al lado de REQUEJO?**, que un drgano que
reforme a la Constitucion sin control jurisdiccional, torna
intrascendente establecer cualquier diferencia entre Constituyente y
Revisor.

Durante muchos afios hablar de control a la reforma constitucional,
no era sino hacer elucubraciones metafisicas. Sin embargo, hubo un
cambio copérnico.

211 REQUEJO, 1998, 110.

212 | AssALLE, 2004, 60-80.
213 CaBO, 2003, 61-70.

214 REQUEJO, 1998, 101-104.
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4.3 El cambio jurisprudencial

Antes del criterio que hemos transcrito en el apartado anterior,
emitido en 2002 (en la que la Corte consideraba que el
procedimiento de reforma no era susceptible de control
jurisdiccional) mediante un par de criterios jurisprudenciales en
1999%1% “parecia aceptar la Suprema Corte que los procedimientos
de reforma constitucional deben respetar el contenido del articulo
135; es decir, se reconocia que el poder reformador de la
Constitucién es un poder constituido, subordinado en todo caso a
los mandatos que —al menos por lo que respecta a los requisitos de
su funcionamiento— contiene el texto constitucional.”?*® A pesar de
ello, como hemos visto, se impuso la vision del érgano con funcion
soberana. La conceptualizacion de un poder limitado fue retomada
en 2009. Para entender el cambio en la interpretacion del Poder
Revisor hemos de contextualizar histéricamente el viraje.

Después de que en 1997 el Revolucionario Institucional perdiera
por primera vez la mayoria en la Camara de Diputados, en el afio
2000, después de mas de 70 afios del partido hegemdnico, se alzo
con la victoria el candidato del derechista Partido Accion Nacional,
Vicente Fox. Tres afos antes, Cuauhtémoc Céardenas fue el primer
gobernante electo en votaciones populares del Distrito Federal,
Entidad Federativa de gran concentracion popular. En el mismo afio
2000, Andrés Manuel Lépez Obrador, de la misma entidad de
izquierda, Partido de la Revolucion Democratica, resultd triunfador
en el Distrito Federal. Durante el sexenio, hubo multiples
desencuentros entre Fox y Lopez Obrador, llegando incluso a la
separacion del segundo para afrontar un proceso penal?'’. Para las
elecciones del 2006 se enfrentaron, ante un debilitado Partido

215 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, t. X,
pag. 11. “Reforma constitucional, amparo contra su proceso de creacion. El
interés juridico deriva de la afectacion que produce, en la esfera de derechos del
quejoso, el contenido de los preceptos modificados.” Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, t. Xxx, pag. 14. “Poder Reformador
de la Constitucién. El procedimiento reformatorio relativo emanado de este
organo con facultades limitadas, es susceptible de control constitucional.”

218 CARBONELL, 2011, 34.

217 “Amafiada salida de PGR al caso AMLO”. La jornada. México, 5 de mayo de
2005, pag. 1.
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Revolucionario Institucional, Felipe Calderon por Accion Nacional,
y el propio Lépez Obrador por Revolucion Democrética.

Hubo lo que muchos han calificado como guerra sucia en contra de
Lopez Obrador?!8, Partiendo de Vicente Fox y llegando a multiples
entidades privadas, existieron un sin nimero de cortes comerciales
propagandisticos en radio y television, calificando a Loépez Obrador
un peligro para Meéxico. El resultado es de todos sabido, el
candidato oficial, Calderon Hinojosa, se impuso por menos de
medio punto porcentual al candidato de la izquierda.

Existi6 una gran crisis post electoral. Lépez Obrador y sus
correligionarios tomaron la principal avenida del Distrito Federal y
establecieron un campamento permanente en ella. El dia primero de
diciembre del 2006 tomaron por la fuerza las entradas a la sede del
Congreso de la Union, a efecto que el Presidente electo no rindiese
protesta. Calderon fue introducido por una puerta secreta al Palacio
Legislativo y ante un gran desorden rindi0 protesta
constitucional®®,

El clima de inicio de gobierno fue de confrontacion. Los
representantes afines al Partido de la Revolucion Democratica
Ilamaban espurio al gobierno y negaban cualquier trato con él. A
pesar de ello, la clase politica en general, se dio cuenta de un
peligro. Habian permitido que alguien lejano a ellos interviniera
directamente en las elecciones: la iniciativa privada. No obstante el
clima de confrontacion que referimos, la clase politica decidié una
serie de reformas a la Constitucion, entre las que destaca la
prevision del articulo 41. Se incorpor6 a la Carta la regla que
ninguna persona fisica o0 moral podria contratar propaganda en radio
y television dirigida a influir las preferencias electorales, ni a favor
0 en contra de partidos o candidatos.

Sucede que tal normatividad colisiona con el derecho a la libertad
de expresion e imprenta, también previsto en la Constitucion.
Numerosos Ciudadanos observaron tal situacion, y al sentirse

218 «“Televisa impulsé la guerra sucia para impedir que fuera Presidente: AMLO”.
La jornada. México, 28 de junio de 2007.
219 |a jornada. México, 2 de diciembre de 2006.
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vulnerados en sus Derechos Fundamentales, promovieron demandas
de amparo en contra de la reforma.

La respuesta inmediata, ya que tales amparos fueron recibidos en
primera instancia por jueces de distrito, fue la de aplicar la
jurisprudencia que hemos referido en el apartado anterior, el Poder
de Reforma no es susceptible de control jurisdiccional. Al llegar a
segunda instancia, los amparos fueron atraidos por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. José Ramdn Cossio fue el encargado
de realizar el proyecto de sentencia. Es de destacar que el Ministro
no es juez de carrera, sino académico®?, lo cual se torna evidente al
analizar la interpretacion que realizd. Veamos el criterio:
Poder Reformador de la Constitucion. EI procedimiento
reformatorio relativo emanado de este 6rgano con facultades
limitadas, es susceptible de control constitucional.
No puede identificarse al Poder Reformador de la Constitucion
con el Poder Constituyente, debido a que la propia Norma
Fundamental establece ciertos limites al primero, los cuales deben
cumplirse para respetar el principio juridico de supremacia
constitucional, pues de lo contrario se daria prevalencia
Unicamente al principio politico de soberania popular -los
mencionados principios deben coexistir siempre que se asocien
adecuadamente con los momentos histéricos y con el tipo de
gjercicio que se trate-. El Poder Constituyente, Soberano,
ilimitado, no puede quedar encerrado dentro del ordenamiento
constitucional. La historia ha demostrado que todos los intentos de
organizacion juridica del Poder Constituyente, en el mejor de los
casos, han servido sélo para privar al Pueblo de sus facultades
soberanas, a favor de otras instancias u otros 6rganos estatales. Se
considera que ese poder ilimitado se ejerce, de acuerdo con su
propia naturaleza, como fuerza externa al sistema, por lo que
siempre y en todo momento podra reformar a la Constitucion
existente o establecer una nueva, pero su actuaciéon no podra
explicarse en términos juridicos, sino por las vias de hecho, esto
es, mediante un proceso revolucionario. En cambio, ningin poder
constituido puede extraerse de la 6rbita en que la Constitucion
sitla su esfera de competencias; por ello es que resulta inaceptable
la pretension de convertir al Poder Constituyente en el Poder
Reformador -ordenado y regulado en la Constitucion- como la
aspiracion contraria de hacer del Poder de Revision un auténtico y

220 Cossio, 2001. En este texto ya se habia manifestado respecto a la necesidad de
control formal a la reforma constitucional.
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Soberano Poder Constituyente. El Poder Reformador es un érgano
regulado y ordenado en el texto constitucional, pues es en él
donde se basa su competencia. Aun cuando se acepte que la
competencia para reformar la Constitucion no es una competencia
normal, sino una facultad extraordinaria o, si se quiere, una
"competencia de competencias”, ello no implica que se
identifique, sin mas, la facultad extraordinaria con el Poder
Soberano. Claramente se trata de conceptos que no son idénticos,
pues el Poder de Revision nunca podréa tener otro fundamento que
no sea la propia Constitucion; de manera contraria, el Poder
Constituyente, como poder Soberano, es previo e independiente
del ordenamiento. En consecuencia, es claro que solamente
considerando al Poder Reformador como un poder constituido y
limitado, la estructura de la organizacion constitucional
democratica mantiene su coherencia y cobra sentido el principio
juridico de supremacia constitucional, ya que asi ningun poder
organizado y regulado por la Constitucion puede ubicarse encima
de ella. So6lo de este modo puede hablarse propiamente de una
capacidad de la norma fundamental para controlar sus propios
procesos de transformacidn. Con ello, la Constitucion se presenta
como auténtica lex superior y la reforma constitucional puede
interpretarse como una verdadera operacién juridica. De todo lo
anterior se concluye que si el Poder Reformador es un 6rgano
complejo limitado y sujeto necesariamente a las normas de
competencia establecidas en el texto constitucional, entonces es
juridica y constitucionalmente posible admitir que un Estado
constitucional debe prever medios de control sobre aquellos actos
reformatorios que se aparten de las reglas constitucionales. Es
decir, derivado de una interpretacion del articulo 135 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cabe la
posibilidad de ejercer medios de control constitucional contra la
eventual actuacién violatoria de las normas del procedimiento
reformatorio.**

De inicio, el rubro anuncia que el Poder Reformador de la
Constitucion es un o6rgano limitado, y por tanto, susceptible de
control. Interpreta que el Poder Reformador de la Constitucién no
es el Poder Constituyente. La tradicion doctrinal mexicana???,
siguiendo a la francesa, histéricamente denominaba a este poder

221 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, t. XXX,

222 CARBONELL, 2006 (b), 307-315.
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como “Constituyente constituido” o “Constituyente permanente’??,

El propio término contenia sus alcances; ante todo se trataba del
Poder Constituyente, por lo que es completamente acorde a aquel
criterio que consideraba que no era susceptible de control
jurisdiccional. Ahora, con esta interpretacién, se parte de la
distincion y no confusion.

Después, en un texto evidentemente tributario de las ideas de Pedro
de VEGA -ya deciamos que el Ministro proviene de la academia- se
estipulan los principios de soberania popular y supremacia
constitucional, los cuales interpreta, han de ser limites al Poder
Revisor. Explica que el Poder Constituyente es factico, social, y
puede aparecer en cualquier momento. El Pueblo no se deshace de
la soberania ni la deposita en la Constitucion, sino que se aletarga.
A continuacion, hace el importante sefialamiento, que mientras el
Constituyente se encuentra fuera de la legalidad, cualquier poder
constituido tiene competencias en virtud de la Constitucion. El
organo que reforma a la Constitucion, es un poder constituido ya
que basa sus competencias en la Constitucion. Interpreta que si bien
el Revisor tiene la compartida labor con el Constituyente de dar
normas constitucionales, lo hace desde distinta vertiente; mientras
el Constituyente es Soberano y da la Constitucion sin limites
formales o materiales, por ser pre juridico; el Revisor lo hace desde
un sistema competencial fijado por la propia Carta. ContinGa con
que de negar la limitacion al Revisor se romperia el equilibrio entre
los principios constitucionales, ya que no habria supremacia
constitucional. Concluye de tal manera, que si se trata de un poder
constituido y limitado, cabe la posibilidad de ejercer medios de
control constitucional por violacion a las normas del procedimiento.

Esta tesis se identifica con la idea que una reforma constitucional
solo puede ser invalida por violacion al procedimiento, mas no por
una violacion de fondo??*. En otras palabras sigue parcialmente a de

23 Cossio, 2001, 178. Incluso el mismo Ministro asi le denominaba en 2001:
“dicha iniciativa fue aprobada por el Constituyente Permanente en un breve
plazo...”

224 Cossio, 2001, 241-242. Doctrinalmente ya habia fijado tal posicion antes de
ser designado como Ministro de la Suprema Corte. “Excepcion hecha de los
procesos y los drganos, no existe limitacion alguna para que los Organos
competentes puedan precisamente, reformar o adicionar cualquier precepto de la
Constitucion. En ese mismo sentido, el control de constitucionalidad de las

97



VEGA pero no llega a los extremos, ya que el citado autor expone:
“un Poder limitado en la forma pero libre en el ejercicio de su
voluntad, con capacidad de cambiar todos los principios, valores y
normas que fundamentan ideoldgicamente el sistema, termina
siendo el auténtico Soberano del Estado. ?* De hecho, GONGORA
PIMENTEL, entonces Ministro de la Corte, emitié un voto particular
sefialando que a la sentencia le falta interpretar que, a su vez existen
limites materiales a la Reforma, los cuales identifica con los
Derechos Fundamentales, la forma de estado y gobierno??°,

Nosotros creemos, que la jurisprudencia en mencién es un primer
paso. Rompid con la tradicién del poder ilimitado, pero, de manera
prudente, lo hizo sélo por cuestiones de forma. Nuestra intuicion
nos diria que una vez consolidado este control de forma, se
reconoceria posteriormente el de fondo.

4.4 La supuesta irrelevancia del control de fondo
a la Constitucion

KAUFMANN??" recuerda que ante el surgimiento de sociedades mas
complejas se tornd necesaria la consolidacién del positivismo, lo
cual llevo a confundir la lex y el ius, es decir, la ley con el derecho.
Nosotros coincidimos con este autor, separdndonos asi de
KELSEN??®, La ley es forma, el derecho es contenido. EI formalismo
nos diria que cualquier disposicion que siga los debidos criterios
para su formacion sera valida®?®. Ya hemos dicho que las normas
pertenecen a un sistema juridico bajo criterios de legalidad vy
deducibilidad; el formalismo sélo identifica al primero de ellos. El
criterio que se ha utilizado para dotar de aplicacion estas ideas

reformas o adiciones resulta procedente sélo en la medida en que se plantee en
contra de un vicio formal, es decir, respecto del 6rgano o del procedimiento, pero
no asi una cuestion material”

225 \/EGA, 1985, 160.

226 GONGORA, 2008, 21-23.

22T KAUFMANN, 1999, 273-280.

228 KELSEN, 2008.

229 Fix ZAmuplo, 2009, 107-110; TeNA, 2000. Los autores del primer texto
asientan la discusion, Tena toma la posicion mayoritaria: cualquier reforma, una
vez siendo parte de la Constitucion, se encuentran en el mismo rango y por tanto
no pueden ser objeto de control de constitucionalidad.
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filosoficas es el constitucionalismo. Asi, cualquier acto normativo
deberd estar autorizado en su creacion por la Carta, y también
debera adecuarse a sus principios®°. El problema es cuando se
analizan las normas de reforma.

Lineas arriba mencionamos que las normas de reforma
constitucional son dependientes. Obtienen su vigencia de adecuarse
a la Constitucién. Quiza para hacer méas evidente lo anterior
podemos distinguir el acto reformatorio de la reforma en si?!. El
acto reformatorio debe seguir las normas del procedimiento y no ha
de contrariar los principios constitucionales; solamente cuando el
acto reformatorio cumpla con estos criterios, es que la reforma en si
pasa a formar parte de la Constitucion. Aun en autores de corte
tradicional, como BURGOA, podemos encontrar las siguientes
palabras “toda reforma a la Ley Fundamental debe tener una justa
causa final, o sea, un motivo y un fin que realmente respondan a los
imperativos sociales que la reclamen. Sin esta legitimacion,
cualquier modificacion que se introduzca a la Constitucion no
seria sino un mero subterfugio para encubrir, tras la apariencia de
una forma juridica, todo propdsito espurio, antisocial o
demagogico”?*2,

Advertimos que este criterio llevado al maximo de sus
consecuencias, derivaria en la inconstitucionalidad de toda reforma
que introduzca disposiciones contrarias a las vigentes. Llegariamos
al absurdo de querer entender a la Constitucion como intangible e
irreformable. Una Constitucion de este talante estaria condenada a
su inobservancia o a su muerte?®; la realidad politica y social, asi
como el contexto histérico y cultural, exigen en determinados
momentos la revision?*. Es asi, que a diferencia del control estricto
de deducibilidad constitucional de las leyes, somos partidarios de un
control de menor rigidez de la constitucionalidad de la reforma a la
Carta. No queremos ser contradictorios con lo dicho en el anterior
capitulo, en él, defendiamos la labor conservacionista del Poder
Corrector respecto de legislacion normal que se confronta con la

230 MoLas, 1998, 214-216.
231 CaBO, 2003, 62-68.

232 BURGOA, 1982, p. 368.
233 CARBAJAL, 2006, 497.

234 CABALLERO, 2005, 76.

99



superior; ahora lo que defendemos es que tal labor, al tratarse de
una reforma a la Constitucion, debe tener un matiz distinto.

FERRERES?®® cuando explica la dificultad contra mayoritaria, la
toma muy en serio, propone la existencia de una presuncion de
constitucionalidad de las leyes. De otra forma, considera que las
leyes son inconstitucionales solamente cuando se venza, mas alla de
duda razonable, la presuncion de constitucionalidad. Asi, en caso de
duda de constitucionalidad, por deferencia democratica, no habra de
ser tachada de inconstitucional. Nosotros sostenemos que en cierta
materia constitucional, cuando no vaya en contra de determinados
principios constitucionales y sea relevante, la presuncion ha de ser
aun mayor. Insistimos, otra cosa seria pretender dotar de
irreformabilidad a la Constitucion. Proponemos que en tales casos
se ha de presumir la legitimidad del Poder Revisor para la reforma,
asumiendo que evidentemente introducird principios en conflicto
con los anteriores, pues de lo contrario, ni siquiera habia sido
necesaria la reforma?3,

Intencionalmente hemos dicho ‘cierta materia constitucional”.
Sabemos que no es pacifico identificar distinta jerarquia normativa
al interior de la Constitucion. Si seguimos a KELSEN ello implicaria
la misma negacién del criterio de superioridad de la Constitucion,
pues habria normas constitucionales que no serian supremas.
Vemos tal observacion muy valida, pero no la compartimos. De
VEGAZ entiende que una Constitucion contiene limites implicitos
para la reforma. Existirian tales limites como en la irreformabilidad
de las normas sobre produccién de reforma. Respecto de los limites
implicitos materiales, opina que de no existir, la Constitucion no
seria sino una ley en blanco. En tal sentido, como limites materiales,
identifica al principio democratico en su referencia con la soberania
popular, y la identificacion del Poder Constituyente con el Pueblo.
Sefiala que existen una serie de derechos complementarios y que
dotan de vigencia a la soberania popular; como lo son la libertad de
expresion, el derecho al voto, el derecho de reunion y la
participacion popular.

235 FERRERES, 1997, 141-162.

236 Aunque en la practica, como veremos, se llevan a la Constitucion cuestiones
no enteramente necesarias.

237 \EGA, 1985, 240-243.
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Conviene recordar el dualismo expuesto por ACKERMANZ®,
decisiones superiores hechas por el Pueblo, (o, al menos, hablando
autorizadamente por €él) y decisiones de politica normal. En este
sentido, una reforma a la Constitucién por cuestiones de politica
normal, no tendria razén de ser inconstitucional. Pareceria ser
contradictoria la idea de Constitucién y politica normal pero la
realidad nos demuestra que ello no es asi. Por ejemplo, el Pueblo
puede tomar o apoyar el principio de la existencia de un Congreso,
pero el hecho de que el Congreso sesione un mes Mas 0 MeNos
durante el afio, no tiene la misma relevancia. Entonces una reforma
a la Constitucion que agregue un mes mas a las sesiones
parlamentarias no trastoca la decision superior; en cambio, una que
transforme al sistema de bicameral a unicameral si iria en contra de
ello.

Asi sea en los limites implicitos que observa De VEGA, 0 en las
decisiones superiores relatadas por ACKERMAN, sostenemos que la
presuncion ha de operar en via contraria. En otras palabras, partir
ahora del supuesto que la reforma es inconstitucional.

Es comun observar la critica en la aplicacion nacional de literatura
importada. México no es la Europa de Pedro de VEGA, como
tampoco lo es la Unién Americana de ACKERMAN. México no tiene
una tradicion de soberania popular, ni de democracia, ni de
supremacia de leyes, por lo que se nos pueden criticar las citas de
autores europeos. Podria decirse que México no tuvo un inicio
popular, ni ha tenido momentos constitucionales de legislacién
superior, ni la corte ha funcionado como conservacionista; por lo
que iguales objeciones podrian hacerse a las referencias de
pensadores norteamericanos.

La Constitucion mexicana de 1917 no naci6 de un proceso
democratico sino de un proceso armado: los Constituyentes no
fueron electos democraticamente, sino que fueron impuestos por las
facciones triunfantes del momento, y, literalmente, impusieron la
Constitucion a todos; debido a ello ha llegado a cuestionarse la

238 ACKERMAN, 1991, 266-294.
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legitimidad de origen la Carta de 1917.%° Hasta finales de la década
del noventa, la democracia no fue mas que un anhelo, y la
Constitucion mascara formal del partido hegemodnico y del
presidencialismo que rayaba en lo dictatorial®*°. Entonces, ¢;Como
defender la legislacion superior o la soberania popular en México?

CAB0?**! siguiendo a BURKE, utiliza una figura juridica para explicar
como una Constitucibn de nacimiento ilegitimo puede
posteriormente responder a un Pueblo. Prescripcion es “medio de
adquirir bienes (positiva) o librarse de obligaciones (negativa)
mediante trascurso del tiempo...”?*?. En el contexto del derecho se
puede adquirir una propiedad inmueble sin tener un documento
originario, o se puede terminar una obligacién, aun cuando existio
un supuesto que la origind. Este concepto es el que utiliza CABO.
Un Pueblo puede adquirir la propiedad de la Constitucion por
prescripcion.

Una explicacion similar podemos encontrar en BRYCE?*,
Ejemplifica que una pareja puede haberse casado sin amarse, pero
que a través del respeto, y el apoyo, con el paso del tiempo, surge
un pensamiento de pareja. Asi, una Constitucidn puede haber
nacido sin el clamor popular pero con el devenir histérico
convertirse en una Carta del Pueblo.

TENA comparte la ilegitimidad de origen de la Carta mexicana ya
que fue impuesta por una minoria, sin embargo, estima que “mas
tarde la paz se organizd de acuerdo con esa Constitucion; su
vigencia nadie la discute, sus preceptos estdn en la base de toda
nuestra estructura juridica y son invocados por todos para
justificar o para combatir los actos de los gobernantes. La
Constitucion impuesta, ha sido, de ese modo, ratificada tacitamente

239 TENA, 2000, 73-74. “En 1917, y durante los afios que inmediatamente le
siguieron, las ideas avanzadas de la Constitucion pertenecian a una minoria; una
decision democrética les hubiera sido desfavorable. Hay, pues convenir en que la
Constitucion de 17 fue en sus origenes una Constitucion impuesta”.

240 «v/argas Llosa: "México es la dictadura perfecta"” Recuperado el 9 de
noviembre de 2015, de
http://elpais.com/diario/1990/09/01/cultura/652140001_850215.html

241 CaBO, 2003, 16.

242 pINA, 1965, 415.

243 BRYCE, 1901, vol. 1.
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por el pueblo mexicano y reconocida como su ley suprema por los
paises extranjeros.”24

Nosotros consideramos que de esta manera contra factica podemos
considerar la legitimidad de la Constitucién mexicana. Es cierto que
no nacié democratica, es verdad que ha sido utilizada en la politica
sOlo para dar una apariencia formal; pero ello no nos debe impedir
observar la estima del Pueblo mexicano hacia su Constitucion. Esta
valoracion positiva se encuentra fuertemente influenciada por el
juicio de amparo. Los mexicanos identifican que ante actos
autoritarios, mediante el también llamado juicio de garantias,
pueden hacer de la Constitucion su protectora®®. Si son
arbitrariamente violados en su libertad, si se les aplican impuestos
excesivos, si se les impide manifestarse, si se les discrimina, entre
otros muchos ejemplos, tienen a la Constitucién como su arma de
defensa. Evidentemente el Pueblo mexicano ha adoptado Ila
Constitucion, especialmente en cuanto a la proteccion de sus
Derechos Humanos. Nosotros creemos que estos derechos tienen el
matiz de soberania popular propuesto por de VEGA y que gozan de
la caracteristica de legislacion superior observado por ACKERMAN.
No nacio de una voz autorizada por el Pueblo, pero posteriormente
ha sido ratificada y adoptada por este.

No solo en los Derechos Fundamentales observamos esta
superioridad. No podemos olvidar el momento mas relevante de la
moderna historia politica mexicana. Cuando el régimen habia sido
catalogado como una dictadura perfecta, y la democracia brillaba
por su ausencia, a finales de la década del noventa, el Pueblo
mexicano, de manera pacifica logramos un cambio que parecia
imposible. Emitimos un mandato popular diciendo, “basta del
abuso, del trafico de influencias, de la ausencia de
responsabilidad”; en fin, mandamos la real existencia de la
democracia. Es una pena, por decir lo menos, que los gobernantes
no hayan escuchado nuestro mandato popular y pacifico, pero ello
no significa que no exista tal orden. Este principio democratico no
solo es de adopcion popular, sino que fue directamente emitido por

244 TENA, 2000, 73-74.

245 pacHECO, 2001, 82. Identifica el valor popular del juicio de amparo pues a
través de este mecanismo se buscd remediar los abusos de los poderes para
obligar al respeto de derechos.
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el Pueblo, si se quiere ver asi, de manera similar al mandato que
llevo a la reinterpretacion constitucional en el “New Deal”. ES
cierto que, quiza por la poca estatura y calidad del régimen, y
especificamente de la autoridad®*®, no ha cristalizado tal orden, pero
sin duda alguna es legislacion superior y soberana.

Uniendo las anteriores ideas llegamos a conclusiones muy similares
a las de ACKERMAN Yy de VEGA: las reformas constitucionales, que
siguen solamente la formalidad, pero que van en contra de la
legislacion superior deben gozar de wuna presuncion de
inconstitucionalidad. Entendemos por legislacion superior en el
contexto mexicano a los Derechos Fundamentales, y la soberania
popular entendida como democracia ciudadana. Asi, la Corte esta
Ilamada a ser conservacionista de estos principios.

ACKERMAN ubica que la conservacion opera en contra de las leyes,
pero su contexto nacional es de pocas reformas constitucionales; en
el nuestro, en que la Constitucion se reforma varias veces al afio,
vemos la necesidad de aplicar tal conservacionismo a las reformas.
Es verdad que se requerira una clausula de cierre que permita al
Pueblo modificar aun esas decisiones superiores sin la necesidad de
llegar a la revolucion. Pensamos quiza en un referéndum que
imposibilite una declaratoria de inconstitucionalidad de la reforma.
Esto fomentaria no solo el dualismo, sino de manera importante el
dialogo entre los diversos actores de una sociedad.

4.5 El Poder Constituyente Permanente

Malas noticias nos da la Corte respecto al control de la reforma
constitucional. Mientras nosotros veiamos una posibilidad del
progreso hacia el control material de la reforma, en la que el control
formal era s6lo un primer paso; en la realidad el camino ha sido el
del retroceso.

En 2009, tal como lo hemos relatado, la Corte nos hablo del
“Organo Reformador de la Constitucion”, de sus diferencias con el
Poder Constituyente, de sus limites constitucionales, y lleg6 a la

246 EASTON, 2001, 221-230.
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conclusion que necesariamente habria de ser limitado. La Suprema
Corte no se ha sostenido; sin abandonar el criterio, lo ha dejado
materialmente vacio.

Ante la disyuntiva si por via de juicio de amparo podia combatirse
la eventual inconstitucionalidad de una revision a la Carta, la nueva
Ley de Amparo del 2013, enterr6 el tema al calificar de
improcedente un juicio de garantias en contra de un reforma a la
Constitucion.?*

Con respecto a la posibilidad de ejercer un control jurisdiccional
sobre la reforma constitucional por via de la accion de
inconstitucionalidad o la controversia constitucional, ya en 2002,
habia dicho la Corte: “Controversia Constitucional. Es
improcedente para impugnar el procedimiento de reformas vy
adiciones a la constitucion federal.”2*® En abril de 2009, mantuvo el
criterio que a continuacion reproducimos:
Accidn de Inconstitucionalidad. No es la via idonea para ejercer el
control de la constitucionalidad del procedimiento de reforma a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos o respecto
del contenido de las reformas relativas.
De la evolucion histdrica de las acciones de inconstitucionalidad
se advierte que la intencién del Constituyente Permanente fue
establecer un mecanismo de control abstracto, por virtud del cual
tanto las minorias parlamentarias y el Procurador General de la
Republica, en principio, como los partidos politicos y las
comisiones de Derechos Humanos, con motivo de las reformas
posteriormente realizadas, se encontraran legitimados para
plantear la posible inconstitucionalidad de una norma general
emitida por el Congreso de la Unidn, las Legislaturas locales o la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal; sin que al establecer
dicho mecanismo de control, ni en las sucesivas reformas de que
ha sido objeto el articulo 105 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, se haya contemplado la posibilidad de
gue la Suprema Corte de Justicia de la Nacién pueda ejercer

247 ey de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Diario Oficial de la Federacion,
Meéxico, 2 de abril de 2013. Ultima reforma 14 de julio de 2014. Articulo 61,
fraccion 1: “El juicio de amparo es improcedente... Contra adiciones o reformas
a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.”

248 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, t. xvi,
pag. 997.
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control sobre el procedimiento de reforma previsto en el articulo
135 constitucional, ni mucho menos que pueda hacerlo respecto
de la constitucionalidad del contenido de tales reformas.?*

Observamos un mismo criterio legalista, que sostiene que la
Constitucion sélo le asigna competencias para conocer de una
incompatibilidad entre una norma general y la Constitucién. Al no
observar de manera expresa la existencia de un precepto que textual
y literalmente establezca que puede conocer de la constitucionalidad
de una reforma a la Constitucion, se declara incompetente. No
compartimos la lectura de la Corte, y es que identifica que una
norma general, necesariamente ha de ser legal y que, no califica a
las normas constitucionales, es decir, que las normas
constitucionales no son normas generales. ¢ Tan dificil sera entender
que una norma de reforma constitucional es una norma general?2>°
Nos parece que se trata mas bien de un acto de esquivar el papel que
estd llamada a tener. Con mucho menos texto John Marshall
inaugurd la Judicial Review.

Es de destacar que este criterio es de unos meses anteriores al que
reproducimos antes, es decir, primero se dijo que el mecanismo de
expulsion no que faculta a la Corte y después se dijo que el Poder
Reformador necesariamente es limitado por via jurisdiccional. Lo
que sucede es que no se modifico este criterio.

Entonces, subsisten estos criterios:
1. El Poder Reformador de la Constitucién es limitado y cabe la
posibilidad de su control jurisdiccional.

249 semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, t. XXIX,
pag. 1104.

250 CORDOVA, 2011, 223. Una opinidn a favor de la posicion de la Suprema Corte
la podemos encontrar en éste autor: “la Constitucion no faculta expresamente a
los 6rganos del Poder Judicial, ni a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en
especifico, a ejercer el control de constitucionalidad de las reformas
constitucionales de manera expresa como lo supondria el principio de legalidad
que subyace al Estado constitucional moderno y que debe alcanzar a todos los
poderes constituidos, incluyendo al poder de control de constitucionalidad. Ello
implica que la determinacion de ejercer ese control por parte de la SCIN
constituiria una auto arrogacion de una facultad que dificilmente puede
sostenerse si se piensa que la discrecionalidad del poder —de cualquier poder—
es contraria a la légica del constitucionalismo.”
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2. Los mecanismos de Accion de Inconstitucionalidad y
Controversia Constitucional no le otorgan competencias a la Corte
para conocer de la constitucionalidad de una reforma a la
Constitucion.

3. El juicio de amparo no le otorga competencias a la Corte para
conocer de la constitucionalidad de una reforma a la Constitucion.

Tenemos un sin sentido. ElI Poder Revisor es limitado, pero no
existe mecanismo alguno por el que se pueda conocer de una
eventual inconstitucionalidad. Sucede que en la Corte son notorias
las posiciones encontradas que no han dado con una regularidad
interpretativa.?®! De nada sirve el primer reconocimiento si se le
niega todo alcance. En la via de los hechos estamos ante el viejo y
pestilente Poder Constituyente permanente.

No es sOlo que no pueda ser controlado por cuestiones de fondo,
sino que no lo es ni por vicios de forma. Si, por ejemplo, para una
reforma no hubiera existido quorum en alguna de las Camaras, 0 se
hubiese contado erroneamente la mayoria necesaria, o hubiera algin
defecto en la mayoria de las Legislaturas de los Estados, la Corte
simplemente diria: “lo siento, no tengo competencia para conocer
de ello.” Ello equivale a una regla mordaza®>? inaceptable.

El Organo Reformador de la Constitucion no tiene limite alguno, ni

de forma ni de fondo, se identifica, asi las cosas, con el Poder
Soberano; y ante tal soberania no existe ley suprema alguna.

4.6 ¢Una nueva posibilidad?

Vislumbramos una nueva opcion al respecto de control a las
reformas constitucionales. En el afio 2008 se reformo la

1 AsTupILLO, 2011, 19. “Como se aprecia, el ejercicio interpretativo no ha
acomodado todavia las piezas para que exista un pronunciamiento efectivo de
nuestro méximo tribunal sobre la posibilidad de un control material de la
reforma; hasta ahora existen resoluciones en donde no parece existir regularidad
interpretativa, destacando algunos posicionamientos particulares de ciertos
ministros, sin que se haya producido una definicion institucional.”

%2 HoLMES, 1999, cap. 1.
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Constitucion para incluir en ella la figura del arraigo®3. Desde
inicios de la década del dos mil fue comun la incorporacion de esa
posible detencién en diferentes cuerpos normativos nacionales.
Sucede que existieron serios cuestionamientos respecto a la
constitucionalidad del arraigo, ya que es una vulneracién grave a la
libertad personal y a la presuncion de inocencia.

Basicamente, la figura del arraigo consiste en que, en determinados
delitos, se pueda emitir una orden a efecto de que una persona no
pueda salir de un lugar que se destine para ello (un cuarto de hotel o
casa de seguridad), mientras se lleva a cabo una investigacion para
determinar si ha cometido delitos y en consecuencia ejercer accion
penal en su contra.

La logica parece perversa; en lugar de investigar para detener,
primero se detiene para mientras tanto investigar. Como ya
deciamos, lo consideramos una violacion flagrante al principio de
presuncion de inocencia y a la libertad personal. Toda vez que asi se
consider6?, el Poder de Reforma actud.

De ACKERMAN?®® hemos entendido que cuando la justicia dice “es
inconstitucional” lo que en otro modo esta diciendo es “si lo haces
por la via de la reforma, sera perfectamente valido”. Esto parece
haber sido recogido por el Poder Revisor. Es innegable la situacion
de inseguridad y alta criminalidad que vive el pais, asi es que
decidieron incorporar la figura del arraigo a la Constitucion, a
efecto fuese plenamente valida.

Como hemos relatado en apartados anteriores, la labor del Revisor
es incontrolable, por lo que no ha existido posibilidad de valorar la
constitucionalidad de la disposicidn.

A efecto de dotar de vigencia la norma constitucional los distintos
ordenes juridicos han incorporado la figura del arraigo. Ejemplo de

253 Diario Oficial de la Federacion. México, 18 de junio del 2008.

254 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, t. xxviI,
pag. 2756. “Arraigo domiciliario previsto en el numeral 12 de la Ley federal
contra la delincuencia organizada. La aplicaciéon de esta medida viola las
garantias de legalidad, de seguridad juridica y de libertad personal previstas en
los preceptos 14, 16 y 18 a 20 de la Constitucion federal”.

255 ACKERMAN, 1991, 261-265.
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ello es el articulo 133 bis del Codigo Federal de Procedimientos
Penales. Si la reforma no puede ser controlada jurisdiccionalmente,
la disposicion legal, si lo puede ser.

La valoracion de constitucionalidad del articulo legal que contempla
el arraigo, llegd en 2015 a la Corte. La tradicion indicaria que al
contemplar de manera sustancialmente idéntica una prevision
constitucional, necesariamente seria calificada como acorde a la
Carta. Si es la propia Constitucién la que establece una excepcion a
otro principio que ella misma recoge, debemos atenernos a la regla
particular. Eso indicaria la tradicién y eso fue lo que ocurri6. Lo
interesante surge en las mayorias que decidieron tal cuestion. El
pleno de la Suprema Corte, compuesto por once Ministros se
manifestd con una mayoria de seis votos por la constitucionalidad
del arraigo. Cinco Ministros, aun a pesar de que el arraigo esta
contemplado en la propia Constitucion, consideraron que su
regulacion legal es inconstitucional por violentar arbitrariamente la
libertad personal.?®

Nos parece que esta es una buena noticia. La minoria se quedd a un
voto de lograr la declaracion de inconstitucionalidad de la
regulacion legal fruto de una reforma constitucional. Ello nos indica
que existe una buena posibilidad que en el futuro lleguen a ser
mayoria. En la préactica tiene los mismos efectos el declarar que el
arraigo constitucional, o que el arraigo legal, son contrarios a la
Carta. Somos optimistas en que al menos se abre ésta posibilidad de
control indirecto al Revisor. Si las constituciones son categoricos
que necesitan hipotéticos para su aplicacion®’, controlar el
hipotético, es controlar indirectamente al categorico.

Observamos una importante labor de los Ministros que emitieron su
voto en tal sentido. Conlleva una relevante labor sintética en el
marco de una Constitucion que sustituye textos de manera constante
y reiterada. Reconocemos que no es suficiente para controlar al
Revisor. En los casos de disposiciones constitucionales que faculten

2% “Suprema Corte declara constitucional el arraigo ante delitos graves”. CNN,
Meéxico, 14 de abril de 2015.
http://mexico.cnn.com/nacional/2015/04/14/suprema-corte-declara-
constitucional-el-arraigo-ante-delitos-graves

257 MOoRESO, 2005, 74-80.
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al Estado para imponer restricciones, son necesarias las leyes
hipotéticas que mencionabamos, cuestion que no ocurre cuando se
trata de Derechos Fundamentales oponibles al estado. Asi por
ejemplo si se elimina determinado Derecho Fundamental, no se
necesitaria una ley secundaria, simplemente el Ciudadano no
tendria mayor medio de defensa, en otras palabras, habria perdido la
garantia primaria de su derecho.?*®

En fin, notamos que en los afios recientes, la Corte ha dejado de ser
monolitica como en los tiempos de la hegemonia. Se identifican
posiciones tradicionales y progresistas. Al menos en esta sede,
parece abierto el didlogo, aunque mucho mas lento de lo que se
necesitaria.

47 El  juicio sobre el control de
constitucionalidad de lareforma

Lo que hemos analizado en el presente capitulo nos arroja, como lo
hemos consignado, un pobre equilibrio, aunque vemos la opcion
anunciada en el apartado anterior.

El estado de cosas actual es negacion de los pilares del Estado
democratico. No podemos hablar propiamente de supremacia
constitucional si existe un Soberano que no se ha aletargado. En el
entendimiento de la ilimitacion del Poder Revisor, se confunde con
el Soberano, ya que en la via de los hechos es libre en cuanto a la
formacion de su voluntad, como a la decision en si misma®®.
Tampoco puede decirse que se sostiene el principio democratico
sustentado en la soberania popular, ya que el Pueblo no es el
depositario aletargado de la soberania, sino que lo son los
representantes.

Respecto a la identidad y continuidad del sistema, sostenemos que
lo que se da es una mera apariencia formal. Si, la Constitucion es la
misma desde 1917, pero cada sexenio se ajusta al gobierno en turno,
y no es el deseado caso, que sea el gobierno quien encuentre sus

258 FERRAJOLI, 2008, 71-115.
259 \/EGA, 1985, 160.
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limites en la Constitucion. Si un gobierno pretende privatizar cierto
sector publico, en lugar de encontrar limites en la Constitucion, la
modifica para necesariamente caber en ella?®®. Como esta labor es
ilimitada, poco o nada puede hacerse por la via juridica. Siempre
quedara la manifestacion social, y la resistencia civil, pero en un
Estado constitucional la via jurisdiccional deberia dar una respuesta
a ello y no tornar como Unica via la social. Hacer esto es harto
peligroso, ya que obligar al Pueblo a salir a la calles puede tener
impensadas consecuencias. Aclaramos que de manera alguna
negamos el poder factico del Pueblo, quien en todo momento puede
manifestarse, lo que condenamos es que se limite la via juridica que
también es un derecho de los Ciudadanos?®!,

La concepcion ilimitada de la reforma constitucional no abona hacia
una democracia polidrquica, ya que falla en un uno de sus
elementos principales, la inclusion. Si los representantes pueden
tomar decisiones superiores aun sin consultar a la Ciudadania,
podremos estar en la hegemonia, a lo méas, en la oligarquia
competitiva, pero no en la democracia poliarquica.

Entender al Revisor como ilimitado es la propia negacion del
dualismo. Es suponer que cada minima decision, de cualquier
representante, es necesariamente democratica, por suponer que el
voto blando de la Ciudadania Privada les otorga tal mandato.

Suponer a la reforma constitucional como ilimitada elimina la
posibilidad de didlogo. Como hemos consignado en otras partes del
escrito, el dialogo se centrara en las clpulas de poder, pero se
negara voz y voto al resto de los actores sociales.

Queremos, a efecto de concluir con la propuesta tedrica, hacer una
puntualizacion de la que hemos tratado durante las paginas
precedentes: explicar las razones de la cuasi flexibilidad de la
Constitucion mexicana. Dedicamos a ello el siguiente capitulo.

260 SANCHEZ, 1982, 151-154. Nos referimos, en este ejemplo a la privatizacion de
la Banca en 1982. VVolveremos sobre el particular.

261 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015. Principio reconocido en el articulo 17.
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5. LA FLEXIBILIDAD COMO RESPUESTA A UNA
CONSTITUCION SUSTANTIVA Y DE DETALLE

5.1 Sustantividad y detalle

FERRERES?®? explica que una Constitucion puede ser meramente
procedimental o, por otra parte, ser sustantiva. La primera de ellas
contendria derechos de participacién y nada méas. Bajo tal
concepcién a un Constituyente no corresponderia la labor de definir
el bien comun, sino a lo mas, fijar los derechos para que sea la
propia sociedad quien defina a cada momento su rumbo.?%® En tal
orden de ideas un Congreso o Asamblea fundacional no puede
decidir cuales son los valores que seran guia de la sociedad en el
futuro; eso equivaldria a un gobierno de los cementerios?*.

En la otra banda existe la posibilidad de una Constitucion
Sustantiva en la que efectivamente se reconozcan derechos mas alla
de los de participacion politica. FERRERES se inclina por la segunda
posibilidad, y es que la Carta Fundamental es mas que meramente
un mecanismo de participaciéon. Una sociedad en un momento
fundacional o de ruptura con el pasado no solamente decide como
participara en el futuro sino que a su vez elije ciertos valores a los
cuales les otorga un rango superior. Podemos observar que
actualmente la tendencia es hacia constituciones sustantivas.

Otra posibilidad en la configuracién de las constituciones es si
eligen ser abstractas o de detalle?®®. Una Constitucion abstracta se
limitara a reconocer valores a manera de principios. En este orden
de ideas no se resuelven las posibles colisiones que eventualmente
se presentaran. Por ejemplo, se puede reconocer el derecho a la
intimidad, y también otro a la libertad de expresion; en la practica
puede darse que estos derechos lleguen a colisionar. Una

262 FERRERES, 1997, 53-78.

263 OFFE, 1990, 45-74.

264 FERRAJOLI, 2008, 71-115. Este autor considera que en determinados casos es
valido considerar un coto vedado que nadie podria modificar ya que si, por
ejemplo, una generacion presente decide eliminar la libertad, estaria cortando las
manos a la futura.

265 FERRERES, 1997, 79-1309.
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Constitucion de este talante se limita a enunciar las caracteristicas
deseables en la sociedad, quiz& a manera de ideal. El problema que
surge es que efectivamente, en la practica, se dan mdltiples
colisiones. Corresponderd al legislador y al juez constitucional
hacer la ponderacién entre los derechos en juego. Una Constitucion
de detalle no confia en esta ponderacion que haran poderes
constituidos en el futuro. Asi, el propio Constituyente decide la
resolucion de futuras controversias, el problema radica ahora en la
vaguedad por textura abierta?®®. Un legislador, 0 de manera mas
general, un creador de normas, no puede humanamente imaginar
todos los conflictos que presentard la realidad. Puede imaginar
algunos, pero, indefectiblemente, no observara otros. De acuerdo al
ejemplo que hemos dado puede prever un conflicto en la intimidad
de un politico en contra de la libertad de expresion, pero quiza no
vera otros conflictos que se puedan presentar cuando la violacion a
la intimidad no sea en la esfera personal directa del politico, sino en
la de alguno de sus familiares. Hacer una Constitucion de detalle
plagada de reglas es una ardua labor, y requerird de reformas
constantes ante la necesidad de nuevas reglas.

Pues bien, en el presente capitulo proponemos el analisis de la
Constitucion mexicana a la luz de estos dos conceptos de tal manera
que nos permita entender su flexibilidad de facto. Esto sera esencial
para el analisis puntual de las reformas ya que, como observaremos,
muchas de ellas responden a la necesidad de dar nuevas reglas,
tanto para la organizacion del poder, como para la resolucion de
colisiones en derechos sustantivos.

5.2 El origen. El proceso Constituyente de 1917

Como hemos relatado en el breve recuento de la historia
constitucional mexicana, entre los meses finales de 1916 y los
iniciales de 1917, en el contexto de la revolucion mexicana, surgié
la Carta vigente hasta nuestros dias. Nosotros sostenemos que es
muy importante entender el proceso Constituyente ya que, en
nuestra opinion, disefio una Constitucion sustantiva y de detalle.
Ello fue caldo de cultivo para que generaciones futuras la

266 HART, 1963, 155-1609.
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convirtieran en una Constitucién, de muy alta flexibilidad, sin que
haya importado su disefio formal rigido. Pero no adelantemos
visperas, vayamos paso a paso Yy analicemos, en lo que a nuestro
estudio conviene, este proceso Constituyente.

La revolucion mexicana tuvo, claramente, un matiz social. La paz
porfiriana, hemos consignado, tuvo un altisimo costo en materia de
igualdad econémica. Mientras existia una pequefia clase alta con
altisimos privilegios sociales y econdmicos, al lado de una inversion
extranjera rapaz y saqueadora, la inmensa mayoria de los mexicanos
no contaba con elementos minimos materiales para la subsistencia.
El campo mexicano estaba controlado por grandes latifundistas,
nacionales y extranjeros, que explotaban a los trabajadores. Se les
pagaba en tiendas de raya, donde estaban eternamente endeudados,
siendo estas deudas heredadas de padres a hijos?®’, incluso se
consideraba que su situacion era equiparable a la que se dio en la
Conquista.?®® La situacion en las ciudades no era distinta. La poca
poblacion urbana también era explotada y sometida a una pobreza
marginal.

En este contexto es que el Constituyente de 1917, de manera
consiente 0 no, disefio una Constitucion sustantiva y de detalle.
Mientras que existia cierta opinion de hacer una Constitucion
sustantiva pero redactada de manera abstracta, a manera de
principios, la vision triunfante no se preocupo por utilizar la mejor
redaccion y técnica juridica.?®® Los que venia de la Revolucion, del
hambre anterior a ella y de la sangre derramada en la revuelta,
buscaba que la Constitucion reflejara sus ideales. De esta suerte tres
derechos sociales son los sustanciales en la Constitucion del
diecisiete. EI derecho a la educacion, garante de una auténtica
libertad positiva?’® y de movilidad social, se reconocio en el articulo
tercero de la Carta. Todo lo relativo al campo se recogio en el
articulo 27, mientras que la materia laboral fue regulada en el 123.
Nos parece interesante observar la regulacion constitucional de
estos articulos, asi como su devenir historico ya que ello nos puede
llevar al entendimiento de la flexibilidad de facto y sus razones.

267 Rios, 2013, 35-38.
268 Cossio, 2001, 87.
269 ARRIOLA, 2010, 126.
270 BERLIN, 1958.
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5.3 El articulo tercero y la educacion

El articulo tres de la Constitucion en su redaccion original
establecio, basicamente, lo siguiente:

1. Libertad de ensefianza.

2. Laicidad en la educacion oficial; asi como en la primaria,
elemental y superior en establecimientos particulares.

3. Prohibicién a ministros de culto y corporaciones religiosas de
establecer o dirigir escuelas de instruccion primaria.

4. Sujecién de escuelas primarias particulares para vigilancia
oficial.

5. Gratuidad en la ensefianza primaria impartida en establecimientos
oficiales?’*.

Podemos observar que se fijaron detalles en esta regulacion. Si se
querian estipular solamente principios quiza hubiese bastado la
inclusion de los principios de libertad, laicidad y gratuidad, pero el
Constituyente fue mas alla. La historia de la Iglesia Catdlica en
México, ha sido, por decir lo menos, tortuosa. Desde la invasion y
colonizacion de los espafioles en los siglos Xvi y venideros vino
bajo el pretexto de la evangelizacion a los nativos?’?; la Iglesia
Catolica®”® tuvo importantes intereses econémicos durante la Nueva
Espafia y en la primera centuria del México independiente; a su vez
tuvo su parte de complicidad en la terrible desigualdad econdmica y
social del régimen de Porfirio Diaz; homilias que prometian la
salvacion en la otra vida a los pobres en esta, y divulgacion de
secretos de confesion de campesinos o trabajadores que habrian
efectuado un robo famélico, eran situaciones cotidianas. En este
sentido, los Constituyentes no se contuvieron con establecer el
principio de laicidad en la educacion, sino que fueron mas alla y
establecieron auténticas reglas dirigidas hacia la educacion
impartida por corporaciones religiosas.

271 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917.

212 MALDONADO, 2006, 679-701.

213 GONZALEZ, 1994, 113-133.

116



El articulo tercero ha tenido nueve reformas en su historia. EI 13 de
diciembre de 1934, se publicé su primera reforma. Bajo el
presidencialismo de Lazaro Cardenas se incorporaron las siguientes
cuestiones:

1. Educacion socialista con exclusiébn de doctrina religiosa,
fanatismo y prejuicios.

2. Exclusividad del Estado para impartir educacion primaria,
secundaria y normal.

3. Posibilidad de concesion de autorizaciones a particulares para
impartir educacion primaria, secundaria y normal, de acurdo con lo
siguiente: apego a los principios de la educacion estatal, exclusion
total de las corporaciones religiosas, y posibilidad de revocacion a
las autorizaciones concedidas.

4. Obligatoriedad y gratuidad de educacién primaria®".

Observamos que no solo se modificaron algunas reglas, sino que
incluso se alteraron principios. Es muy tributario de las ideas de la
época el incluir tendencias socialistas en la educacion. Si antes se
ordend la educacion libre, ahora se sustituyd con el principio de
educacion socialista. Entendemos que la interpretacion de una
auténtica libertad en la educacion, fue la de que ésta fuese socialista,
y ajena a doctrinas religiosas, fanatismos y prejuicios. Lo que esto
conlleva es que al principio de libertad, que incluiria diversas
opciones, como por ejemplo la ensefianza en un contexto de
liberalismo, fue limitado a sélo un entendimiento. En otras palabras,
se detallo el principio. Si antes se estipulo la regla de que ministros
y corporaciones religiosas no podrian establecer o dirigir escuelas
primarias, ahora se detalld6 mayormente la no intervencién total de
aquellos. Encontramos en esta primera reforma, ahora si,
plenamente, la incorporacion de detalles; en su redaccion original
habia més principios y sélo unos cuantos de aquellos, con esta
revision tal proporcién fue olvidada.

El 30 de diciembre de 1946, doce afios después de su primera
reforma, fue vuelto a reformar el articulo tercero de la Constitucion.
Destaca en tal reforma lo siguiente:

1. Se elimina el principio de educacion socialista.

274 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 13 de diciembre de 1934.
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2. Se estipula que la educacion tendera a desarrollar arménicamente
todas las facultades del ser humano, y fomentara en él, el amor a la
patria, la solidaridad internacional, la independencia y la justicia.

3. Se establecen como principios de la educacion la laicidad, la
democracia, la contribuciéon a la mejor convivencia humana, y el
nacionalismo.

4. Se permite a los particulares impartir la educacion mediante la
autorizacién del poder publico. Tendria que ser de acuerdo a los
mismos fines que la publica, ademas de cumplir con programas y
planes oficiales de la educacion publica.

5. Se mantiene la prohibicion a ministros y corporaciones religiosas
de intervenir en la educacion primaria, secundaria y normal, y la
destinada a obreros y campesinos??®.

Observamos como muy rapido se volvid viejo un principio que
habia sido detallado pocos afios antes. La libertad en la ensefianza
ya no se entendié como socialista, sino ahora apegada a criterios
como la democracia, el nacionalismo, las facultades del ser humano,
etc. Es muy reveladora esta reforma. Cuando se llevan a la
Constitucion detalles o entendimiento detallado de principios, éstos
se pueden volver viejos muy rapido.

El articulo no volvié a ser reformado sino hasta el 6 de septiembre
de 1980. En esta reforma se mantuvo la redaccién anterior y sélo se
agrego la autonomia universitaria y la facultad del Congreso de la
Unidn de legislar para unificar y coordinar la educacion en toda la
Republica?’®. Nuevamente se torna evidente lo que hemos expuesto.
La reforma del 46, al volver a principios y renunciar a dar
entendimientos detallados de ellos, ha tenido mayor subsistencia
temporal, ya que muchos de esos principios subsisten a la fecha.

La cuarta reforma fue publicada el 28 de enero de 1992. Lo que méas
resalta en esta reforma es lo relativo a la educacion impartida por
ministros y corporaciones religiosas?’’. Después de un rompimiento
histdrico con la Iglesia Catolica, el gobierno del Presidente Carlos

275 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 30 de diciembre de 1946.

26 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 6 de septiembre de 1980.

27 Diario Oficial de la Federacion. México, 28 de enero de 1992.
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Salinas de Gortari restablece relaciones diplomaticas con el Estado
Vaticano?’8, y en este contexto es que, si bien continta la educacion
laica, ahora ya no se prohibe directamente a las Iglesias impartirla.
Esto vino a normalizar una situacion que en los hechos nunca fue
abandonada. Aun desde la prohibiciébn de sesenta afios, las
corporaciones religiosas de una u otra manera siguieron
involucradas en la educacion.?’®

El 5 de marzo de 1993 se reforma nuevamente el articulo en
mencion, destaca lo siguiente:

1. Se enuncia categoricamente el derecho de todo individuo a
recibir educacion. Si bien se podia entender la existencia de este
derecho, ahora se hizo explicito.

2. Se estableci6 que el Estado, ademas de impartir educacion
preescolar, primaria y secundaria promovera todos los tipos y
modalidades educativos?&.

La sexta reforma fue publicada el 12 de noviembre de 2002. Se
defini6 como educacion basica obligatoria la preescolar, primaria y
secundaria?.

La séptima reforma es del 10 de junio de 2011, tan sélo para incluir
que la educacion tendera a desarrollar el respeto a los Derechos
Humanos®®2, Inclusion de un principio mas, que quizad podria
entenderse ya con la redaccion anterior. Principio que dadas las
facultades del Congreso de la Union para expedir leyes en materia
de educacion, pudo haber sido perfectamente incorporado por via
legal, sin que razonablemente alguien cuestionase su
constitucionalidad. Clarisimo ejemplo de la Constitucion del
detalle.

El 9 de febrero de 2012 se reformd nuevamente el articulo para
incorporar, que aparte de la educacién basica—preescolar, primaria y
secundaria—, el Estado tendria obligacién de impartir educacion
media superior. Ademas se incorporaron los siguientes principios:

278 ADAME, 2003, 23.

219 ADAME, 2003, 24.

280 Djario Oficial de la Federacion. México, 5 de marzo de 1993.

281 Djario Oficial de la Federacion. México, 12 de noviembre de 2002.
282 Diario Oficial de la Federacion. México, 10 de junio de 2011.
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aprecio y respeto por la diversidad cultural, la dignidad de la
persona, la integridad de la familia, el interés social, la fraternidad,
y la igualdad de derechos de todos?®. Remitimos al comentario
realizado en el parrafo anterior, incorporacion de principios y reglas
que bajo el amparo de la redaccion anterior serian perfectamente
constitucionales.

La mas reciente reforma fue publicada el 26 de febrero de 2013. Se
incorpor6 el principio de calidad en la educacion; al respecto se
disefi6 todo un sistema de evaluacion de la calidad en la educacion
credndose un Organismo Constitucionalmente Auténomo, con
reglas de formacion, funcionamiento y nombre propio®®. Esta
reforma se da en el contexto de la lucha sindical del Sindicato
Nacional de Trabajadores de la Educacion, y sobre todo de la
Coordinadora Nacional de Trabajadores de la Educacion®®. Ante
organizaciones sindicales que decidian las contrataciones de
profesores se extrae tal situacion de su &mbito de poder bajo el
amparo de garantizar la calidad en la educacion. ¢(Podia haberse
hecho esto mediante una ley? Sostenemos que sin lugar a dudas. No
encontrariamos razén alguna para tachar tal politica de
inconstitucional. Sin embargo, ante la arraigada tradicion de llevar
los detalles a la Constitucién, permitiéndolo asi la flexibilidad,
resulta mas sencillo que sea la propia Constitucion la que manda
reglas, para asi evitar, o al menos reducir, eventuales conflictos en
su aplicacion. Lo anterior al costo de la constante reforma, fue a
tanto el detalle que si el dia de mafiana se le pretende cambiar el
nombre al Instituto Nacional para la Evaluacion de la Educacion,
sera menester otra reforma constitucional.

5.4 El articulo 27 y la tierra

El articulo 27 regula lo relativo a la tierra en general. Un articulo
que en su redaccion original tuvo mas de veinte parrafos. Ello nos

283 Diario Oficial de la Federacion. México, 9 de febrero de 2012.

284 Diario Oficial de la Federacion. México, 26 de febrero de 2013.

285 ;Por qué se oponen los maestros a la reforma educativa? Recuperado el 10
noviembre de 2015, de
http://www.adnpolitico.com/gobierno/2013/05/04/maestros-no-cesaran-protestas-
hasta-abrogar-la-reforma
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habla de una pequefia ley al interior de la Constitucion; el detalle en
su maximo esplendor. En su regulacién destacamos lo siguiente:

1. Propiedad originaria de la Nacion de tierras y aguas.

2. Propiedad privada como transmision del dominio de la Nacion a
los particulares.

3. Requisitos de expropiaciones.

4. Derecho de la Nacién de imponer a la propiedad privada el
interés publico, como por ejemplo el fraccionamiento de latifundios
y el desarrollo de la pequefia propiedad.

5. Dominio directo de la Nacion de minerales y substancias
subterréaneas.

6. Propiedad de la Nacién de las aguas.

7. Reglas para la adquisicion de tierras y aguas nacionales: sélo
mexicanos 0 extranjeros que convengan en considerarse como
nacionales; prohibicidn en las Iglesias de ser propietaria de bienes
raices; misma prohibiciobn a instituciones de beneficencia;
sociedades comerciales y bancos solo podran tener propiedades para
su objeto directo.

8. Reconocimiento al estado comunal de rancherias, Pueblos, tribus,
etc.

9. Orden al Poder Legislativo de expedir leyes para fraccionar las
grandes propiedades vy fijar limites a la pequefia propiedad?®®.

Observamos que al ser la materia de la tierra una cuestion capital
tuvo un mucho mayor desarrollo que la educacién. No se confi6 al
establecimiento de los principios de propiedad nacional o de interés
publico, sino que se enumeraron varias reglas al respecto. Los
Constituyentes no fueron partidarios de confiar en legisladores y
jueces, sino que ellos mismos dieron las reglas.

El 10 de enero de 1934, durante el periodo conocido como el
Maximato?®’, se public la primera reforma al articulo 27. Destaca

286 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015.

287 CARRILLO, 1996, 384-411. Se conoce como “Maximato” el periodo de 1928 a
1934 que abarco la presidencia de Emilio Portes Gil, Pascual Ortiz Rubio y
Abelardo Rodriguez. En tal periodo, el expresidente Plutarco Elias Calles, “jefe
maximo de la revolucion” y fundador del partido, mantenia gran control sobre el
poder.
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en esta reforma la creacion de una dependencia directa al Ejecutivo
federal y de una comisidbn mixta para la aplicaciéon de las
disposiciones relativas a la pequefia propiedad?®. Observamos que
la tradicion de crear organismos en la Constitucién y de dotarlos de
facultades tiene una afieja historia.

El 6 de diciembre de 1937 se reforma el articulo 27 a efecto de
reconocer jurisdiccion federal en todas las disputas por limites de
terrenos comunales?®®.

El 9 de noviembre de 1940 se incluye una reforma que sélo hasta
fechas recientes ha sido revisada: la prohibicion de expedir
concesiones tratdndose del petréleo e hidrocarburos®®. Es de
destacar que mediante un decreto de 1938 habia sido expropiado el
petr6leo?®*, en manos, principalmente, de la inversion extranjera. Es
decir, la reforma constitucional no fue necesaria para hacer tal
expropiacion y solo posteriormente fue llevada tal regla a la
Constitucion mexicana.

El 21 de abril de 1945, otra reforma detallo mayormente las reglas
de comprension respecto de aguas propiedad de la Nacion??,

El 12 de febrero de 1947, una nueva revision definio los limites de
la pequefia propiedad, fijando la agricola en cien hectareas de riego
0 humedad de primera o sus equivalentes en otras clases de tierra; y
la ganadera en lo necesario para mantener quinientas cabezas de
ganado mayor o su equivalente en ganado menor?®3, Si bien hasta
ese momento se habia contemplado la facultad del Poder
Legislativo para fijar los limites de la pequefia propiedad, ahora fue

28 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 10 de enero de 1934.

289 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 6 de diciembre de 1937.

2% Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 9 de noviembre de 1940.

21 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 19 de marzo de 1938.

292 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 21 de abril de 1945.

29 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 12 de febrero de 1947.
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la propia Constitucion quien los establecié a manera de reglas, y ya
no, de principio.

El 2 de diciembre de 1948, se fij6 una nueva regla en la
Constitucioén, la facultad del gobierno para autorizar a Estados
extranjeros para adquirir propiedad privada necesaria para
embajadas o legaciones?®,

El 20 de enero de 1960 una nueva reforma fija mayores reglas en lo
relativo a que comprenden las tierras y aguas nacionales?®. Ese
mismo afio, el 29 de diciembre, una revision fija la competencia
exclusiva de la Nacion, sin posibilidad de otorgar concesiones, en lo
relativo a la energia eléctrica®®.

El 8 de octubre de 1974 otra reforma fija que Estados, Municipios y
Distrito Federal podran adquirir bienes raices necesarios para los
servicios publicos?®’. Si bien no existia una prohibicion y podria
entenderse que una ley podria facultar a tales entes del Estado a la
adquisicion de tierras, se quiso llevar la regla a la Carta.

El 6 de febrero de 1975 se revisa a efecto de fijar reglas de
concesiones para explotacion de minerales, y se regula el
aprovechamiento de combustibles nucleares?®.

El mismo mes y dia, pero un afio posterior, se fijan reglas respecto a
la zona econdmica exclusiva, adyacente al mar territorial®®®. Ese
mismo dia se publica otra reforma al mismo articulo que da

294 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 2 de diciembre de 1948.

2% Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 20 de enero de 1960.

2% Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 29 de diciembre de 1960.

27 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 8 de octubre de 1974.

2% Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 6 de febrero de 1975.

29 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 6 de febrero de 1976.
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mayores principios y reglas al interés publico que aplicara la Nacién
respecto a las tierras y la propiedad privada®®.

El 3 de febrero de 1983 se expiden reformas que incorporan
previsiones respecto a la imparticion de la justicia agraria, asi como
el desarrollo rural integral®®*,

El 10 de agosto de 1987, nuevamente se fijan mayores principios y
reglas al interés publico que aplicara la Nacion respecto a las tierras
y la propiedad privada®’?.

El 6 de enero de 1992, en el contexto del sexenio neo liberal de
Carlos Salinas de Gortari se da una importante reforma. Por primera
vez se permite que los ejidatarios puedan enajenar sus parcelas.
Esto es un parteaguas en la historia del campo mexicano, ya que se
permite ahora la propiedad plena con el derecho de transmision de
dominio. También se reconoce que las sociedades mercantiles
podrian tener hasta 25 veces los limites de la pequefia propiedad,
siempre y cuando cada socio no excediera en lo individual los
limites personales®®®. El 28 de enero de ese mismo afio, en el
contexto que describimos en el subapartado anterior de
restablecimiento de relaciones diplomaticas con el Estado Vaticano,
se permiti6 a asociaciones religiosas y de beneficencia ser
propietario de bienes indispensables para su objeto®*. Esta reforma
fue a su vez paradigmatica pues modificé una regla directa de la
Constitucion del diecisiete, ya que hasta ese momento aun los
edificios destinados al culto publico eran propiedad del Estado.

El 13 de octubre de 2011 se incorporé como principio el desarrollo
rural integral y sustentable a efecto de garantizar el abasto suficiente
y oportuno de los alimentos basicos®®. Reformas de este calado

30 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 6 de febrero de 1976.

31 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 3 de febrero de 1983.

%02 Diario Oficial de la Federacion. México, 10 de agosto de 1987.

303 Djario Oficial de la Federacion. México, 6 de enero de 1992.

304 Djario Oficial de la Federacion. México, 28 de enero de 1992.

305 Djario Oficial de la Federacion. México, 13 de octubre de 2011.
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parecerian buscar la transformacion de la realidad mediante la
magica transformacion del derecho3°°.

El 11 de junio de 2013, en el marco de la llamada reforma en
comunicaciones se fij6 que el Instituto Federal de
Telecomunicaciones, Organismo Constitucionalmente Auténomo,
sera la autoridad encargada para realizar concesiones en la
materia®®’.

La mas reciente reforma es de fecha 20 de diciembre de 2013. Se
trata de la conocida “reforma energética”, que nos servira para
mostrar, mas delante, la manera en que la reforma constitucional es
utilizada en México como negacion del dualismo y del dialogo.
Basta dar cuenta por ahora que el eje principal de esta reforma es el
permitir la celebracion de contratos con los particulares en lo
relativo al petréleo e hidrocarburos en general®%,

iVaya que el articulo 27 ha sido sustantivo y de detalles! Primero se
prohibe a las corporaciones religiosas tener bienes y luego se les
permite; primero se establece el dominio directo sobre el subsuelo,
luego se prohibe los contratos y concesiones a particulares, despues
se permiten. Primero se fijan reglas para la pequefia propiedad,
finalmente se modifican. Debido al enorme detalle con respecto a la
comprension de tierras y aguas nacionales, constantemente han sido
menester reformas. En fin, mas alld de que el articulo sea
sustantivo, la enorme cantidad de detalles, desde su misma
promulgacion, han sido caldo de cultivo para una exigencia de
reformabilidad y flexibilidad de facto.

5.5 El articulo 123 y el derecho del trabajo

En este articulo se reguld la materia del trabajo y la prevision social.
Se ordeno al Poder Legislativo federal y estatal la expedicion de
leyes sobre trabajo de acuerdo a ciertas bases, entre ellas:

306 Cossio, 2001, 208. “Antigua y equivocada concepcion del derecho, por la que
se piensa que en el momento de crearse las normas, la realidad se transforma de
conformidad con ella”.

307 Diario Oficial de la Federacion. México, 11 de junio de 2013.

308 Diario Oficial de la Federacion. México, 20 de diciembre de 2013.
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1. Jornada méxima diurna de ocho horas, nocturna de siete.

2. Prohibicion de labores insalubres o peligrosas a mujeres y
menores de dieciséis afios.

3. Prohibicién del trabajo de menores de doce afios; de los doce a
los dieciseis permitido con jornada maxima de seis horas.

4. Por cada seis dias de trabajo al menos un dia de descanso.

5. Respecto a las mujeres embarazadas: prohibicion de trabajos
fisicos durante tres meses anteriores al parto; un mes de descanso
forzoso, pagado, y conservando derechos posterior al parto; en
periodo de lactancia dos descansos de media hora al dia para
amamantar.

6. Salario minimo para satisfacer necesidades normales, de
educacion, y placeres honestos de un obrero considerado como jefe
de familia.

7. Derecho a participacion en las utilidades de las empresas.

8. Derecho a igual salario para trabajo igual.

9. Salario minimo exceptuado de embargo, compensacion o
descuento.

10. Conformacion de comisiones especiales para fijar salario
minimo y particion en utilidades de las empresas.

11. Obligacion de pagar el salario en moneda de curso legal.

12. Normas para pagar un ciento por ciento mas por horas extras
sin que puedan exceder de tres horas diarias ni de tres consecutivas.

13. Prohibicién de emplear a mujeres y menores de dieciséis afios
en horas extras.

14. Obligacion de los patronos de proporcionar habitaciones
coémodas e higiénicas a los trabajadores con reglas para el cobro de
rentas.

15. Obligacion de los patronos para establecimiento de escuelas,
enfermerias, y mercados publicos.

16. Prohibicion de expendio de bebidas embriagantes y casas de
juego de azar en centros de trabajo.

17. Responsabilidad patronal por accidentes de trabajo vy
enfermedades profesionales.

18. Responsabilidad patronal sobre higiene y salubridad en el
trabajo.

19. Derecho obrero y patronal a la coligacion.

20. Regulacién de huelgas y paros.

21. Jurisdiccion sobre conflictos laborales en juntas de conciliacion
y arbitraje conformadas por patrones, obreros y gobierno.

126



22. Indemnizacion constitucional de tres meses de trabajo o
cumplimiento del contrato por despido injustificado.

23. Preferencia de créditos en favor de los trabajadores.

24. Prohibicion de cobro de deudas a los familiares a los
trabajadores.

25. Obligacidn de las autoridades de la legalizar contratos de trabajo
entre mexicanos y empresarios en el extranjero.

26. Prohibicion de jornada inhumana.

27. Prohibicién de salario no remunerador.

28. Prohibicion de plazo mayor a una semana para la percepcion del
salario.

29. Prohibicién de pagar el salario en fondas, cafés, tabernas, etc.
30. Prohibicion de obligar la compra de articulos de consumo en
tiendas o lugares determinados.

31. Prohibicion de retener el salario por concepto de multa.

32. Prohibicion a renuncias del obrero a indemnizaciones.

33. Prohibicidn de renuncia de derechos de los trabajadores.

34. Reglas para la constitucion de un patrimonio de familia
inembargable.

35. Establecimiento de seguros por invalidez, vida, cesacion
involuntaria de trabajo, accidentes y otros analogos.

36. Reglas para la constitucion de sociedades cooperativas para la
construccion de casas baratas e higiénicas>®.

Como podemos observar, se trata, al igual que en el articulo 27, de
una pequefia ley que hace mucho mas que estipular sélo principios.
Es evidente la preocupacion de los Constituyentes por dejar
plasmados en la Constitucion derechos que protegieran a los
trabajadores de volver a estar en las condiciones de pobreza y
explotacién vigentes durante el régimen de Diaz. Pero al igual que
en aquel articulo, una prevision constitucional sustantiva y de
detalle implica un futuro de flexibilidad de la disposicién, pues de
otra manera estaria condenada a su rapida obsolescencia. Asi, se
han sucedido 24 reformas en la historia de este articulo.

%99 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917.
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El 6 de septiembre de 1929 vino la primera reforma; su sentido fue
la expedicidn de la ley del Seguro Social que incluyera los riesgos
estipulados en la redaccion original®'°.

El 4 de noviembre de 1933 se revisd que en caso de que las
comisiones especiales no fijasen el salario minimo, lo haria la Junta
Central de Conciliacion y Arbitraje3!t.

El 31 de diciembre de 1938 se modificaron las reglas relativas a las
huelgas licitas®!2,

El 18 noviembre de 1942 se fijaron reglas competenciales respecto
a la jurisdiccion local o federal para conocer de conflictos
laborales®®.

El 5 de diciembre de 1960, la reforma incluyd que la regulacion
existente se englobd como un apartado “A” de aplicacion general, y
se cred un apartado “B” que rigiese las relaciones de trabajo entre
los Poderes de la Union, los Gobiernos del Distrito y los Territorios
federales y sus trabajadores. Entre las diferencias destacan las
siguientes, que serian aplicables Unicamente a los trabajadores
regulados en el apartado “B”: vacaciones de al menos veinte dias al
afio; salarios fijados en presupuestos con prohibicion de
disminucién; designacion de personal por criterios de
conocimientos y aptitudes; derecho de escalafdn; suspension o cese
solo con causa justificada; mayores detalles con respecto a la
seguridad social; descanso de madres trabajadoras un mes antes y
dos después del parto; derechos de los familiares de los trabajadores
a asistencia médica y medicinas; establecimiento de centros para
vacaciones 'y recuperacion, asi como tiendas econdmicas;
competencia para resolver conflictos de trabajo en favor de un
Tribunal Federal de Conciliacién y Arbitraje; competencia para
resolver conflictos de trabajo entre el Poder Judicial de la

310 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 6 de septiembre de 1929.

311 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 4 de noviembre de 1933.

312 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 31 de diciembre de 1938.

313 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 18 noviembre de 1942.
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Federacion y sus servidores en favor del Pleno de la Suprema Corte
de Justicia; reconocimiento de fuero Militar, Marino y de Seguridad
Plblica; y, regulacion de cargos de confianza®'*. Por su parte, la
libertad sindical de los trabajadores regulados en este apartado, se
limit6 frente a la general®®.

El 27 de noviembre de 1961 se establecid que para los trabajadores
regulados en el apartado “B” sus salarios no podran ser inferiores al
minimo que en el Distrito Federal y las Entidades de Ila
Republica3?®,

El 21 de noviembre de 1962, se promulgaron reformas en relacién
con el trabajo de los menores, prohibiendo el trabajo a menores de
catorce afios. Se distinguié entre salarios minimos generales y
profesionales. Se crearon las zonas econdmicas para la fijacion de
salarios minimos. Se incluyo que los salarios minimos generales
deberan ser suficientes para las necesidades normales de un feje de
familia, en el orden material, social y cultural y para proveer a la
educacion obligatoria de los hijos. Se otorgd competencia, para fijar
salarios minimos, en favor de comisiones regionales. Se fijaron
reglas para la determinacion y ejercicio del derecho de los
trabajadores a la participacion de las utilidades de las empresas®’.

El 14 de febrero de 1972 se reformd la cuestion relativa a la
obligacién de los patronos de proporcionar habitaciones. Se estipuld
que tal obligacion se cumpliria mediante las aportaciones a un
Fondo Nacional de la Vivienda, en consecuencia, se ordend la
expedicion de la ley relativa3'e.

El 10 de noviembre de 1972, una revision fijoé la obligacién del
Estado a aportar al Fondo Nacional de la Vivienda para cumplir con

314 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 5 de diciembre de 1960.

315 RENDON, 2005, 199-246.

316 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 27 de noviembre de 1961.

317 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 21 de noviembre de 1962.

318 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 14 de febrero de 1972.
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la obligacion de dotar de habitaciones a los trabajadores regulados
en el apartado “B”3?°,

El 8 de octubre de 1974, al ya no existir Territorios federales, una
reforma elimind tal concepto del apartado “B” 3%,

El 31 de diciembre de 1974 la reforma fue la siguiente: con respecto
al apartado “A” se concedio el derecho a las mujeres de un descanso
de seis semanas anteriores y seis semanas posteriores al parto; se
elimind la prohibicion de trabajar horas extras a las mujeres; se cred
un servicio gratuito de colocacion de los trabajadores, se incluyeron
como riesgos comprendidos en la ley del seguro social los
siguientes: invalidez, vejez, vida, cesacion involuntaria de trabajo,
enfermedades y accidentes, y guarderias. En lo relativo al apartado
“B” se incorpord al derecho de escalafon los principios de
conocimientos, aptitudes, antigliedad y Unica fuente de ingreso de
su familia; se otorgaron los relativos mayores derechos a las madres
trabajadoras®??.

El 6 de febrero de 1975 se fijaron mayores reglas para distinguir la
competencia federal o estatal en la resolucion de conflictos de
trabajo regulados por el apartado “A” 322,

El 9 de enero de 1978 la reforma estipuld mayores obligaciones de
las empresas reguladas en el apartado “A”, respecto a los
establecimientos y servicios en los lugares de habitacion de los
trabajadores, asi como respecto a capacitacion y adestramiento para
el trabajo3?®. En esa misma fecha se publico otra reforma al mismo
articulo 123, en ella se esquematizd a base de incisos y nameros las

319 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 10 de noviembre de 1972.

320 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 8 de octubre de 1974.

31 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 31 de diciembre de 1974.

322 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 6 de febrero de 1975.

323 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 9 de enero de 1978.
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ramas industriales y empresas, reguladas por el apartado “A” que
seria de competencia federal para la resolucion de sus conflictos®2,

El 19 de diciembre de 1978 se adiciond un primer parrafo al articulo
123 en el que se reconociod el derecho de toda persona a un trabajo
digno y social mente dtil; lo cual podria entenderse ya en el articulo
quinto constitucional, aunque en éste, se reconoce mas la libertad
que el derecho al trabajo3%.

En 1982, ante una fortisima crisis econémica, derivada de la
irresponsabilidad gubernamental y de la caida de los precios del
petréleo, el primero de septiembre, en su Ultimo informe de
gobierno, el entonces Presidente José Lopez Portillo anuncio: “He
expedido, en consecuencia, dos decretos: uno que nacionaliza los
bancos privados del pais y otro que establece el control
generalizado de los cambios... Es ahora o nunca. Ya nos
saquearon. México no se ha acabado. No nos volveran a
saquear”®?. Es curioso que el Presidente anunciara un cambio
estructural, maxime que este requeriria una reforma constitucional.
Ya hemos hablado de la hegemonia y presidencialismo en
México®?’, por lo que efectivamente el anuncio del Presidente fue
motivo de reforma constitucional. En este contexto, el 17 de
noviembre de 1982, faltando menos de quince dias para el fin del
sexenio presidencial, se publicd un decreto de reforma que preveia
la prestacion del servicio puablico de banca y crédito,
exclusivamente por el estado. Asi, se cred una fraccion especifica
del apartado “B” del articulo 123 constitucional que regulaba que
las relaciones de trabajo con los trabajadores de la banca,
nacionalizada, serian reguladas por este apartado®?,

34 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 9 de enero de 1978.

35 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 19 de diciembre de 1978.

326 SANCHEZ, 1982, 151-154. La decision fue bien recibida por éste autor.
Propone, entre otras cosas, intervencion directa en la economia y expropiacion de
los medios masivos de comunicacion, y moratoria total a la deuda puablica.

327 WELDON, 2002, 175-211.

38 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 17 de noviembre de 1982.
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El 23 de noviembre de 1986, se fijaron mayores reglas para la
determinacion de los salarios minimos®?°.

Bajo el contexto de la corriente neoliberal, imperante en el sexenio
de Carlos Salinas de Gortari, se dio marcha atras a la decision de
José Lopez Portillo respecto a la nacionalizacién de la banca,
procediendo a su privatizacion de la banca.®3® En consecuencia, el
27 de junio de 1990 volvio a reformarse la Constitucion, para dejar
sin efecto la diversa del diecisiete de noviembre de 1982. Para lo
que afecta al articulo 123, los trabajadores de la banca, nuevamente
privada, volverian a ser regulados por el apartado “A” del articulo
123%1, Este es un claro ejemplo de lo que el partido hegemdnico y
el presidencialismo hicieron con la Constitucion; el lugar formal
donde plasmar sus decisiones. Sobra decir que la Carta, asi
entendida, a lo mas, es una nave al garete, pero no una auténtica
Constitucion.

El 20 de agosto de 1993, hubo otra reforma estructural bajo el
sexenio de Carlos Salinas de Gortari. Ante las constantes
devaluaciones de los Ultimos sexenios priistas, derivadas, entre otras
cuestiones, de un irresponsable manejo del ciclo politico
econdémico®?, decisiones trascendentales fueron tomadas. Entre
ellas se incluy6 eliminar de las manos del Ejecutivo el manejo de la
politica monetaria, otorgando Autonomia Constitucional al ente
encargado de tal funcidn, el Banco de Meéxico. En lo que respecta al
articulo 123, se incluyé a los trabajadores de tal Organismo en el
apartado®®3,

El 31 de diciembre de 1994, se publicdé una reforma estructural al
sistema jurisdiccional mexicano. Hubo cambios relevantes en el

329 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. México, 23 de noviembre de 1986.

330 SANCHEZ, 1991, 125-137. Nueve afios después de que se expropid la banca,
ahora la postura fue “la privatizacion de la banca, no s6lo consuma el
acatamiento a un moderno orden juridico que se ha propuesto fortalecer los
servicios de banca y crédito haciendo participar de manera definitiva al sector
privado del pais; es ante todo una muestra de confianza en la sociedad y signo de
fortaleza de nuestro gobierno en la armonia de la vida institucional” (137)

331 Diario Oficial de la Federacion. México, 27 de junio de 1990.

332 MAGALONI, 2000.

333 Diario Oficial de la Federacion. México, 20 de agosto de 1993.
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Poder Judicial de la Federacion. Se reestructurd su conformacion,
sus funciones y su administracién. Es en este momento, que,
principalmente, ante la atribucion de funciones kelsenianas de
control jurisdiccional de constitucionalidad de normas, se ha dicho
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se transformé en
Tribunal Constitucional®**. Como condicién para el funcionamiento
de la renovada Corte, era menester desembarazarla de asuntos; asi,
determinadas cuestiones jurisdiccionales fueron delegadas en los
Tribunales Colegiados de Circuito; quedaba por resolver que hacer
con las funciones administrativas del Poder Judicial de la
Federacion. Se decidié la creacién del Consejo de la Judicatura
Federal, quien se ha encargado desde esa fecha de la administracion
y vigilancia del Poder Judicial de la Federacion, a excepcion de la
Suprema Corte. Este Organo, integrado por diversos consejeros, es
presidido por el Presidente de la Suprema Corte, quien no integra
Sala®®. En este contexto la reforma al 123 fijé competencia para
resolver conflictos entre el Poder Judicial de la Federacion y sus
servidores; los suscitados entre los empleados de la Suprema Corte
serian resueltos por ella, el resto por el Consejo de la Judicatura
Federal®®,

El 8 de marzo de 1999, en el marco de una reforma a las
instituciones policiales del pais, se reformo el articulo 123 a efecto
de fijar mayores reglas en cuanto a su remocion por no cumplir con
los requisitos legales®*’.

El 18 de junio de 2008 se publicé la llamada reforma al sistema de
imparticion de justicia penal a efecto de transformarlo, de uno de
naturaleza escrita, a otro acusatorio y oral. En este contexto, se
promulgaron nuevas reglas respecto a la separacion e
indemnizacion de agentes del Ministerio Publico, peritos vy

334 AGUIRRE ANGUIANO, 2007, 7-8.

335 Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién. Diario Oficial de la
Federacion. México, 26 de mayo de 1995. Ultima reforma 4 de noviembre de
2015. El Pleno de la Suprema Corte funciona con once Ministros. Estos mismos
miembros integran dos Salas con cinco Ministros en cada una; la Primera
encargada de asuntos civiles y penales, la Segunda de los relativos a las materias
del trabajo y administrativa. El Presidente de la Corte, no integra Sala y preside el
Consejo de la Judicatura Federal.

336 Diario Oficial de la Federacion. México, 31 de diciembre de 1994.

337 Diario Oficial de la Federacion. México, 8 de marzo de 1999.
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miembros de las instituciones policiales en los distintos érganos de
gobierno®3,

El 24 de agosto de 2009 se reformd, entre otros, el articulo 127 de la
Constitucion. De ser un articulo con un parrafo que contenia el
principio de remuneracion adecuada e irrenunciable de servidores
publicos de alto nivel, se agregaron seis fracciones. Se definio el
concepto de remuneracion, se prohibié remuneracién superior a la
establecida para el Presidente de la RepuUblica, se prohibié
remuneracion mayor que para el superior jerarquico, se prohibié
cualquier contra prestacién no prevista, se incluyeron reglas de
transparencia respecto a las remuneraciones, y se ordend a los
distintos poderes Legislativos la reglamentacion de estos principios.
Con respecto al articulo 123, se establecio que las remuneraciones
de los servidores publicos debian ajustarse a las reglas del articulo
217%°. Esta regulacion nos da para reflexionar del cariz de detalle
en la Constitucion mexicana. Todas estas reglas eran posibles de
recoger en las leyes, y no creemos que juez alguno las hubiese
tachado de inconstitucionales; sin embargo, de acuerdo a su
tradicion de detalle, el Poder Revisor hablo. La consecuencia de
esto salta a la vista, cualquier otra prevision sustancial que se quiera
agregar a la remuneraciones de los altos servidores publicos, sera de
necesaria inclusion en la Carta Magna.

La mas reciente reforma data del 17 de junio de 2014. En ella se ha
elevado el minimo de edad para poder trabajar. Recordemos que en
un inicio fue marcado en doce afios, posteriormente en 1962 se
elevd a catorce afios. A partir de esta reforma queda prohibida la
utilizacion del trabajo de los menores de quince afios3.

5.6 La Constitucidon sustantiva y del detalle

Hemos observado, a la luz de tres articulos constitucionales, parte
del trayecto de la Constitucion mexicana. Es de tomarse en cuenta
que sblo analizamos una pequefia parte de sus disposiciones, ya que

338 Diario Oficial de la Federacion. México, 18 de junio de 2008.
339 Diario Oficial de la Federacion. México, 24 de agosto de 2009.
340 Diario Oficial de la Federacion. México, 17 de junio de 2014.
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la Constitucion contiene 136 articulos de los cuales solo 27 no han
sido reformados®*!.

Un dato altamente revelador de la instrumentacién, uso y abuso de
la reforma constitucional en México, es el caso del articulo 73 de la
Constitucion. Este articulo regula las competencias legislativas del
Congreso de la Union. Por su parte el 89 fija la competencia del
Ejecutivo federal respecto a la reglamentacion de las leyes
federales. Por su parte, el relativo 124 fija un sistema de
competencias residuales en favor de los Estados, en el sentido que
las facultades no expresamente concedidas a la Federacion, se
entenderan reservadas a los Estados. De la conjugacion de estas
normas, obtenemos un sistema normativo3#? en el que cada reforma
al articulo 73 hara que una competencia méas sea del Congreso de la
Union, y que por derivacion serd de reglamentacion y aplicacion
por el Ejecutivo federal. No es de sorprender que sea el articulo con
maés reformas en la Constitucion mexicana, con un agregado de 75
al término de la Lxn Legislatura, el 31 de agosto de 2015.

¢Esta sustantividad, detalle y flexibilidad de facto son apoyo para
los cinco angulos desde los que estudiamos las funciones de la
reforma constitucional? Antes de esbozar una respuesta al respecto,
preferimos analizar los conceptos de Constitucion sustantiva y de
detalle, maxime que con los ejemplos que hemos dado, tenemos
material para su contrastacion empirica.

5.7 La Constituciéon sustantiva

Anuncidbamos en la introduccion del presente capitulo, una
Constitucion puede configurarse como procedimental o sustantiva.
Si tenemos una procedimental, la Carta se abstendra de definir el

341 Reformas a la Constitucion. (Gltima reforma publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 10 de julio de 2015) Recuperado el 31 agosto de 2015, de
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum.htm  Los articulos sin
reforma son los siguientes: 8, 9, 12, 13, 23, 38, 39, 47, 50, 57, 62, 64, 68, 80, 81,
86, 91, 118, 120, 121, 124, 125, 126, 128, 129, 132, 136.

342 MoRESO, 2004, 98-114.
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bien comiin®*® y sdlo establecera derechos de participacion politica,
es decir, procedimentales.

Podemos encontrar un apoyo a estas ideas en el ensayo de
BERLIN®** quien al desarrollar las ideas relativas a la libertad
positiva nos advierte del riesgo latente que desde instituciones de
poder se quiera imponer una determinada vision de lo que seria la
auténtica libertad positiva. Nos dice BERLIN que si un ciego camina
directamente hacia un abismo no es que sea su voluntad caer en él,
y que si no estuviera privado de la visién caminaria en otro rumbo;
esa seria su auténtica libertad positiva. Aplicando este simil, en
ocasiones el Pueblo puede asemejarse a este ciego e ir directamente
al despefiadero. Ante esta situacion, el gobierno, el Constituyente, el
Revisor, puede darle cierto rumbo a la sociedad.

El problema que advertimos, junto a BERLIN y a SAGER®®, es que se
violan los principios de igual pertenencia a la comunidad e igual
capacidad de definir un equilibrio entre los distintos valores.
Efectivamente, en una sociedad entran en conflicto distintos valores
y distintas percepciones acerca de ellos; habra quien preferira la
libertad o la igualdad, la riqueza o la vida sencilla, el trabajo o la
recreacion, entre otros muchos ejemplos. En este orden de ideas no
corresponde a alguien desde una posicion de poder el definir las
elecciones personales.

Una Constitucion no podra hacer estas decisiones, ni aun apoyada
en una Ciudadania Publica o en una Ciudadania Privada®*, ya que
es a la sociedad y a los individuos a quienes corresponde decidir sus
elecciones y equilibrios. En estas ideas encuentra su sustento la
Constitucion procedimental; dotar de procedimientos a la
Ciudadania para decidir libremente, es en este sentido, una
Constitucion abierta3’.

La reforma impulsada por el Presidente Lazaro Cardenas Yy
publicada el 13 de diciembre de 1934 es ejemplo de ello. Se llevo a

343 OFFE, 1990, 45-74.

344 BERLIN, 1958.

345 SAGER, 2007, cap. X.

346 ACKERMAN, 1991, 230-294.
347 FERRERES, 1997, 75-78.
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la Constitucion una eleccién hecha desde una posicion de poder.
Desde una vertiente seguidora del marxismo se considera que el
ideal de una sociedad es la union de la fuerza del trabajo y la
eliminacion de los dogmas que impiden la igualdad social; asi,
habria que prohibirse, entre otras cosas, las confesiones. Esto no es
pacifico para todas las personas, habra quien crea que determinada
religion es de valia. Habrd partidarios de la educacion socialista,
pero también los habré de la liberal, o de una ecléctica que permita
distintas ideologias. Nosotros, para efectos de estas lineas, no
tomamos partido por alguna de estas visiones, lo que queremos
destacar es que una determinada vision de la libertad positiva fue
llevada a la Constitucion. Se le dio sustancia a la Carta con un
equilibrio impuesto desde arriba, prohibiendo que fuese la sociedad
quien decidiese cual era su eleccion. El resultado lo vemos en el
paso del tiempo, tal reforma sustantiva fue parcialmente
abandonada en la practica, hasta que la misma regulacion fue siendo
mas laxa. Por lo que hemos dicho, pareceria que una Constitucion
procedimental, al respetar las elecciones de la Ciudadania seria la
opcién 6ptima, sin embargo adn no analizamos las voces a favor de
una Constitucion sustantiva.

TAYLOR®*®, opina que en ocasiones los gobiernos pueden tener
compromisos sustantivos, mas alla de los procedimentales, como
serfan las politicas de diferencia. CARBAJAL** es de la opinion que
en una Constitucion se encuentran ciertos principios que por una
parte reconocen realidades, pero que también marcan directriz
social. FERRAJOLI®*®® opina que si bien en una democracia se dan
reglas de juego formales, que responden al quién y al como,
también es importante responder al qué, y no quedarnos con la pura
democracia formal. A partir de estas ideas es que encontramos una
justificacion para la Constitucion sustantiva. Para hacer el tejido
fino, volvamos a retomar el ejemplo del derecho a la educacion.

Un mero derecho a la educacion sin mencionar sus caracteristicas,
podria ser entendido como procedimental; no se fija su contenido
sino sélo el derecho de tal manera que lo que se garantice sea tener
Ciudadanos educados que puedan participar. Creemos que falta

348 TAYLOR, 1993, 53-116.
349 CARBAJAL, 2006, 522.
350 FERRAJOLI, 2008, 71-115.
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algo. Quiza un valor divergente en la sociedad podria ser el tener
clases confesionales a los menores en las escuelas primarias; podria
haber detractores por el efecto de opio en las mentes, pero podria
también haber defensores de los valores que son inculcados
mediante estas lecciones. Lo anterior no es obstaculo para observar
que también hay valores compartidos. Dificilmente alguien estaria
de acuerdo en que sus hijos asistieran a escuelas primarias que los
llenaran de dogmas e ignorancia que los condenasen a la
mediocridad. En ese sentido, un valor compartido sera que la
educacion combata la ignorancia. Como éste, habrd muchos valores
compartidos y otros que sin serlo, marcan el camino de una
sociedad, nos referimos a aquellos que al incluir a las minorias
logran que efectivamente se configure la democracia.

SARTORI®! nos ha dicho que concibe a la democracia como la
mayor parte pero limitada por los derechos de la minoria.
FERRAJOLI®®? entiende que la sustancia democrética es la suma de
poderes y contra poderes, y que al limitar a una de las partes se
lesiona al cuerpo social en su generalidad. En este sentido cabe
asegurar no sOlo los derechos de participacion, sino también
derechos sustantivos que puedan proteger a grupos e individuos sin
importar si pertenecen a la mayoria o a la minoria.

Efectivamente, una Constitucion es mas que procedimientos, fija el
modo de ser y el ideal a llegar de una sociedad, se sustenta en
valores compartidos, pero también protege los valores divergentes.
Nosotros tomamos partido porque una Constitucion refleje
sustancia social, y que proteja a su vez la divergencia, procurando
mecanismos que permitan a sus miembros elegir su propio camino.
En este sentido apoyamos la sustancialidad de la Constitucion
mexicana, especialmente en la proteccion de derechos y en los
principios de democracia; sin embargo criticamos que en materias
divergentes, no precisamente de proteccion de minorias, se haya
intentado, en diversas ocasiones llevar a la Carta visiones parciales
electas desde posiciones de poder. En otras palabras, somos
partidarios de una sustancia parcial que permita la divergencia
mediante procedimientos. Identificamos que la Constitucién
mexicana no ha tenido este carisma, sino que por el contrario ha

31 SARTORI, 1988, cap. 2.
352 FERRAJOLI, 2008, 71-115.
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sido presa de los gobiernos en turno que imprimen en ella sus
propias ideas de bien social.

5.8 La Constitucion del detalle

MORESO Yy VILAJOSANA®® nos explican como se regula a manera de
principios. Siguiendo a DWORKIN desarrollan que mientras las
reglas tienen criterios de aplicacion cerrados los principios los
tienen abiertos; en tal sentido son pautas a seguir. De acuerdo con
ALEXY nos dicen que los principios funcionan como reglas ideales,
es decir, que mas que decirnos lo que se debe hacer, nos dicen lo
que debe ser. Ejemplifican con el simil de un automovil, el cual ha
de ser economico, rapido, comodo, bonito, etc. Sucede, siguiendo el
simil, que en la mayoria de las ocasiones tendremos que
decantarnos por alguna de las caracteristicas aun sin perder
absolutamente la otra. Por ejemplo, si nosotros pretendemos
adquirir un auto que sea rendidor en combustible y vistoso,
renunciaremos a la compra de un subcompacto que tendra todo de
rendidor, pero nada de llamativo; de igual manera renunciariamos al
deportivo ocho cilindros que ofrece la relacion contraria. Nos
ubicariamos en opciones que conjuguen ambos principios, sin
embargo, seria harto dificil una que las combinara de manera
perfecta. Asi, elegiremos de entre los vistosos aquel que mejor
rendimiento obtenga, si la primera es nuestra opcién preferida; si lo
es la segunda elegiremos de entre los rendidores al mas vistoso.
Este simil nos permite entender, como lo ya lo esbozabamos al
inicio del capitulo, la forma en que funcionan los principios cuando
se encuentran en una Constitucion.

Una Constitucién puede reconocer, por ejemplo, el principio de
libertad econdmica, al lado del principio de proteccién especial a la
clase trabajadora. En esta situacion no se puede llegar al extremo de
proteger cien por ciento al trabajador a costa total de la libertad
econdmica; asi como tampoco seria valida una proteccion a la
inversa. Si una Constitucién de principios contempla ambos, es que
en el deber ser constitucional se ha de proteger tanto la libertad
econdmica, como la preminencia de la clase trabajadora.

358 MORESO, 2004, 91-92.
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Un Constituyente de este talante comprendera que al aletargarse®*
da lugar a que sean los poderes constituidos en su relacion con la
Ciudadania, quienes resolveran estas colisiones. Principalmente dos
de los constituidos tendrdn la labor de aterrizar en reglas los
principios y de resolver colisiones, el legislador y el juez
constitucional®®,

Siguiendo a FERRERES podemos decir que a favor del legislador
tenemos su mayor dignidad democratica: el Poder Legislativo en
una real democracia es por definicion representativo de la sociedad:;
el Legislativo al votar una ley lo hace siguiendo reglas democraticas
que involucren mayorias. También a favor de que se interpreten los
principios en sede legislativa tenemos a ARAGON REYES®*® quien
entiende que el Poder Legislativo es el intérprete politico de la
Constitucion, tan es asi que las propias Cartas por lo general
encargan al legislador o a la ley el desarrollo de sus principios.

Por lo que respecta al beneficio de que sean los jueces
constitucionales quienes aterricen los principios constitucionales
tenemos las ideas de SAGER®’. Opina que al existir la posibilidad de
una revision jurisdiccional de desarrollos legales de principios
constitucionales, se favorecerd& wuna vision de democracia
deliberativa. Ante la posibilidad de que las decisiones de las
mayorias legislativas sean revisadas a instancia de la minoria
perdedora, habra mayores razones e incentivos a efecto que las
decisiones se tomen en base a razones, escuchando a la minoria, y
no por la simple fuerza de tener méas votos. También defiende que
los jueces constitucionales son imparciales en dos sentidos, al no ser
electos popularmente no tienen la obligacion politica de responder
ante mayorias, que podrian ser tirdnicas; a su vez no deciden
libremente sino que se encuentran ligados por protocolos
jurisdiccionales. Finalmente, otra idea que destacamos en este autor,
es que la justicia constitucional ejerce una labor especializada y
redundante; asi como el departamento de calidad en alguna fabrica
solo se interesa por tal cuestion sin entrar en la produccién o en la

354 \/EGA, 1985, 222.

355 FERRERES, 1997, 37-50.

356 ARAGON REYES, 1998, 139.
357 SAGER, 2007, cap. X.
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venta, el juez constitucional sbélo se preocupa por la
constitucionalidad de las normas y no por otros elementos, como su
eficacia o viabilidad.

En argumentos por el estilo se enfrascan algunos de los estudiosos
de la justicia constitucional en su relacion con la democracia®®,
Para que tal debate suceda, es requisito necesario el contar con
constituciones abstractas que regulen a manera de principios.
Sucede que existen Cartas que zanjan el debate, no confian ni en el
legislador, ni en el juez constitucional; el Constituyente, vy
posteriormente el Revisor, prefieren regular a manera de reglas.

La desconfianza hacia el legislador la identificamos en dos
vertientes, frente al futuro y frente al de distinto orden. Cuando el
Constituyente Queretano de 1917 hizo tan extensa regulacion de los
articulos 27 y 123 desconfiaba que el Poder Legislativo futuro, ya
fuese federal o de algin Estado, seria fiel al espiritu de la
revolucion. Ante esta desconfianza eligio ser el mismo quien
estipulase las reglas. Podemos entender esa desconfianza en el
momento Constituyente, sin embargo merece mas palabras la
misma practica en el Revisor.

Desde los primeros capitulos dijimos que el Poder de Reforma se
integra, en México, por dos terceras partes de cada Camara federal y
por la mayoria de las Legislaturas de los Estados. Entonces
¢desconfian las dos terceras partes del Congreso de que la mayoria
simple del mismo Congreso sera fiel al espiritu Constitucional? Ello
es una contradiccién. Podria entenderse que buscan blindar la
decision frente a Congresos futuros, pero no creemos que sea el
caso. La clase politica mexicana ha aprendido que reformar la Carta
no es tarea dificil, entonces, no podemos entender ingenuamente
que pretenden asegurar el futuro; apostamos por una explicacion en
los 6rdenes de gobierno. Sostenemos que cuando el Revisor lleva a
la Carta reglas y no principios, lo hace en la ldgica que las
Legislaturas de los Estados se adecuen a tales reglas. Por ejemplo,
una reforma constitucional que no tendria mayor objecién como la
que prohibio la pena de muerte, no basté con que el Congreso
federal la eliminara de sus ordenamientos, sino que al vedarla en
sede constitucional se obr6 de tal manera de reducir la

358 FERRERES, 1997. SAGER, 2007.
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discrecionalidad en la transformacion en regla del principio que
establecia que la pena de muerte solo seria aplicada “al traidor a la
Patria en guerra extranjera, al parricida, al homicida con alevosia,
premeditacion o ventaja, al incendiario, al plagiario, al salteador
de caminos, al pirata y a los reos de delitos graves del orden
militar”.3%® Otros ejemplos los podemos encontrar en las reformas
de transparencia, de proteccion de datos, o de combate a la
corrupcion; de altas y numerosas reglas cada una de ellas, que bien
pudieron haber sido objeto de leyes federales, pero que al haber sido
llevadas las reglas a la Constitucion, los distintos Ordenes de
gobierno habrén, por necesidad, de adaptarse a ellas. De esto
abundaremos en los capitulos finales.

Deciamos que la desconfianza no es solo hacia el legislador sino
también hacia el juez constitucional. Ya MONTESQUIEU decia: “los
jueces de la Nacion, como es sabido, no son ni mas ni menos que la
boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no
pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma”*®, Esta
desconfianza se torna aun mayor cuando hay un cambio en el
régimen, y que ante nuevos representantes populares, contintan los
jueces del pasado. Ya no es tan entendible cuando la reforma opera
en un sistema de partido hegemonico y presidencialista; pero en
todo caso, siguiendo esta logica serd mejor eliminar la posibilidad
de jueces invalidando decisiones.

Se podria criticar una Constitucién de detalle desde varias
vertientes. Por decir, se podria hablar de la tirania del pasado, ya
que las reglas no permiten facilmente su adecuacion en el tiempo. Si
una regulacién Constitucional de 1917 prohibe los ataques a la
libertad de expresion, en un contexto del siglo xxI protegera frente
al ataque cibernético que reciba un servidor de internet; pero si la
regulacion constitucional parte de reglas como la prohibicion de
secuestro de imprentas, serd mas dificil, aunque no imposible,
derivar la proteccion a los servidores de la red. KAUFMANN®®!
entiende de manera diversa a ARISTOTELES la equidad; mientras que
para la version clasica se trata de la justicia del caso concreto, para

359 Diario Oficial de la Federacion. México, 9 de diciembre de 2005. Redaccion
eliminada mediante decreto promulgado en tal fecha.

360 MONTESQUIEU, 1985, libro xI, capitulo vi.

361 K AUFMANN, 1999, 299-301.
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el citado autor sucede que la justicia opera desde la deduccion y la
equidad desde la induccion. Cualquiera que sea el entendimiento de
la equidad, cuando la norma suprema incluye detalles, es decir
reglas, se elimina en gran medida la posibilidad de equidad, lo cual
puede llevar a una terrible injusticia, baste recordar el principio
summum ius summa iniuria.

Creemos que no hace falta decir que somos partidarios de la
Constitucion abstracta, ha quedado claro en nuestra exposicion. Lo
que si vale la pena es aclarar que en determinados casos
entendemos Yy justificamos la inclusion de detalles. Creemos que a
pesar del exceso en los articulos 27 y 123 de la Carta, ello encuentra
plena justificacion en que la Constitucion mexicana deviene de un
historico movimiento social. También entendemos que frente a
fuertes cacicazgos locales el llevar reglas a la Constitucion, y no
principios que pueden ser retorcidos en disposiciones locales, es una
medida viable. El punto es que consideramos estos detalles como
residuales, aplicables s6lo en contadas ocasiones y bajo estrictas
condiciones, pero no como practica habitual. La fuerza de los
hechos nos marcan que la Constitucidbn mexicana, o quienes la
manejan, han hecho de esta practica del detalle la regla general®®?,

¢A dbnde lleva una Constitucion que es sustantiva y de detalle?
Analicémoslo en el siguiente apartado.

5.9 La Constitucion flexible: respuesta a la
sustantividad y al detalle

BRYCE®®® clasifica las constituciones en rigidas y flexibles.
Considera rigidas a las que establecen mecanismos méas agravados
para la produccion constitucional que para la legal, en consecuencia
la norma fundamental se encuentra por encima del resto de las
leyes, tiene una fuente diversa, ya que son realizadas por un érgano
con mas poder que el legislador ordinario, para su cambio se

362 Cossio, 2001, 239-240. “En nuestro pais termino por aceptarse la idea de que
en la Constitucion debian incluirse cuestiones de detalle, pues solo de esa forma
se garantizaba su supremacia o, lo que era mas frecuente, se dotaba al contenido
de su “auténtico sentido revolucionario”.

363 BrRYCE, 1901, vol. 1.
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requiere la autorizacion del creador original, y en caso de una
confrontacion entre ley y Constitucion, prevalecerd la Ultima.
Considera, por otra parte, que una Constitucion es flexible cuando
la produccién y constitucional sigue las mismas reglas. Nos parece
importante sefialar que en puridad no se trata necesariamente que
una Constitucién flexible sea la que se reforma muy continuamente,
ni que una rigida sea la que rara vez se reforma. Nos explicamos,
mas bien se trata de consecuencias que por lo general se presentan,
es decir, si una Constitucion es rigida ante la dificultad de
reformabilidad, serd& mas comin que no sea modificada; en cambio,
si se trata de una flexible, ante la facilidad de reforma, serd mas
comln que sea modificada en varias ocasiones; sin embargo, al
menos tedricamente puede pasar que una rigida, en momentos
coyunturales pueda ser reformada ampliamente, y que una flexible
no lo sea porque su sociedad este bien con ella.

Sucede que la Constitucion mexicana es rigida en cuanto a la
conformacion legal del 6rgano que la reforma: dos terceras partes
del Congreso y la mayoria de las Legislaturas de los Estados. A
pesar de ello, como hemos visto en apartados anteriores, la Carta
mexicana se ha configurado como sustantiva y de detalle. Hemos
consignado que una Constitucion con estas caracteristicas tiene el
riesgo de volverse vieja muy pronto. Regular cuestiones de fondo
con alto nivel de detalle exige al menos uno de dos mecanismos.
Por una parte podria confiarse en la justicia constitucional, que a
partir de reglas especificas abstraiga los principios detras de ellas, y
en consecuencia aplicase esos principios para decidir nuevos casos.
La otra posibilidad que vemos ante este riesgo de vejez prematura
constitucional, es la constante reforma al ordenamiento superior.

Los nimeros (que ya hemos expuesto) hablan por si mismos: 629
veces ha sido reformado algun articulo de la Constitucion al término
de la Lxn Legislatura, en agosto de 2015, lo cual se agrupa bajo 225
decretos®®*. De esta manera es como la clase politica mexicana ha
enfrentado la sustantividad y detalles, mediante la constante
reforma. ¢Habriamos de considerar que la Constitucién mexicana es
flexible? Podriamos decir que se trata de una rigida con alta

364 Reformas a la Constitucion. (Gltima reforma publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 10 de julio de 2015) Recuperado el 31 agosto de 2015, de
http://mww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum.htm
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reformabilidad, pero ello pareciere una contradiccion. A pesar que
hemos dicho que BRYCE calificaba a las constituciones de acuerdo
al procedimiento de reforma, no tenemos que salir del mismo autor
para encontrar una solucion. BRYCE®®, al inicio del siglo xx, no
tuvo reparo en sefialar la flexibilidad de la Constitucion italiana a
pesar de tener una regulacion supuestamente rigida. Sostenemos
que ese es el caso mexicano, tenemos regulacion rigida, pero con
una practica de alta reformabilidad, por lo que diriamos que en
México hay una cuasi flexibilidad.

Ahora bien, durante el régimen de sistema de partido hegemonico>®
esto fue entendible. WELDON%®" sefiala como fuentes del
presidencialismo en México las siguientes (que comentamos en
diversas partes de nuestro estudio): sistema presidencialista basado
en la Constitucion; gobierno unificado en el que partido gobernante
controla Presidencia de la Republica y ambas Camaras federales;
disciplina en el interior del partido gobernante; y, un Presidente que
ademas es lider del partido. En un sistema hegemonico de este
calado, como lo fue el caso mexicano durante la mayor parte del
siglo XX, puede hablarse de hegemonia, presidencialismo, y en
muchos casos, autoritarismo, aunque no totalitarismo, ya que en
opinién de Cossio “el régimen no consideraba de manera legitima
la eliminacion fisica de los contrincantes politicos, y que
comprendia un conjunto de normas con contenido “formalmente”
democratico”.®® Pues bien, ante un sistema asi, es obvio que
cualquier regulacién que pretendiese limitar al poderoso Presidente
de la Republica era sélo una quimera. Lo curioso es que en los afios
recientes, a partir de 1997 y hasta el fin de la Lxn Legislatura en
agosto de 2015 —periodo que abarca nuestro estudio— marcados
como posteriores a la hegemonia, ha sido mas reformada la Carta
que en sus primeros 80 afios de vida. De 225 decretos, 87 fueron
durante la hegemonia de partido, y 138 han sido en el periodo que
estudiamos.

Actualmente no se dan las condiciones de la hegemonia
presidencialista, aunque advertimos que ante la division al interior

365 BRyCE, 1901, vol. 1.

366 SARTORI, 2005, 149-183.
367 WELDON, 2002, 175-211.
368 Cossio, 2001, 25.
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de la izquierda, asi como de la derecha, con el auge de partidos que
se consideran como satélites, podriamos estar en un camino hacia el
viejo sistema. Aun considerando esta objecion, hemos de ser claros
que no sOlo es en este sexenio presidencial donde ha habido
mayores reformas constitucionales. Durante el sexenio de Vicente
Fox Quesada, de 2000 a 2006, existieron 31 articulos reformados.
En el periodo de Felipe de Jesus Calderén Hinojosa, de 2006 a
2012, se reformaron 110 articulos. En lo que va del sexenio de
Enrique Pefia Nieto, durante el encargo constitucional de la LXIi
Legislatura, se reformaron 90 articulos. Es cierto que el ritmo va en
aumento en el presente periodo presidencial, pero en términos
absolutos no puede dejar de observarse que, historicamente, el
periodo presidencial con mayores reformas constitucionales fue
precisamente con Felipe Calderdn. Ese sexenio fue caracterizado
por tener una mayoria de oposicion en el Congreso de la Unidn, con
una fortisima oposicion de la izquierda, quien bajo su candidato
presidencial en 2006, consigndé un fraude en su contra e hizo
multiples movilizaciones y plantones sobre todo en los primeros
meses del gobierno.>®® Pues bien, en ese contexto de confrontacion
politica, se reform6 en 110 ocasiones algin articulo
constitucional.®™® Ello apoya nuestra afirmacion, la Constitucion
mexicana es flexible, o, si no quiere llamarsele asi porque
formalmente no lo es, cuasi flexible.

Volvemos al punto, como entender esta flexibilidad en un régimen
que ya no es hegemdnico. Regresemos a WELDON?®"! y sus puntos
sobre el presidencialismo para apreciarlos en la actualidad.
Iniciemos con el sistema presidencialista: sefiala que el Presidente
de la Republica tenia importantes funciones sefialadas en la Carta.
Mencionaba sus facultades de iniciativa, veto, decreto,
presupuestaria, reglamentaria, nombramiento de funcionarios
publicos, y propuesta de ternas para puestos publicos. A esto quiza
podemos agregar, siguiendo a ACKERMAN®"2, que al igual que en la

369 |_a sorpresa que dio AMLO en 2006 al bloquear Reforma. Recuperado el 10 de
noviembre de 2015 de http://www.adnpolitico.com/2012/2012/09/07/el-dia-que-
lopez-obrador-inicio-el-planton-que-hara-ahora

370 Ello no quiere decir que 110 articulos constitucionales hayan sido reformados,
sino que en 110 ocasiones se reformd alguno. Por ejemplo el articulo 73 se
reformd en 13 de esas 110 ocasiones.

371 WELDON, 2002, 175-211.

372 ACKERMAN, 1991, 67-80.
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Union Americana, en Meéxico el Unico funcionario electo
universalmente es el Presidente de la Republica, lo cual lo dota de
una mayor presencia mediatica y legitimacion en origen.®”® Pues
bien, las cosas no han cambiado mucho, sino que quizd se ha
reforzado este disefio presidencialista. Ejemplo claro de ello es la
reforma al articulo 71, publicada el 9 de agosto de 2012; en ella se
incluyo la figura de la iniciativa preferente. La regulacion es en el
sentido que al inicio de sesiones ordinarias del Congreso de la
Unidn (existen dos periodos ordinarios en el afio), el Presidente de
la Republica podréd sefialar hasta dos iniciativas preferentes, las
cuales deberén ser votadas en un maximo de 30 dias naturales en
cada Camara, sucesivamente. Observamos que este es un poder
constitucional muy fuerte de fijar la agenda legislativa en cada
periodo.

Otro punto, al lado de los sefialados por WELDON, que en la
actualidad ha reforzado el poder constitucional del Presidente, es la
nominacion de ternas para ocupar puestos en los Organismos
Constitucionalmente Autonomos Yy en la cupula del Poder Judicial
de la Federacion. Es cada vez mas frecuente la practica, como
hemos consignado en nuestro analisis, de creacion de Organismos
gue no respondan a los tres poderes tradicionales, sino que sean de
origen Ciudadano a efecto de dotarlos de mayor legitimidad®".
Ante la ilegitimidad de actuacion del Poder Ejecutivo en funciones
como la monetaria, censaria, proteccion de Derechos Humanos,
procuracion de justicia, etc., se crearon tales organismos. Pues bien,
la configuracion que generalmente se ha seguido es que el
Presidente de la Republica proponga ternas para que alguna de la
Camaras confirme a alguno de los sefialados. Ello, mas que quitarle
de las manos al Presidente de la Republica ciertas funciones, lo que
ha hecho es que s6lo sea formal tal retiro, pues en la realidad, los
sefialados en las ternas saben que le deben la nominacion al
Ejecutivo federal®”. Esto mismo sucede en la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.

373 GARCIA DE ENTERRIA, 1981, 203-205. Segun el autor, la legitimacion puede
provenir de origen o de la actuacion.

374 ACKERMAN, 2007, 17-44.

375 Cossio, 2001, 210. Advierte que para el nombramiento de funcionarios de la
Suprema Corte y de Organismos Autéonomos se corre el “riesgo de que los
operadores politicos reales puedan insertar a sus hombres, de que los
nombramientos de negocien a partir de cuotas predeterminadas por ellos
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Por otra parte, es cierto que se han disminuido ciertas funciones del
Ejecutivo, por ejemplo, ahora no puede existir el veto de cajon’®,
en el que el Presidente simplemente no publicaba la ley, y sin ese
acto, no entraba en el sistema juridico. De acuerdo a la nueva
regulacién constitucional, si en 30 dias no veta formalmente 0 no
publica, el Poder Legislativo puede directamente proceder a la
publicacion y promulgacion. También es cierto que la facultad de
nombrar a los miembros del gabinete se ha reducido, pues ahora se
exige en diversos casos, que para que proceda de manera definitiva
el nombramiento ha de ser confirmado en sede legislativa.3’” Asi las
cosas, mas que reducirse la fuerza constitucional del Presidente de
la Republica, se ha fortalecido.

Como segunda condicion necesaria para la hegemonia
presidencialista, considera WELDON, es el gobierno unificado, con
el partido controlando Presidencia y Camaras federales. No es el
caso que haya sucedido desde 1997 que un sélo partido controle
Presidencia, Camara de Diputados y Senado. Lo mas cercano es la
LX11I Legislatura del Congreso de la Union, que inicio funciones el
primero de septiembre de 2015, en el que el Partido Revolucionario
Institucional, tiene la Presidencia, y mediante sus aliados, Partido
Verde Ecologista de México y Partido Nueva Alianza (que tanto se
parecen a los otrora llamados partidos paraestatales®’®) cuenta con
mayoria en la Camara de Diputados. El hecho es que esta condicion
no se dio en los dos sexenios panistas, y aunque pareciese irse en
esa tendencia, tampoco se da en el actual; de tal suerte es impropio
hablar de hegemonia presidencial.

Respecto a la tercera de las condiciones necesarias, la disciplina del
partido gobernante, habria que analizar, ya no un partido, sino a los
partidos en juego. Se considera que actualmente existen un

mismos, o de que en la busqueda de una pretendida santidad, acabe por
privilegiarse la incompetencia o la falta de experiencia.”

376 SERNA, 2004, 125-135.

377 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015. Los articulos 74 y 76 facultan a las cAmaras, respectivamente de
Diputados y Senadores, a ratificar determinados nombramientos del Ejecutivo.

378 MOLINAR, 1991, 61-92.
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determinado nimero de partidos con capacidad de coalicion y
chantaje®’®. Si tomamos las elecciones presidenciales realizadas en
el periodo que analizamos en el presente estudio, observamos que
ningun candidato ha alcanzado mas del 50 por ciento de los
votos.®8 Asi, existen partidos con capacidad para formar alianzas
electorales triunfadoras y que en consecuencia hagan que el resto de
los partidos consideren su presencia electoral. En estos casos
encontramos al gobernante Partido Revolucionario Institucional; al
que gobernd los dos sexenios pasados Partido Accién Nacional; a
los principales de izquierda, Partido de la Revolucién Democratica
y Partido Movimiento de Regeneracion Nacional; y a los dos
aliados del gobernante, Partido Verde Ecologista de Meéxico y
Partido Nueva Alianza. Podemos observamos que los
representantes, afiliados a partidos politicos, votan con disciplina en
el Congreso; tal la disciplina no se observa sélo en el nivel federal,
sino que en los Estados se confirman las decisiones realizadas en
sede nacional.®®

La cuarta de las condiciones es que el Presidente de la Republica
sea cabeza del Partido gobernante. De acuerdo a las caracteristicas
estudiadas por WELDON, observamos que en el caso de Ernesto
Zedillo y Vicente Fox ello no sucedid, Felipe Calderdn trabajo lo
intent6 y Enrique Pefia Nieto parece conseguirlo.

Observamos que en estricto sentido no se habla del viejo
presidencialismo, pero si podemos observar que estas condiciones
se han dado al interior de los partidos politicos, que parecen
reproducir las tendencias del antiguo partido hegemonico.
Retomando la caracterizacion de DAHL3®2, podemos concluir que el
sistema se ha liberalizado, es decir que hay mayor competencia
politica. A pesar de ello, no creemos correcto concluir que también
se haya abierto a la inclusién y participacién popular, prueba de ello

379 SARTORI, 2005, 149-183.

380 Estadisticas y resultados electorales. Recuperado el 10 noviembre de 2015, de
http://www.ine.mx/archivos3/portal/historico/contenido/Historico_de_Resultados
_Electorales/  Ernesto Zedillo, Vicente Fox, Felipe Calderén y Enrique Pefia
Nieto fueron electos con los siguientes porcentajes: 48,69; 42,52; 35,89; 38,21.

381 BEJAR, 2004, 195-227. Explica la autora que existe una subordinacién de los
legisladores a los dictados de partido, en parte, por la escala de ascenso vertical y
jerarquico.

382 DAHL, 1989, 13-25.
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es la crisis de los partidos politicos y que la Ciudadania se vea cada
vez menos representada por la clase politica®. En este sentido cabe
hablar de una oligarquia competitiva en el caso mexicano; partidos
politicos que compiten por el poder, pero alejados de la Ciudadania.

En la oligarquia competitiva encontramos la clave de la cuasi
flexibilidad de la Constitucion mexicana. Partidos politicos
centralizados, con liderazgos fuertes, disciplinados, con la
competencia politica en sus manos; son los actores de esta escena.
Pactando entre los liderazgos es facil la reforma constitucional.
Prueba clara de ello es el famoso “Pacto por México”*®* signado
entre los principales partidos politicos que impulsaron una serie de
importantes reformas en el inicio del presente sexenio. Una vez que
la oligarquia se puso de acuerdo, el liderazgo y disciplina se
impusieron, y no hubo quien lo frenara. Ni siquiera existieron
contrapesos en los Estados, que pudieron no haber ratificado las
reformas.

Asi, resumiendo lo expuesto en el presente apartado, ante una
Constitucion sustantiva y de detalle, la clase politica mexicana ha
respondido con una cuasi flexibilidad constitucional; apoyada
primero en la hegemonia del partido, después en la oligarquia.
Ahora bien, esta flexibilidad ;es acorde a las funciones que vemos
en la reforma constitucional? Hagamos el analisis.

5.10 La flexibilidad frente a nuestro analisis

De entrada no creemos que esta combinacion de sustantividad,
detalles y flexibilidad sean sitio propicio para los angulos que
proponemos, pero hagamos el analisis puntual

383 TAHAR, 2012, 15-36. Opina que a pesar de la pluralizacion de partidos, el
modelo de representacion ha sido instrumentado por logicas heredadas, lo que ha
dado en una suerte de partidocracia, redes de poder politico y descomposicién
sociopolitica.

%4 Ppacto por Meéxico. Recuperado el 10 noviembre de 2015, de
http://pactopormexico.org/PACTO-POR-MEXICO-25.pdf
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a) Conjugacion de pilares del Estado constitucional

Sostenemos que esta configuracion no es coherente con ninguno de
los principios. Deposita el principio democratico no en la
Ciudadania, sino en un sistema de partidos oligarquicos. Lesiona la
supremacia pues el cambio es constante y sencillo. Asi, mas que
normas superiores y limitaciones a gobernantes, tenemos
competencia y acuerdos entre partidos. Esos acuerdos entre los
partidos son realmente los criterios de superioridad.

b) Identidad y continuidad del Estado

Recordamos a HESSE®®® la reforma constitucional se presenta como
inevitable, ya sea real o supuestamente. El caso es que esa
inevitabilidad es demasiado constante como para permitir la
identidad del sistema. Si bien es cierto que no podemos hablar de
una trasformacion radical del sistema constitucional —sigue siendo
en el disefio: republicano, democratico y federal—% si se hacen
muchas transformaciones que en ocasiones no permite distinguir
claramente el disefio institucional. Nuevas competencias federales,
creacion de nuevos Organismos Autdénomos, reformas a reglas
esenciales, como el régimen de explotacion de hidrocarburos,
nuevos métodos de interpretacion de Derechos Humanos, mayor
detalle en restriccion de los mismos, etc., constituyen un atentado a
que la reforma sea el cambio que permita la permanencia e
identidad. En realidad lo que parece es que la Constitucion se puede
doblar tanto que pudiera ser simplemente un receptaculo amorfo
capaz de albergar cualquier disposicion. Encima, cada vez que se
lleva a la Constitucién una nueva regla, parece condenarse a la
Carta a la mayor flexibilidad, pues como este nuevo principio
también se volvera viejo pronto, serd menester otra reforma que lo
actualice; es decir, las reformas constitucionales parecen ser de
reproduccion exponencial. Ejemplo de ello son las creaciones de

385 HessE, 1982, 68-69.

386 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015. Articulo 39.
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Organismos Autonomos Constitucionales, que nacen ya con nombre
constitucional®®’.

¢) Garantia de un sistema democratico poliarquico

De esto hemos hablado en apartados anteriores, donde derivamos
que del sistema sustantivo de detalle se ha incluido la flexibilidad.
Alli hemos consignado que esta flexibilidad floreci6 al amparo de la
hegemonia presidencialista y que subsiste bajo la oligarquia
competitiva. Si bien por presiones internacionales®® se han abierto
a figuras como las candidaturas independientes, la realidad es que
en la configuracion de la iniciativa y consulta popular se puede
observar que el sistema no busca la verdadera inclusion de la
Ciudadania. Asi las cosas, mas que garantizar la democracia
poliarquica, el uso de la reforma es en pro de la conservacion de la
oligarquia competitiva, y quiza una vuelta a la hegemonia.

d) Clausula de cierre en la democracia dualista

Un sistema flexible, en nuestra opinion, difumina la separacion
entre ley y Constitucion®®. Al reformarse facilmente la Carta
Magna, en el entendimiento que caracterizamos en el capitulo
anterior, de inexistencia de mecanismos de control jurisdiccional de
la reforma, vuelve inoperante el dualismo. No es la Ciudadania
quien mediante el proceso que propone ACKERMAN3® lleva
decisiones superiores a la Constitucion, sino que son los
representantes, mediante el voto débil, que se apropian de las
disposiciones superiores. Si a eso le sumamos que la justicia
constitucional no entiende la labor conservacionista de decisiones
superiores, llegamos a la conclusion que la reforma constitucional
es obra puramente de los representantes, es decir, del monismo.

387 Retomando el ejemplo que ya hemos consignado, si se regulase la creacion de
un érgano encargado de la calidad en la educacion, este podria configurarse y
modificarse legalmente, pero cuando ya es la propia Constitucién quien lo
denomina “Instituto Nacional para la Evaluacion de la Educacion”, inclusive para
hacer una leve variacion en el nombre serd menester una reforma a la Carta.

38 CARMONA, 2009, 775-790.

389 SAGER, 2007, 208-218.

390 ACKERMAN, 1991, 230-294.
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e) Espacio de dialogo entre los diversos actores de una
sociedad

En la hegemonia presidencialista el dialogo era muy limitado, en la
oligarquia competitiva el dialogo se amplia a los partidos politicos
con capacidad de alianza y chantaje. Lo negativo es que el dialogo
no se abre a los diversos actores®®! sino que se cierne a s6lo unos
cuantos. El Poder de Reforma si quisiera ser respetuoso del didlogo
podria adoptar una postura de mordaza autoimpuesta®® a efecto que
diversos actores sociales expresen argumentos y contraargumentos.
Veamos un ejemplo donde esto si esta sucediendo.

El matrimonio homosexual y a la adopcion de infantes es un tema
que no ha llegado al consenso en México; hay Estados donde se han
reconocido sélo el primero o ambos puntos, hay otros donde se ha
prohibido; la Suprema Corte se ha manifestado al respecto®®;
distintos actores sociales se manifiestan en uno u otro sentido.
Creemos que el dialogo se hace presente, y como condicion para
ello es que la Constitucion tiene s6lo un principio y no regla, que ha
permitido el debate pdblico: se ordena la proteccion de la familia
pero no se define ella; se estipula el principio de proteccion superior
de la nifiez, pero no se agota mediante reglas. Asi, el didlogo esta
abierto. Se nos podria objetar que los Derechos Humanos no deben
estar sujetos al dialogo, sino ser cumplidos de manera irrestricta y
asi, tajantemente deberia reconocerse el derecho de toda persona a
formar una familia, independientemente de su preferencia sexual;
nosotros seguimos a ACKERMAN®®*, en el sentido que mediante un
didlogo duradero se puede conseguir que una decision sea
auténticamente adoptada por el sistema y no solo falsamente. Asi
por ejemplo, el hecho que se discuta grandemente este derecho,
podra llevar a que una vez reconocido se encuentre fuertemente
arraigado, al haber sido fruto del dialogo; en cambio su simple
reconocimiento formal puede estar emparejado con una

391 HABERLE, 2005, 104-106.

392 HoLMES, 1999, cap. 1.

393 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. 10a. época. México, libro
19, t. 1, pag. 536.

39 ACKERMAN, 1991, 295-322.
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discriminacion material. El caso que esbozamos es la excepcion y
no la regla. La manera de ser del sistema flexible impide tal dialogo.

El anélisis realizado en nuestro trabajo hasta el presente capitulo
nos proporciona elementos tedricos suficientes para observar y
contrastar con el recuento puntual que haremos a continuacion de
las reformas constitucionales a partir del inicio del fin de la
hegemonia presidencialista en 1997 hasta la conclusién de la Lxi
Legislatura en agosto de 2015.
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6. LAS REFORMAS A PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES

6.1 Consideraciones previas

Sirvan las siguientes consideraciones, no sélo con respecto al
presente capitulo, sino al resto del documento.

a) De las reformas a analizar

Hemos anunciado desde el inicio de nuestra investigacion que nos
interesa hacer un recuento de las reformas constitucionales en el
periodo que va desde fin de la hegemonia en 19973% hasta el
cambio de Legislatura en 2015.

Referimos un temor de vuelta hacia la hegemonia, lo cual, en
estricto sentido, siguiendo a WELDON, no ha sucedido, al no
presentarse las condiciones necesarias para ello. A pesar de lo
anterior, no dejamos de observar que algunos elementos parecen
apuntar hacia tal horizonte, el liderazgo del Presidente de la
Replblica es claro al interior del partido®®, éste vuelve a
disciplinarse, y los poderes constitucionales del Presidente

contindan en aumento.

Asi las cosas, no fijamos un periodo final a nuestro andlisis de la
manera en que fijamos el inicial, y lo hacemos de manera
pragmatica, aunque no ausente de motivos.

1. Al momento de escribir estas lineas, ha concluido, en agosto de
2015, la Lx11 Legislatura del Congreso de la Union, donde se utilizd
el llamado Pacto por México como instrumento de reforma.

2. Estamos practicamente a la mitad del mandato de Enrique Pefia
Nieto, Presidente proveniente del otrora partido hegeménico.

3. Nos encontramos cercanos a la conmemoracion del centenario de
la Constitucién mexicana, a celebrarse el 5 de febrero de 2017.

395 WELDON, 2002, 175-211.
3% | oPez-DORIGA, “El Presidente y Manlio”. Milenio. México, 6 de agosto de
2015. http://www.milenio.com/firmas/joaquin_lopez-doriga/Presidente-
Manlio_18 568323200.htm|
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Consideramos éste un momento, no sélo viable, sino idéneo para
hacer un corte de caja al sistema. Asi, habremos analizado la
segunda mitad del sexenio de Zedillo, los sexenios completos de
Fox y Calderon, y la primera mitad de Pefia Nieto; el primero y el
altimo del Revolucionario Institucional, los dos intermedios del
derechista Partido Accién Nacional.

La ultima reforma promulgada por la Lx11 Legislatura del Congreso
de la Union fue publicada el 10 de julio de 2015, siendo el decreto
reformatorio de la Constitucion nimero 225. De esta suerte, al
iniciar con el decreto 138, analizaremos 87 decretos de reforma a la
Constitucion.

b) El criterio de agrupacion

MORESO Yy VILAJOSANA®Y exponen los criterios para hacer una
clasificacion formalmente correcta. Asi, en una clasificacion
correcta ningun caso individual debe pertenecer a mas de una de las
clases; cada caso individual debe pertenecer a una de las clases, es
decir, no deben existir elementos que no pertenezcan a alguna; v,
finalmente, ninguna clase debe de estar vacia.

No vemos acorde con nuestros objetivos hacer una clasificacion de
las reformas constitucionales estudiadas en tales alcances. Si
quisiéramos lograr tal objetivo habriamos de encontrar las clases de
reformas; si no quisiéramos que alguna estuviera vacia, aquellas
deberian ser muy generales. Encontrariamos revisiones que, por su
materia, tendrian razones, de mayor 0 menor peso, para estar en una
u otra clase. Queremos dejar claro que de ninguna manera
desdefiamos tal labor; simple y sencillamente no consideramos que
rinda, para nuestros efectos, los resultados esperados. Entonces,
seguiremos criterios diversos para agrupar las reformas y proceder a
su anélisis.

397 MoRESO, 2004, 99-104. Dan como ejemplo de una ildgica clasificacion la que
encontraron en cierto libro; “Los animales se dividen en (a) pertenecientes al
Emperador, (b) embalsamados, (c) amaestrados, (d) lechones, (e) sirenas, (f)
fabulosos, (g) perros sueltos, (h) incluidos en esta clasificacion, (i)que se agitan
como locos, (j) innumerables, (k) dibujados con un pincel finisimo de pelo de
camello, (I) etcétera, (m) que acaban de romper el jarron, (n) que de lejos
parecen moscas ”.
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Durante todo nuestro escrito hemos destacado la superioridad de la
Constitucidén, y cuando nos cuestionamos sobre la legitimidad de la
misma, hemos propuesto, siguiendo a ACKERMAN®®, aplicado al
modelo mexicano, que hay dos cuestiones que merecen ser
catalogadas como autentica legislacién superior: el respeto a los
derechos y la clausula democrética. A su vez, encontramos de entre
las reformas a la Constitucion, algunas que se refieren a principios
que histéricamente se han entendido como fundamentales en su
disefio juridico-politico.

Lo anteriormente expuesto nos lleva a proponer nuestro analisis
bajo cinco grupos de reformas:

1. Reformas que versan sobre principios constitucionales.

2. Reformas que afectan Derechos Humanos y Fundamentales

3. Revisiones directamente relacionadas con el principio
democratico.

4. Reformas que afectan la organizacion de poderes en la
Federacion, en su relacién con el principio democratico.

5. Revisiones que afectan la relacion orgéanica entre Federacion y
territorios, también en su relacion con el principio democratico.

c¢) El anélisis que haremos

Hemos propuesto cinco ejes transversales para el analisis de la
reforma constitucional, por lo que de manera ldgica, estos seran
guia de nuestro estudio. Asi, analizaremos si la reforma en cuestion
garantiza la identidad y continuidad, la conjugacion de pilares, la
poliarquia, el dualismo y el dialogo.

A su vez impregnaremos nuestro estudio de lo expuesto en los
capitulos precedentes, a saber, el entendimiento que el propio
Revisor tiene de si, su relacion con la justicia constitucional y la
flexibilidad que ha infundido en la Carta.

398 ACKERMAN, 1991, 113-119.
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d) Especificamente de las reformas a los principios
fundamentales

Consideramos que dos principios fundamentales han sido
reformados en el periodo que estudiamos, por un lado laicidad del
Estado, por el otro la cuestion de los energéticos. Por su fecha de
publicacién iniciamos con la reforma referente a la no
confesionalidad del Estado.

6.2 Lalaicidad del Estado

a) Planteamiento

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos recogio
el principio de la laicidad, en su redaccion original, en varios
preceptos®®®. El articulo 24 sefiald la libertad religiosa y de culto en
los siguientes términos: ‘“Todo hombre es libre de profesar la
creencia religiosa que mas le agrade y para practicar la
ceremonias, devociones 0 actos del culto respectivo, en los templos
0 en su domicilio particular siempre gue no constituyan un delito o
falta penados por ley. Todo acto de culto pablico debera celebrarse
precisamente dentro de los templos, los cuales estaran siempre bajo
la vigilancia de la autoridad.”

En otros articulos, se pude contar el tercero que estipuld la
ensefianza laica en establecimientos oficiales de educacion. EIl 27
que prohibi6 a las asociaciones religiosas adquirir, poseer o
administrar bienes raices. A su vez, se limito el derecho a ser votado
de los ministros de culto en los articulos 55 (Diputados), 49
(Senadores) y 82 (Presidente).

Finalmente el articulo 130 fijo la separacidn histdrica entre Iglesia y
Estado en los siguientes términos:

1. Corresponde a poderes federales la intervencién legal en el culto
religioso.

%% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917.
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2. Prohibicion de dictar leyes que establezcan o prohiban religion
cualquiera.

3. Fuero civil a actos del estado de las personas.

4. No reconocimiento de personalidad a agrupaciones religiosas.

5. Ministros de culto considerados como profesionistas y sujetos a
leyes sobre la materia.

6. Facultad de Legislaturas locales para determinar nimero maximo
de ministros de culto.

7. Exclusividad del ejercicio del ministerio de culto a mexicanos
por nacimiento.

8. Prohibicién a los ministros de culto de hacer critica de leyes,
autoridades ni gobierno.

9. Eliminacion del voto activo y pasivo, asi como de la asociacion
politica a ministros de culto.

10. Obligatoriedad de permiso gubernamental para dedicar locales
abiertos al publico al culto.

11. Obligatoriedad de la existencia de un encargado de templo de la
vigilancia de cada uno de ellos.

12. Prohibicion de cursos o estudios con validez oficial realizada
por ministros de cultos.

13. Prohibicion a la propaganda religiosa de comentar asuntos
politicos.

14. Prohibiciébn a agrupaciones politicas de relacionarse con
confesiones religiosas.

15. Prohibicion a los ministros de culto de heredar inmuebles si no
habia parentesco dentro de cuarto grado.

16. Prohibicion de ventilar procesos, por infraccion a estas bases,
ante un jurado.

Observamos que la cuestion de laicidad ocup6 un lugar
preponderante en la Constitucién del diecisiete. Hemos dicho que la
Carta se bas6 en la de 1857; sin embargo, para observar la
diferencia al respecto, es suficiente decir que la decimondnica, fue
dada “en el nombre de Dios y con la autoridad del Pueblo
mexicano”. En tal Constitucién no habia disposiciones de talante
laicas.

El origen histdrico de la division entre Iglesia y Estado se ubica de
manera plena en el gobierno de Benito Juarez, con las llamadas
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“Leyes de Reforma™®, Aunque ya habia cierta influencia en el
proceso Constituyente del 57 no fue sino hasta afios posteriores que
adquirieron su real dimension.

En el proceso Constituyente de 1917 se quiso dejar claro el carécter
laico del Estado. Es conocida la politica anti-catolica de ciertos
gobiernos revolucionarios®°?.

La tension entre Iglesia y gobierno crecié durante las Presidencias
de Obregén y Calles, llegando al extremo de la llamada guerra
cristera o cristiada.*%?

Durante el cardenismo continud tal separacion, que se fue diluyendo
al pasar de los afios hasta llegar a la paradigmatica reforma
constitucional acaecida durante el mandato de Carlos Salinas de
Gortari. En ella, como hemos referido en lineas anteriores, se
normalizd la educacion por ministros religiosos (que se habia
mantenido aun durante la prohibicion), se concedio el voto activo a
ministros de culto, y se permitio la propiedad limitada de bienes
raices a las Iglesias.

En este estado de cosas llegamos al periodo de estudio con un
articulo 24 garantizando libertades religiosas y de culto, con un
tercero garantizando laicidad en la ensefianza publica y con un 130
estableciendo la separacion Iglesia Estado.

La reforma paradigmatica a la separacion Iglesia Estado, que sirve
como antecedente a nuestro periodo de estudio, fue la de 1992403,
En ella, destacd lo siguiente:

1. Facultad de los particulares de impartir educacioén apegandose a
los criterios Constitucionales, a excepcion del principio laico.

2. Eliminacion de prohibicién a ministros de culto de impartir
educacion.

3. Nueva redaccion del articulo 24 en los siguientes términos:
“Todo hombre es libre para profesar la creencia religiosa que mas
le agrade y para practicar las ceremonias, devociones o actos de

400 CRUz BARNEY, 2004, 674-681.

401 Romo, 2009, 390.

402 Romo, 2009, 389-402.

403 Djario Oficial de la Federacion. México, 28 de enero de 1992.
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culto respectivo, siempre que no constituyan un delito o falta
penados por la ley. EI Congreso no puede dictar leyes que
establezcan o prohiban religion alguna. Los actos religiosos de
culto publico se celebraran ordinariamente en los templos. Los que
extraordinariamente se celebren fuera de éstos se sujetaran a la ley
reglamentaria”.

4. Capacidad de las Iglesias de adquirir bienes inmuebles
exclusivamente para su objeto (articulo 27).

5. Nueva redaccion del articulo 130, en la que destaca lo siguiente:
—Legislacion de culto e Iglesias en favor del Congreso de la Union.
—Reconocimiento de personalidad a Iglesias y agrupaciones
religiosas.

—Prohibicion a las autoridades de intervenir en vida interna de
asociaciones religiosas.

—Facultad de mexicanos y extranjeros para ejercer ministerio de
culto.

—Prohibicion a ministros de culto de ejercer puestos publicos y voto
pasivo.

—Reconocimiento del voto activo a ministros de culto.

—Prohibicion a ministros de culto de hacer proselitismo politico.
—Prohibicion a partidos politicos de relacionarse directamente con
confesiones religiosas.

—Prohibicion a los ministros de culto de heredar inmuebles si no
habia parentesco dentro de cuarto grado.

—Exclusividad de los actos del estado civil en favor de las
autoridades administrativas.

—Facultades federales, estatales y municipales de acuerdo a la ley.

Pues bien, asi las cosas, los decretos 205%%* y 209%% de reforma a la
Constitucion, modificaron los criterios de laicidad.

Consideramos coherente desarrollar los principios de laicidad,
libertad religiosa y libertad de culto. Como antes hemos referido al
tratar sobre la educacion, BERLIN*®® propone la distincion entre
libertad negativa y libertad positiva. Entiende por libertad negativa
la ausencia de obstaculos, y por libertad positiva, el ser duefio de las
propias decisiones. En este sentido, de entrada, hemos de considerar

404 Diario Oficial de la Federacion. México, 30 de noviembre de 2012.
405 Diario Oficial de la Federacion. México, 19 de julio de 2013.
406 BERLIN, 1958.
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que las libertades religiosas y de culto pueden ser consideradas en
ambas vertientes de la libertad.

En la faceta negativa, pareciere claro que se conforman mediante la
ausencia de obstaculos para que las personas ejerzan la religion y
culto de su preferencia, o que si es su deseo, no ejerzan ninguna. Se
complica un poco respecto a la libertad positiva, maxime en un
Estado con predominancia de una religion, como es la catolica en
México*®’. No sera tan sencillo para las personas ser duefias de su
propia decision ante la existencia de una confesion que realiza actos
de culto publicos por doquier, o ante una sociedad que
convencionalmente exige actos religiosos como la primera
comunidn o el matrimonio eclesiastico.

También es importante distinguir la libertad religiosa de la libertad
de culto. CARBONELL*?® ubica como base a la libertad ideoldgica,
consistente en que toda persona tenga su propia cosmovision, y
entienda la forma que quiere su papel en el mundo, su mision en la
vida y el lugar de los seres humanos en el universo. Distingue
dimensiones internas del sujeto, asi como manifestaciones externas
del mismo.

Son tales dimensiones, las que han llevado a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion a marcar las diferencias entre las facetas
internas y externas de la libertad religiosa, y de la libertad de
culto*®, El alto tribunal en México entiende que la vertiente interna
de la libertad religiosa se relaciona intimamente con la libertad
ideologica, y atiende a la capacidad de los individuos para
desarrollar y actuar de conformidad con una particular vision del
mundo en la que quede definida la relacion del hombre con lo
divino. Asi, que las ideas, actitudes y creencias son de algin modo
ilimitadas ya que el Estado no tiene medios directos para cambiar,
imponer o eliminar lo que el individuo desarrolla en su
pensamiento.

407 INEGI, 2011, 3. En el mas reciente censo de poblacion y vivienda, en el afio
2010, de una poblacion de 112.336.538 mexicanos, la poblacién catélica fue de
92.924.489, es decir 82,7 por ciento.

408 CARBONELL, 2006 (a), 508-548.

409 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, t. xxv,
pag. 654. Semanario Judicial de la Federaciony su Gaceta. 9a. época. México, t.
XXV, pag. 536 (I).
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Entiende la Corte que la dimension externa de la libertad religiosa
implica las manifestaciones, mediante simbolos y expresiones, que
hacen evidente la filiacién a determinada confesién. Ejemplos de
ello serian, llevar la Kipd o una medalla de la virgen. Estima a su
vez, que el hecho de que varias personas lleven colectivamente
dichos simbolos, es parte de esta vertiente externa de la libertad
religiosa, como a su vez lo seria fundar una escuela privada con
orientacion religiosa u organizar un viaje ha determinado sitio
considerado sagrado.

Finalmente, el alto tribunal entiende por libertad de culto los actos
“especificamente orientados a desarrollar de manera colectiva los
ritos, ceremonias y practicas que las diferentes religiones
reconocen como manifestaciones institucionalizadas o formalizadas
de su fe religiosa, definidas y gobernadas por reglas
preestablecidas por ellas.”

De esta suerte, coincidimos con la Corte respecto a la falta de
limitacion en la vertiente interna de la libertad religiosa:
efectivamente, no se puede controlar a alguien, en su libertad
negativa, para que piense en cualquier sentido. El problema reside,
en nuestra opinién, en que en menor medida, la vertiente externa de
la libertad religiosa, y en mayor, la libertad de culto, pueden
configurarse en reales atentados en contra de la libertad positiva
religiosa.

Como ya lo esbozabamos, si hay una predominancia de una religion
en una sociedad, y aun las autoridades realizan actos que apoyen tal
confesion, de alguna manera habra presiones psicolégicas y sociales
que impidan a los seres humanos ser duefios de su propia decision.
No sobra decir que también la libertad religiosa externa y la de culto
se ven mermadas, ya que en diversas ocasiones, materialmente,
distintos sujetos, se ven obligados a participar en manifestaciones
colectivas, institucionalizadas o no, de determinada confesion.

De estas reflexiones es que sostenemos que para el debido respeto a

la mas elemental libertad ideoldgica y religiosa, el Estado ha de
mantener una postura aconfesional, es decir, laica.
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La laicidad garantiza que el Estado se abstendrd de realizar
presiones, tanto abiertas como sutiles, que violen la libertad de los
individuos.

En un moderno entendimiento del papel de los Estados frente al
respeto de los Derechos Humanos, se ha concluido que no basta una
posicion de abstenciéon de la autoridad, sino que en determinadas
ocasiones, se extendera a obligaciones positivas*®. Por ejemplo, no
basta con que el Estado se inhiba de matar a las personas para
garantizar su derecho a la vida, sino que, a su vez, debera instaurar
mecanismos y procedimientos que impidan a los particulares privar
de la vida a sus pares. Si hemos dicho que no sélo las libertades
ideologica, religiosa y de culto se podrian ver afectadas por una
accion directa del Estado, sino por la propia conducta social, es que
nace legitimidad al Estado para intervenir en las relaciones sociales.

Esa legitimidad, obra de su tiempo, encontro su extremo en los
primeros afios de la Constitucion del diecisiete; en aquellos ayeres,
tal como hemos visto, se limitaron en gran medida las actuaciones
de ministros y corporaciones religiosas. Ante la flexibilidad en la
aplicacion de tales disposiciones*!, y reconociendo la religiosidad
de muchos mexicanos, el gobierno de Carlos Salinas de Gortari, y
su influencia en la Constitucion, entendieron de manera diversa el
equilibrio deseable. Si bien consideraron necesario mantener la
prohibicién de voto pasivo y derechos politicos a los ministros
religiosos, otras cuestiones se relajaron.

Lo que pretendemos destacar en este apartado es la colision
existente entre los Derechos Fundamentales en juego; excesos en
unos u otros conllevan la disminucion de los correlativos. Como
hemos destacado en el capitulo correspondiente, la Constitucion
mexicana no sélo reconoce derechos de manera sustantiva, sino que
los detalla. Si hubiese sido abstracta, reconoceria por una tanda la
libertad ideoldgica, religiosa, de culto; y por la otra, la laicidad. De
esa suerte, hubiese correspondido a legisladores, jueces y sociedad
en general encontrar el equilibrio. Sabemos que eso no acontecio y

410 Case of Renolde v. France. Recuperado el 13 noviembre de 2015, de
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-88972
411 ADAME, 2003, 24.
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que la historia dicta que para encontrar el buscado equilibrio se
recurre a los detalles constitucionales.

b) Reformas

El hecho de que analicemos estas reformas conjuntamente no es
casual. El decreto 205 que reformd el articulo 40 fue aprobado en
camara de origen (Diputados) el 11 de febrero de 2010, mientras
que el diverso 209, que reformé el articulo 24, fue aprobado en la
misma camara, casi dos afios después, en 15 de diciembre de 2011.
A pesar de lo anterior, la aprobacion en camara revisora (Senado),
es, en ambos casos, de misma fecha, 28 de febrero de 2012; ello nos
permite establecer un vinculo en ambas reformas.

El decreto 209*2 incluyé en la Constitucion el siguiente texto:
“Toda persona tiene derecho a la libertad de convicciones éticas,
de conciencia y de religion, y a tener o adoptar, en su caso, la de su
agrado. Esta libertad incluye el derecho de participar, individual o
colectivamente, tanto en puablico como en privado, en las
ceremonias, devociones o actos del culto respectivo, siempre que no
constituyan un delito o falta penados por la ley. Nadie podra
utilizar los actos publicos de expresion de esta libertad con fines

2

politicos, de proselitismo o de propaganda politica. ...”.

Encontramos como diferencias respecto a la redaccion sustituida las
siguientes:

1. Inclusién de libertad de convicciones éticas y de conciencia junto
a la religiosa.

2. Aclaracion del derecho de participacion no solo individual, sino
también colectivamente.

3. Aclaracion del derecho de participacién no sélo en privado, sino
también en publico.

4. Prohibicion de utilizar actos puablicos de expresién de estos
derechos con fines politicos.

Esencialmente, se trata de la extension de la vertiente externa de la
libertad religiosa y de la libertad de culto, a actos colectivos y

412 Diario Oficial de la Federacion. México, 19 de julio de 2013.
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publicos. No dejamos de observar la inclusion de las libertades de
convicciones éticas y de conciencia.

Si bien son relevantes tales anexos de principios que respetan
Derechos Humanos, la realidad es que no era, en estricto sentido,
necesaria la redaccion para llegar a su entendimiento. Ahora, el
haber sido incluido a manera de principios, y no reglas, resulta a
nuestro modo de ver, positivo.

Lo que en realidad fue motivo de gran controversia es, lo que ya
anuncidbamos, lo relativo a manifestaciones religiosas colectivas y
publicas.**® Mucho se dijo que se rompia con la laicidad del Estado
ya que las distintas confesiones, principalmente la catolica, se
apoderarian de las calles. Ello podria llevar a la total injerencia de
tal Iglesia en la vida publica, quiza a ello se deba la prohibicién
final.

Como contraparte y complemento a esta reforma, analizamos el
decreto 205*'* que modifico el articulo 40 constitucional. Es de
destacar que este numeral contiene decisiones politicas
fundamentales*®: fija los principios: republicano, representativo,
democratico y federal.

Desde su promulgacion en 1917, este articulo se mantenia
inmaculado, sin embargo, ante las presiones de un acusado
abandono de la laicidad, el Revisor considerd esencial, necesario y
fundamental llevar a la Carta una nueva caracteristica entre las
decisiones politicas fundamentales, la laicidad.

De esta suerte a partir del viernes 30 de noviembre de 2012, no s6lo
es voluntad del Pueblo mexicano constituirse en una Republica
representativa, democratica, y federal; sino que también es su
voluntad ser “laica”.

413 «“Una reforma constitucional enfrenta a la Iglesia Catdlica y académicos”.
CNN. Meéxico, 29 de febrero de 2012.
http://mexico.cnn.com/nacional/2012/02/29/una-reforma-constitucional-enfrenta-
a-la-iglesia-catolica-y-academicos

414 Diario Oficial de la Federacion. México, 30 de noviembre de 2012.

415 SCHMITT, 1982, 45-57.
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c) Anélisis

Pues bien, analicemos de acuerdo a los ejes propuestos, qué tan
atiles has sido los decretos reformatorios a la Constitucion que
comentamos en el presente apartado.

Respecto a la conjugacion de pilares*® estimamos lo siguiente: no
observamos que la reforma haya obedecido al principio
democratico. Si recordamos, este principio se refiere, no sélo a que
las decisiones sean tomadas por las mayorias parlamentarias, sino
que se fundamenten en el Pueblo. De esta suerte no identificamos
que el Pueblo se haya involucrado en esta decision. Si revisamos el
contexto de la reforma, podemos observar, que no hacia mucho el
entonces jerarca Catdlico Benedicto xvI1 habia visitado México. Asi,
esta reforma parece obedecer a uno de los factores reales de poder
de los que menciona GONZALEZ CASANOVA*Y. En tal sentido es
que, siguiendo el procedimiento de la Carta, mediante la actuacion
de los poderes facticos se reformo la Constitucion. En otras palabras
se respeto la supremacia pero la democracia no se entendié confiada
al Pueblo sino a la suma de los factores reales de poder®,

Con respecto a la identidad y continuidad del sistema, no
observamos, ni que la reforma fuese necesaria, ni que haya atentado
contra la Carta. No cambio en absolutamente nada la realidad
social, politica o juridica incluir entre las decisiones politicas
fundamentales la laicidad. Como se quiera observar, tanto o tan
poco laico fue y es México antes y después de la reforma. El
permiso o prerrogativa constitucional respecto a las manifestaciones
publicas y colectivas, no han variado la vida nacional. Las fiestas
populares religiosas, manifestaciones externas y colectivas de la
libertad religiosa y de culto, se han sucedido histéricamente en
México, tan es asi que se ha llegado a considerar, en algin caso
particular, que “las fiestas religiosas y en forma destacada, la
del santo patrono, son un elemento central de la organizacion
social, un factor de \vitalidad local, wuna forma de

416 \VEGA, 1985, cap. 1.
417 GoNzALEZ CASANOVA, 1965, 9-81.
418 |_ASSALLE, 2004, 71-78.
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reproduccion del sentido comunitario y un componente clave
en la identidad cultural y el arraigo territorial” 41

De la redaccion anterior del articulo 24, no interpretamos de
manera alguna que tales manifestaciones hubiesen estado
prohibidas. La inclusion de las referidas libertades, de convicciones
éticas y de conciencia, estaban ya entendidas jurisdiccionalmente®?°,
En resumidas cuentas, la reforma parece ser mas un adorno que otra
cosa. Como tal no garantiza, pero tampoco atenta, contra la
continuidad del sistema. Lo que podria criticarse es la reforma a la
Constitucién por cuestiones no necesarias ya que ello, lesiona el
sentido de rigidez y proteccion constitucional, llevando a lo que
Hesse*?! sefiala como resquebrajamiento de la confianza en la
inviolabilidad de la Constitucion.

Las reformas en mencidén tampoco parecen apoyar la nocion de una
democracia poliarquica. Hemos considerado que en una poliarquia
no solo se presentan las caracteristicas del pluralismo de partidos,
que bien pueden llevar a negociaciones y pactos entre ellos. A su
vez la inclusion: no la observamos. Sostenemos que reformas de
este calado, fruto de negociaciones entre las altas esferas de poder
no llevan a la democracia.

¢Cual era la decision superior antes de las reformas? Libertad
religiosa, de culto y laicidad. ¢Cudl es la decision superior después
de las reformas? Libertad religiosa, de culto, y laicidad. Es el
absurdo al que nos lleva la decision de detallar principios en la
Constitucion. No creemos viable oponer a esta reforma la decision
superior anterior, por que béasicamente, s6lo observamos la
inclusion de dos reglas, dos derechos y un principio que ya se
entendian.

419 LANDAZURI, 2012, 245.

420 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. 10a. época. México, libro
11, t. 1, pag. 502. “Otra razén subyacente es el respeto del Derecho Humano a la
libertad de conciencia y de religion contenido en el articulo 24 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual se materializa a través de la
"objecion de conciencia”, que se reconoce conjuntamente en los articulos 12 y
6.3, inciso b), de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”. Esta tesis
de la Suprema Corte es de agosto de 2012, mientras que las reformas analizadas
son de noviembre de ese mismo afio y de julio del siguiente.

421 HessE, 1982, 68-69.
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¢Quién dialog6 para reformar la Constitucion? Ciertamente no las
voces que mencionan HABERLE*?? y LOPEz BOFILL;*?® no
observamos a la comunidad politica** o sistemas sociales ajenos al
politico manifestandose. Parece ser que el dialogo sélo fue entre
unos cuantos.

Del fruto de este analisis podemos observar que a pesar de ser una
reforma que incluyd un principio constitucional, ello no fue mas
que nominal, pues en nada modifico el equilibrio existente. Es un
claro ejemplo de la utilizacién irresponsable de la reforma, pues
mas parece una actuacion vacia que material. Lo que si aclaran
reformas como esta es que la Constitucion es altamente flexible y
esta en manos de unos cuantos.

6.3 La reforma energética

a) Planteamiento

En capitulos anteriores hemos dado cuenta de las reformas al
articulo 27 de la Constitucion, aquel en el que se regul6 el principio
de justicia social aplicada al campo mexicano. Reformas
estructurales se pueden contar, por ejemplo la neoliberal de Carlos
Salinas, que hemos referido, en la que se transformé el régimen de
propiedad ejidal.**® Por lo que respecta a este apartado, sélo
consideramos la reforma contenida en el decreto nlimero 212425, que
modifico la cuestién energética. Al respecto, se reformaron vy
adicionaron los articulos 25, 27 y 28.

La redaccion original de 1917, estipulaba que en cuanto a minerales
y sustancias subterraneas, el dominio de la Nacion era inalienable e
imprescriptible. Se facultaba al gobierno federal a hacer
concesiones a particulares o sociedades constituidas conforme a las
leyes mexicanas, con la condicion que se establecieran trabajos

422 HABERLE, 2008, 29-61.

423 | 6pEZ BOFILL, 2004, 19-30.

424 EASTON, 2001, 221-230.

425 MACKINLAY, 1993, 99-130.

426 Djario Oficial de la Federacion. México, 20 de diciembre de 2013.
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regulares para la explotacion de los elementos que se tratan, y se
cumpliesen los requisitos legales.

En 1940 se reformé la Constitucion incorporandose una regla, que
se mantuvo vigente hasta antes de la reforma que analizamos. Esa
reforma, dadas bajo el fuerte presidencialismo de Lazaro
Cardenas*?’, reflejo un sentimiento fuertemente arraigado en el
Pueblo mexicano de hartazgo a la explotacion de las compafiias
petroleras, predominantemente, de capital extranjero. La revision
estipuld que tratandose de hidrocarburos no se expedirian
concesiones.

Mediante reforma de 20 de enero de 1960 se incluyo, al lado de la
prohibicion de concesionar cuestiones referidas a los hidrocarburos,
la relativa a la imposibilidad de celebrar contratos. Otra reforma en
el mismo afio pero de 29 de diciembre, fijo la exclusividad de la
Nacion en lo relativo a la energia eléctrica, prohibiendo el
otorgamiento de concesiones.

De tal suerte la regulacion constitucional previa a la reforma
contenia lo que se ha entendido como principios fundamentales de
la Constitucion, exclusividad en cuanto a hidrocarburos y energia
eléctrica prohibiendo en todo caso las concesiones, y en el primero
de ellos a unos contratos con los particulares.

La relacion de México con las empresas petroleras, principalmente
extranjeras, no ha sido tersa. Durante el régimen de Diaz
acumularon un gran poder que se negaron a perder después de su
caida. Durante los afios por venir desarrollaron una politica
injerencista, déspota, arrogante, y, de explotacion irracional®?®,
Sucede que la Constitucion de 1917, como hemos hecho referencia,
no prohibié de manera detallada la intervencion directa de los
particulares en la materia petrolera.

El gobierno de Lazaro Cardenas se distinguid, entre otras cosas, por
la estrecha relacidbn con grupos organizados de trabajadores,
observando una politica obrerista y popular®?®. En este contexto,

427 GONZALEZ CASANOVA, 1965, 9-81.
428 AL MAZAN, 2008, 55.
429 GONZALEZ CASANOVA, 1965, 27.
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una huelga de trabajadores fue la gota que derramo el vaso para el
desencadenamiento de los sucesos; asi lo explica el propio decreto
expropiatorio de 18 de marzo de 1938. Las empresas petroleras se
negaron, después de una huelga a aceptar las nuevas condiciones de
trabajo a las que fueron condenadas por las autoridades, en
consecuencia, amagaron con un paro de actividades.

En tal contexto ubicamos el decreto, que a la letra expresa: “... es
urgente que el Poder Publico intervenga con medidas adecuadas
para impedir que se produzcan graves trastornos que harian
imposible la satisfaccion de las necesidades colectivas y el
abastecimiento de articulos de consumo necesario de todos los
centros de poblacién, debido a la consecuente paralizacion de los
medios de transporte y de las industrias productoras, asi como
proveer a la defensa, conservacion, desarrollo y aprovechamiento
de la riqueza que contienen los yacimientos petroleros, y para
adoptar las medidas tendientes a impedir la consumacion de dafos
que pudieran causarse a las propiedades en perjuicio de la
colectividad, circunstancias todas estas determinadas como
suficientes para decretar la expropiacion de bienes destinados a la
produccion petrolera”*3,

Identificamos en tales ideas, dos principales. Por una parte el
elemento estratégico del petroleo, como motor de la economia; por
otra que fuese el Estado, y no las empresas extranjeras, quien se
beneficiara de los ingresos econdmicos del petroleo.

Destacamos que no fue necesaria una reforma constitucional para la
expropiacion. EIl texto ubicaba el dominio inalienable e
imprescriptible sobre sustancias subterraneas y se facultaba, mas no
obligaba, a hacer concesiones. Sin embargo, en los albores del
constitucionalismo mexicano, observamos el deseo de llevar las
reglas a la Constitucion de tal manera que adquieran trascendencia
en el tiempo, en otras palabras, dotar de rigidez la decisién.

En la iniciativa de reforma constitucional, el Presidente Lazaro
Cardenas expresaba: “Una vez que la Nacién ha tomado a su cargo
directamente el control de las explotaciones... no se ve el motivo

4% Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. 19 de marzo de 1938.
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para permitir que continlen formandose y vigorizandose intereses
privados que es de presumirse que llegaran a ser, si no
antagonicos, a lo menos distintos e los intereses generales...
incorporado al Texto Constitucional el principio de la explotacion
directa del petréleo que a la Nacion corresponde, se le da una
mayor fijeza y autoridad”**. Es evidente el entendimiento que al
tratarse de una decision tomada en sede constitucional, tendria dos
componentes principales; fijeza y autoridad.

Identificamos la fijeza con la, entonces reciente, préctica de la
justicia constitucional de auto amordazarse**? cuando una decision
fuese tomada en sede constitucional. Por su parte, identificamos la
autoridad como ese componente politico que implica una suerte de
legitimacion superior, ya que al ser tomada la decision en la
Constitucion, se trataria no sélo de la decisién de un gobernante,
sino del Pueblo mismo.*%3

No obstante tal expropiacion y posterior reforma constitucional, las
presiones de las petroleras estadounidenses continuaron, de tal
suerte que en 1949 y 1951 se otorgaron los llamados contratos de
riesgo, que nuevamente ponian en manos extranjeras, mediante tales
instrumentos juridicos, la explotacion del petroleo.*** En este
contexto ubicamos la reforma de 1960, que decidio, de una vez por
todas, prohibir cualquier intervencion particular, fuese mediante
concesiones y ain mediante contratos.

b) Reformas

En el marco del inicio de sexenio de Enriqgue Pefia Nieto se
suscribié entre las principales fuerzas politicas del pais el llamado
Pacto por México**®. Mediante tal instrumento se formaliz6 un
acuerdo para aprobar una tanda de reformas constitucionales
consideradas necesarias por la clase politica mexicana. En tal

431 JIMENEZ, 2008, 16.

432 HoLMES, 1999, cap. 1.

433 ACKERMAN, 1991, 230-294.

434 JIMENEZ, 2008, 17-19.

4% Ppacto por Meéxico. Recuperado el 10 noviembre de 2015, de
http://pactopormexico.org/PACTO-POR-MEXICO-25.pdf
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contexto se abri6 el debate, entre los politicos, de la reforma a la
materia petrolera.

El 12 de agosto de 2013%%, el Presidente de la Republica presentd
una iniciativa de reforma en la que sustancialmente, aducia, se
trataba de volver al esquema propuesto por el General L&zaro
Cardenas: propiedad de la Nacion y prohibicion de concesiones,
mas no de contratos. Después de la tramitacion en que fue necesario
se discutiera la propuesta en ambas Camaras federales y en la
mayoria de las Legislaturas de los Estados, poco mas de cuatro
meses después, fue promulgada®®’ la reforma constitucional, que
sustancialmente puede ser entendida en el siguiente texto, ahora
constitucional: “Tratandose del petrdleo y de los hidrocarburos
solidos, liquidos o gaseosos, en el subsuelo, la propiedad de la
Nacion es inalienable e imprescriptible y no se otorgaran
concesiones. Con el propdésito de obtener ingresos para el Estado
que contribuyan al desarrollo de largo plazo de la Nacion, ésta
llevard a cabo las actividades de exploracion y extraccion del
petroleo y demés hidrocarburos mediante asignaciones a empresas
productivas del Estado o a través de contratos con éstas 0 con
particulares, en los términos de la Ley Reglamentaria. Para
cumplir con el objeto de dichas asignaciones o contratos las
empresas productivas del Estado podran contratar con
particulares. En cualquier caso, los hidrocarburos en el subsuelo
son propiedad de la Nacion y asi debera afirmarse en las
asignaciones o contratos”.

¢) Analisis
Pues bien, analicemos las reformas a la luz de nuestros objetivos.
En primer lugar, respecto a la identidad y continuidad. La reforma,

tiene, en la exposicion de motivos de su iniciativa, una urgencia por
el desarrollo de la economia mexicana. Explica que es necesaria la

4% Reforma constitucional en materia energética. Proceso Legislativo.

Recuperado el 2 de noviembre de 2015, de
http://www.energia.gob.mx/res/Resumen_Reforma_Constitucional_Energetica_2
013.pdf

437 Diario Oficial de la Federacion. México, 20 de diciembre de 2013.
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puesta al dia de México en cuanto a tecnologia, y que ello es posible
solamente con la participacion del capital privado. Aduce que no se
trata de un fraude al pasado, pues basicamente se volvera al
esquema de 1940, después de la expropiacion realizada por Lazaro
Cardenas del Rio. Sucede que, en nuestra opinion, es omisa en
considerar los més de 70 afios entre aquella reforma y ésta.

No menciona las razones por las que en 1960 se prohibié contratar
con particulares, no menciona a Reyes Heroles al explicar la
cancelacion de los contratos de riesgo: “Ningun disimulo, ninguna
simulacion juridica, ninguna interpretacion dudosa de la ley, sino
su cumplimiento claro y cabal, que siente las bases para que la
politica petrolera de México tenga un futuro siempre a la altura de
las luchas que el Pueblo de México llevé a cabo al consumarse la
expropiacion petrolera’*3,

No somos expertos en el tema energeético, sin embargo, nos parece
que si la reforma buscaba un cambio que no rompiera la
continuidad el Estado, no seria explicacion suficiente exponer que
se regresa al esquema de 1940, sino explicar, a su vez, el devenir
historico, y por qué, hoy, el sistema habria de ignorar la tradicion de
los ultimos afos.

Respecto a la conjugacion de principios, observamos una cuestion
alarmante. EIl principio de supremacia se impuso de manera total al
democratico. No fue el Pueblo quien tomo la decision, sino que fue
fruto de un procedimiento legal solamente. Ello nos liga
directamente con las ideas dualistas.

ACKERMAN®® propone que para la toma de una decision
fundamental, es menester la presencia de cuatro periodos: simbolos,
propuesta, deliberacion y codificacion. Asi:

1. En cuanto a los simbolos ubica la presencia de una Ciudadania
Privada, mas ciudadana que privada, que al final de cuentas no s6lo
este de acuerdo con la importancia del tema, sino con la solucion.

2. Como propuesta entiende la organizacion de los politicos y
representantes que suscriben y defienden la opcion.

438 JIMENEZ, 2008, 18.
439 ACKERMAN, 1991, 266-294.
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3. La deliberacion incluye que tanto en el nivel federal, como local,
la Ciudadania se exprese, quizd mediante la eleccion del siguiente
cuerpo legislativo respecto a apoyar 0 no la propuesta.

4. Finalmente la codificacion seria el momento en que la justicia
constitucional conjugue las nuevas Ordenes superiores con las
anteriores.

Pues bien, casi nada de eso se cumplié en la reforma a la materia
energética. No podemos ubicar simbolos, no fue la Ciudadania
quien se formd una exigencia de reforma, fueron los politicos en el
Pacto por México quienes crearon ese clima de urgencia. La
propuesta si vino de distintos actores politicos, siendo los partidos
politicos principales quienes formularon propuestas de reforma
constitucional. Se extraid mayor participacion de universidades y
colegios en la formulacion de propuestas. La deliberacion fue hecha
sin tomar en cuenta a la Ciudadania, de otra manera no se entiende
la aprobacion en poco mas de cuatro meses. ACKERMAN critica al
sistema europeo ya que considera que mediante mecanismo de
democracia semidirecta como consultas populares no se permite la
maduracion de ideas, siendo partidario del sistema norteamericano
que puede tomar afos en tal deliberacién. Ni que decir del caso
mexicano que aun sin tomo una decision fundamental en menos de
medio afio. Respecto a lo que ACKERMAN ubica como codificacion,
es decir, la sintesis que haran los tribunales, no dudamos que
tampoco funcione. Si la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
continlia con su interpretacion legalista de imposibilidad de revision
a reformas constitucionales, la revision a articulo 27 habra pasado a
ser legislacion superior.

Queremos dejar en claro que entendemos que la propuesta de
ACKERMAN es en clave de los Estados Unidos de América y que no
puede ser aplicada irrestrictamente al caso mexicano. Sin embargo,
lo que si nos parece claro es que alguna consideracion mayor
deberia tomarse para escuchar a la Ciudadania y no suscribir
supuestas decisiones superiores solamente por unos representantes
electos bajo el voto blando.

Ello nos lleva a considerar que el anhelado dialogo no fue llevado a
cabo en esta reforma, no fue escuchada la sociedad (¢en cuatro
meses?), no hubo un movimiento nacional en favor o en contra de la
reforma, no hubo académicos posicionandose, no hubo un
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seguimiento ciudadano puntual a las discusiones parlamentarias, fue
la negacidn de que alguien ajeno a los estrictos poderes politicos (y
algunos facticos) tuviera algo que decir.**

Ese pacto entre politicos es lo que nosotros ubicamos como
liberalizacion sin inclusion, es decir, el estacionamiento en la
oligarquia competitiva, resistiendo cualquier intento de inclusidn.
Ello equivale a negar la posibilidad de una auténtica democracia
polidrquica.

En resumen, sin tomar partido por lo favorable o no de la reforma
en si, pues hemos dejado en evidencia que no somos expertos en el
area energética, nos parece que la instrumentacion de esta reforma
puede resumir el uso que se da de ella: rompiente, oligarquica,
pactante, antidemocratica, sin dialogo, impositiva, negante de la
legislacion superior en manos de la Ciudadania.

440 BusTos, 2012, 13-63
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7. LAS REFORMAS A LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

7.1 Consideraciones previas

a) Derechos Humanos, Derechos Fundamentales vy
garantias individuales

Consideramos razonable comenzar por hacer una distincion entre
los conceptos de Derechos Humanos y Derechos Fundamentales, ya
que hasta el momento, hemos venido utilizando ambos términos
casi como si fuesen sinbnimos.

PEREzZ LUNO entiende por Derechos Humanos “un conjunto de
facultades e instituciones que, en cada momento historico,
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad, y la igualdad
humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.”*** Por su
parte, por Derechos Fundamentales entiende “aquellos Derechos
Humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la
mayor parte de los casos en su normativa constitucional, y que
suelen gozar de una tutela reforzada.*42

En este sentido, hemos de entender que el concepto “Derechos
Humanos” proviene méas de una corriente de derecho natural, ya que
considera, que independientemente de su reconocimiento por el
derecho positivo, serian validos. Por su parte, los Derechos
Fundamentales, devienen en el reconocimiento positivo de los
primeros. En tal contexto podemos entender la cita que hace
HART*® a AUSTIN, “el derecho constitucional no es otra cosa que
la moral positiva.”

Conviene dejar por sentado un tercer término altamente utilizado en
la historia constitucional mexicana: garantias individuales. Podemos
ubicar en la Constitucion de 1857 que la seccion primera del titulo

441 PERez LURNO, 1991, 46-47.
442 PeRez LURNO, 1991, 46-47.
443 HART, 1963, 2.
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primero, se titulaba “de los derechos del hombre”. En otras partes
de nuestro escrito, hemos dado referencia que la Carta del diecisiete
siguid los esquemas y muchos articulos de la del 57, sin embargo,
en este respecto, hubo una diferencia. En lugar de utilizar la anterior
acepcién, fue sustituida por “las garantias individuales”,
confundiendo los derechos con su garantia primaria.*** No fue sino
hasta la reforma de 2011 —que analizaremos en este capitulo— que
fue abandonada la denominacion “garantias individuales”.

b) La importancia de los Derechos Fundamentales

Independientemente  del trasfondo  ideoldgico*®,  nosotros
consideramos que la legitimidad de un Estado deviene del respeto y
procuracion de los derechos. No entendemos de otra manera un
contrato social unilateral. Los Ciudadanos renunciamos al uso de la
fuerza privada, a ciertos margenes de nuestra libertad, e incluso
damos al Estado parte importante de nuestro trabajo mediante el
pago de contribuciones. La bilateralidad la concebimos de tal suerte
que el Estado algo nos da a cambio, y eso es respeto, garantia y
procuracion de derechos.

Si los Ciudadanos renunciamos a vengarnos de manera privada es
porque entendemos que el Estado, no sélo se abstendrd de
agredirnos, sino que a su vez nos protegera de eventuales agresiones
de otros. Si los Ciudadanos renunciamos a apoderarnos de los
bienes ajenos, es porque entendemos que el Estado protegera los
gue nos son propios. Si pagamos contribuciones, no es porque de
manera alguna lo entendamos como la prerrogativa de monarcas
frente a sdbditos, sino porque confiamos que con esos ingresos se
hara una justa redistribucion.

En este sentido, concebimos a los derechos como la contraparte que
nos da el Estado, en consecuencia, parte esencial del contrato social.

444 FErrRAJOLI, 2008, 71-115. Las garantias primarias, siguiendo a tal autor,
consistirian en las obligaciones o prohibiciones que corresponden a los derechos
subjetivos establecidos en algin texto normativo.

445 CARBONELL, 2006 (a), 1-66. Identifica cinco teorias sobre los Derechos
Fundamentales: la liberal, institucional, democrética, axioldgica, y la del Estado
social.
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Entendemos que si el Estado falla en garantizar y procurar
derechos, deviene en un alto riesgo de que las personas retomen la
violencia privada, en otras palabras, se presente el estado fallido. 445

c) La relevancia juridica de los Derechos Fundamentales

Siguiendo las ideas de CARBONELL*’, queremos destacar la
importancia juridica de los Derechos Fundamentales.

Un Derecho Humano podria estar reconocido por derecho positivo
en sede legal, y no necesariamente constitucional, pero el hecho de
que lo esté en la segunda de las posibilidades implica, al menos tres
cuestiones relevantes: supremacia, rigidez y defensa.

Recordemos la concepcion formalista del derecho**®, las normas
juridicas son validas en cuanto se apegan a una normatividad
superior. Esta superioridad alcanza su cumbre en la Constitucion,
que ya no es valida por apegarse a otra, sino que lo es en si misma,
0 si se quiere, es la norma que cumple con la funcion de validar al
resto del sistema. Asi, se ha caracterizado a las normas
constitucionales como supremas. De esta suerte, si un Derecho
Humano es reconocido en la Constitucion, ahora Fundamental, es
criterio de supremacia respecto del ordenamiento. Ninguna norma o
acto, de gobernante o gobernado, podra ir en su contra.

Traigamos ahora a la memoria a BRYCE*® la teoria de las
constituciones rigidas. Una constitucién goza de esta caracteristica
en tanto para ser modificada requerira un procedimiento agravado
frente al de formacion de leyes. De esta suerte, un Derecho

446 PEREYRA, 2012, 448-449. En nota al pie, el autor da cuenta de los albores de
las organizaciones de autodefensa: grupos de civiles que se han armado para
protegerse del narcotrafico ante la inaccion de las fuerzas armadas del Estado.
“En mayo de 2011 en Cheran, un pequefio poblado de Michoacan, el Pueblo
recurrid a la autodefensa y cerré los accesos al lugar armado con palos, piedras
y machetes en protesta contra los asesinatos, secuestros y extorsiones realizados
por grupos criminales asociados con la Familia Michoacana™.

447 CARBONELL, 2006 (a), 66-103.

448 KELSEN, 2008.

449 BRYCE, 1901, vol. 1.
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Humano, reconocido como Fundamental, gozara de tal privilegio.
Para ser modificado sera menester un procedimiento agravado.

Volviendo con FerRrRAIOLI®® ahondemos en las garantias
secundarias. Un Derecho Fundamental goza de justiciabilidad
especifica. Existiran mecanismos ad-hoc para la defensa de ellos.
Paradigmaticamente, en el caso mexicano, lo encontramos en el
juicio de amparo.

Concluimos asi la relevancia juridica de los Derechos
Fundamentales, son supremos, rigidos y tienen garantias para su
defensa.

d) Los Derechos Fundamentales como decision superior

Ya en anteriores lineas hemos desarrollado por qué consideramos a
los Derechos Fundamentales como legislacion superior en México,
pero consideramos pertinente reforzar la exposicion, ya que en este
capitulo, expresamente, analizamos las reformas tocantes a los
Derechos Fundamentales.

Durante nuestro recorrido histérico, hemos notado, muy a nuestro
pesar, que en México no existe una autentica tradicion democratica
y de Estado de derecho. Entendemos, para este efecto, a la
democracia en su vertiente poliarquica*?. Del periodo colonial ni
hablamos, ya que desde la metropoli, y sus delegados, existio un
régimen que poco o nada tendria que ver con la democracia.**? Tal
como hemos dado cuenta en el capitulo respectivo, a partir de la
independencia vivimos un largo periodo de guerras civiles; seguido
de un régimen dictatorial; después, un nuevo periodo de
enfrentamientos armados; finalmente la hegemonia del Partido
Revolucionario Institucional. Nuestra historia, anterior al periodo
que estudiamos, de ninguna manera fue democratica, pero ello no

450 FERRAJOLI, 2008, 71-115.

451 DAHL, 1989, 13-25.

452 SOBERANES, 1980, 143. “Desde 1521 hasta 1821 nuestro pais estuvo
gobernado por el Rey de Castilla, a quien por haber sido al mismo tiempo
monarca de los demds reinos espafioles se le denomina cominmente rey de
Espafa”.
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obsta para que encontremos auténticas decisiones superiores de la
Ciudadania.

Por Estado de derecho entendemos la debida aplicacion del
principio de legalidad, traducido como gobierno de leyes, en la que
gobernantes y gobernados se encuentran bajo el imperio de la ley.*3
La historia de México tampoco fue grata en este sentido. Si lo que
exponiamos en el anterior parrafo se puede identificar con la
democracia, este principio de legalidad, es identificable con el
liberalismo. Recordemos que BoBBIO** explica que a pesar de los
frecuentes desencuentros entre liberalismo y democracia, cuando
alguno de ellos perece, el otro seguird la misma suerte. En este
orden de ideas una historia con ausencia democratica es a su vez
una historia de deficiente legalidad.

El haber tenido esta historia, no implica, como ya anunciabamos,
que no existieran principios de legislacion superior. Estas ordenes
las podemos entender como inputs externos al sistema politico, o
quiza en cierta medida, provenientes de la comunidad politica*®.
Un sistema aun carente de democracia y liberalismo, habria de
responder a tales inputs, mediante algunos outputs. Expliquemos
como estos se conjuga en legislacion superior.

Deciamos que ACKERMAN explica en cuatro etapas la elaboracion
de legislacién superior: simbolos, propuesta, deliberacion y
codificacion. Ubicamos la presencia, mas o menos visible, de estos
periodos, en cuanto a los Derechos Fundamentales considerados en
su generalidad. No negamos que quiza algun derecho en lo
particular merezca un detallado andlisis, pero para nuestros
objetivos, conviene esta caracterizacion general.

Los simbolos de la decision superior de tener Derechos
Fundamentales los encontramos en una Ciudadania que frente a
abusos de autoridad recurrié frecuentemente al amparo como medio
de proteccion®°®.

453 MoRESO, 2004, 47-49. Entienden por principio de la legalidad un Estado que
cumple con la ley, en contra posicién a uno arbitrario en las que no se dan
razones para en ocasiones cumplir y en otras no.

454 BoBBIO, 1989, 45-48.

455 EAsTON, 2001, 221-230.

4% PACHECO, 2001, 82.
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En cuanto a la propuesta, mas que identificarla en una vertiente de
“hacer”, lo identificamos con un “no hacer” de la autoridad. El
régimen parece haber entendido que alguna valvula de escape
necesitaba un sistema autoritario, asi es que, permitio la existencia
de estos derechos y su garantia.

La deliberacion la ubicamos en el circulo de realimentacion frente a
la proteccién de derechos. La Ciudadania al ubicar que podia
defenderse, aunque fuese imperfectamente, del autoritarismo, siguié
recurriendo a ello.

La codificacion la encontramos en el papel asumido por los
tribunales mexicanos, que entendieron que sin confrontar de manera
directa al régimen, cierto contra peso era necesario para su
legitimacion*’.

En el sentido que hemos referido en estas lineas, una autentica
orden superior popular coexistio, por paraddjico que parezca, en un
sistema que adolecia de democracia y liberalismo. Quiza la virtud
del régimen, si asi se le puede llamar, fue abrirse un tanto hacia la
inclusion, de tal manera que se conservase el equilibrio, y las crisis
no llevaran al derrumbamiento.

e) La problematica derivada de que los Derechos
Fundamentales sean reconocidos a manera de detalle

Como veremos en el desarrollo de este capitulo, se ha vuelto
costumbre del Revisor detallar los Derechos Fundamentales en la
Constitucion. Ello conlleva un riesgo que detallaremos en lineas por
venir, pero que deseamos eshozar desde ahora.

SAIZ explica que “los derechos fundamentales (...) poseen casi
siempre unas caracteristicas de apertura e indeterminacion que los
diferencian (...) de la ley” *® en tal sentido, el juez constitucional
ha de concretizarlo o rellenarlo. En nuestra opinién, al lado de la
interpretacion jurisprudencial, el didlogo entre los diversos actores

457 GONZALEZ CASANOVA, 1965, 9-81.
458 Sz, 2013, 54.
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sociales cumple una importante mision de asignar significados a
conceptos esencialmente controvertidos**®, lo cual es provocador de
una deseada dialéctica social. Sucede que cuando los Derechos se
detallan se pierde en gran medida el dialogo.

Utilizando un ejemplo que ya hemos revisado, expliquemos esto. La
libertad religiosa como principio, puede incluir o no la realizacion
de una procesion religiosa; cuando el principio es detallado de tal
manera que se diga, que tal libertad implica la facultad de realizar
actos colectivos y publicos, parece haberse ganado frente a su
entendimiento. EIl problema deviene hacia el futuro. Supongamos
que eventualmente quisiéramos saber si la libertad religiosa incluye
que determinados trabajadores al servicio del Estado puedan
abstenerse de realizar cierta conducta exigida por la ley, como
resultado de sus ideas religiosas. Si se sigue con la préactica de llevar
a la Constitucion los detalles, eventualmente, habria una disposicion
que detallara esta nueva controvertibilidad y/o penumbra. El
problema radicaria en que, necesariamente, por la textura abierta del
lenguaje*®® y la controvertibilidad de conceptos, nuevos problemas
de interpretacion aparecerian, y otras tantas reformas serian
menester. Seria el cuento de nunca acabar. Se nos podria decir que
esa es la funcion de la legislacion, adaptar las leyes a las
necesidades; responderiamos que, efectivamente, el legislador tiene
esa tarea, mas no el Revisor, que se debe limitar a las decisiones
superiores. También diriamos que en la toma de esas decisiones
necesariamente ha de participar la sociedad en general.

Advertimos, como lo hemos hecho en otras partes de nuestro
escrito, gue no estamos en contra en si de la reforma constitucional,
pero si de su exceso, que provoca, por decir lo menos, que
decisiones de representantes electos bajo el voto blando, lleguen a
la Constitucion. Ya hemos dicho, siguiendo a ACKERMAN, que hoy
dia la regla general es una Ciudadania Privada, con el acento en lo
privada de ella. Asi, estas resoluciones no alcanzarian las etapas
necesarias para convertirse en legitimada legislacion superior. Pero,

459 FERRERES, 1997, 24-26. Explica que se trata de ciertos conceptos que si bien
expresan un criterio normativo, distintas personas difieren en cuanto a su
entendimiento, mismo que remite a una dimension valorativa relevante. Destaca
que el desacuerdo cumple con funcidn dialéctica.

460 FERRERES, 1997, 19-24.
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al ser llevados a la Carta, en un sistema que sustituye textos
constitucionales, hace que se confundan las auténticas, de las
pretendidas, decisiones superiores.

Sin mas, vayamos al analisis puntual de las reformas.
7.2 Derecho ala nacionalidad

a) Planteamiento

La Constitucién mexicana preveia la perdida de la nacionalidad por
diversos aspectos, entre ellos, por la adquisicion voluntaria de una
extranjera*®?. A través del correr de los afios, se ha visto un flujo
importante de inmigracion mexicana, en especial a los Estados
Unidos de América“®®?,

Asi las cosas, cada vez que un mexicano adquiria una nueva
nacionalidad, caia en el supuesto del articulo 37 y era actualizable la
pérdida de la nacionalidad mexicana. Sucede que por diversos
motivos, esos mexicanos, que habrian perdido la nacionalidad
mexicana, podrian perder la nacionalidad que por naturalizacion
habrian obtenido. En otras palabras, podrian quedarse sin
nacionalidad.

ROJINA%® considera que hay ciertos atributos de la personalidad
inherentes a los seres humanos. Considera entre ellos el nombre, la
capacidad, el domicilio, el estado civil, el patrimonio, vy, la
nacionalidad. Pues bien, en ese contexto era posible que una
persona de origen mexicano perdiera su nacionalidad,
convirtiéndose en apatrida.

%61 Diario Oficial. Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos. 18 de enero de 1934.

462 GARCIA, 2013, 177-178. En 2003 se calculaba la presencia de diez millones de
mexicanos en el extranjero con posibilidad de sufragio; se estimaba que para las
elecciones de 2006, habria nueve millones de mexicanos en la Union Americana
en aptitud de votar.

463 RoJINA, 2001, 154-157.

184



La Corte Interamericana de los Derechos Humanos se manifesto al
respecto en una opinidon consultiva*®* interpretando que: “La
nacionalidad, conforme se acepta mayoritariamente, debe ser
considerada como un estado natural del ser humano. Tal estado es
no solo el fundamento mismo de su capacidad politica sino también
de parte de su capacidad civil”. EI fundamento lo encontré en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre del
dos de mayo de 1948: “Toda persona tiene derecho a la
nacionalidad que legalmente le corresponde y el de cambiarla, si
asi lo desea, por la de cualquier otro pais que esté dispuesto a
otorgarsela”. A su vez lo observo en la Declaracion Universal de
los Derechos del Hombre, aprobada por las Naciones Unidas el diez
de diciembre de 1948. “Toda persona tiene derecho a una
nacionalidad. A nadie se le privara arbitrariamente de su
nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad”.

De esta suerte deviene que México ponia en una situacion de
vulnerabilidad a sus nacionales. Al privarles de la nacionalidad
mexicana por nacimiento, por el hecho de adquirir otra, abria la
puerta a que, si a su vez, perdian la nueva, se quedaran sin
nacionalidad. Observamos que esta cuestidn no era hipotética o
eventual, sino de gran vigencia.

Asi las cosas, en 1997 se reformd*® la Constitucion en el sentido
que los mexicanos por nacimiento no podrian ser privados de
manera alguna de su nacionalidad, manteniéndose la posibilidad de
privar de la nacionalidad a los mexicanos que hubiesen adquirido tal
calidad por un proceso de naturalizacion.

Pues bien, la reforma que hemos relatado es previa al periodo que
analizamos, pero resulta que a partir de septiembre de 1997 han
existido dos reformas que modifican los transitorios de la original.

464 Opinion consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Recuperado el 16 de
noviembre de 2015, de
http://mww.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_04_esp.pdf

465 Diario Oficial de la Federacion. México, 20 de marzo de 1997.
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b) Reformas

El articulo tercero transitorio de la reforma de 1997 establecio: “Las
disposiciones vigentes con anterioridad a la fecha en que el
presente Decreto entre en vigor, seguiran aplicandose, respecto a
la nacionalidad mexicana, a los nacidos o concebidos durante su
vigencia”. Una reforma constitucional*®® modificé tal transitorio,
para afadir que la aplicacion de las disposiciones anteriores
continuaria “Unicamente en todo aquello que les favorezca, sin
perjuicio de los beneficios que les otorga la reforma contenida en el
presente decreto.”

El articulo segundo transitorio de misma reforma, marcé un plazo
de cinco afios para que quienes habian perdido la nacionalidad
mexicana por nacimiento se acogieran al beneficio de la nueva
norma constitucional.

Una nueva reforma constitucional*®” publicada el 22 de julio de
2004, fij6 que la aplicacion retroactiva*® del beneficio
constitucional podria ser invocada en cualquier tiempo.

c¢) Analisis

En realidad hablamos de tres decretos de reforma en especifico: el
que reformod el articulo 37 con la prohibicion de privar de la
nacionalidad a mexicanos por nacimiento, y los dos que
modificaron los articulos transitorios.

Respecto a la conjugacion de pilares, podemos decir que fue una
reforma que reconocid una realidad imperante, la altisima
migracidn de mexicanos, especificamente a la Unién Americana. En
este sentido reconocemos el principio democratico al beneficiarse a
la Ciudadania. La supremacia la observamos en cuanto a que si bien
pudieron existir presiones internas e internacionales al respecto, fue

466 Diario Oficial de la Federacion. México, 26 de febrero de 1999.

467 Diario Oficial de la Federacion. México, 22 de julio de 2004.

468 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, XxxI,
pdg. 149. La jurisprudencia en Meéxico distingue entre irretroactividad y
aplicacion retroactiva. La primera se prohibe en tanto que es perjudicial. La
segunda se obliga en virtud que es benéfica.
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el Revisor quien solventd tal decision. En las reformas a los
transitorios no vemos méas que ampliacion de beneficios.

De la identidad y continuidad del sistema observamos defectos en el
decreto original, en cuanto al recelo de brindar beneficios de
aplicacion retroactiva. El poner reglas cerradas en ellos, es quiza lo
que obligd a las reformas, como hemos referido en nuestro escrito,
los detalles condenan a la continua reforma, y la continua reforma
mina la autoridad de la Constitucion®®®.

Respecto a la democracia poliarquica observamos un interesante
avance. Al reconocerles nacionalidad a los migrantes mexicanos en
el extranjero, eventualmente se les reconocié voz politica, lo que
beneficia la inclusion. De esta suerte, observamos en las tres
reformas avances respecto a la vertiente inclusiva de la poliarquia.

En tanto del dualismo, creemos que sin seguir las recomendaciones
hechas por ACKERMAN para la configuracion de la legislacion
superior, si podemos observar que hubo un Ilamado popular a
reconocer la situacion de los migrantes mexicanos.

El dialogo efectivamente se vio favorecido. A la reforma
confluyeron varias voces, especificamente provenientes de los
migrantes y de mecanismos internacionales. Asi, la reforma no fue
solo un mondlogo del poder.

En resumen, nos parecen una serie de reformas positivas, que
eliminaron prescripciones retrogradas, como la posibilidad de privar
a alguien de su nacionalidad. EI mayor defecto que observamos es
la obsesion por el detalle del Revisor, si bien en el texto
constitucional habia redactado principios, el los transitorios
incorporo reglas que hicieron menester la reforma.

7.3 Derecho a laigualdad

a) Planteamiento

469 HEssE, 1982, 68-69.
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Si queremos hablar de justicia, podemos pensar en dar a cada quien
lo suyo*®. Sucede que, en un plano general, es muy dificil no
apoyar tal concepto, no asi cuando se contrasta con la realidad. En
el plano de los hechos podemos ya no estar plenamente seguros de
que le corresponde a cada quien.

KAUFMANN*L, ante el vacio de la formulacion tradicional del
principio de justicia, nos propone partir de su nucleo, la igualdad.
Tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. Sucede, que,
en palabras del autor, nuevamente nos encontramos ante principios
formales que carecen de materia. Nuevamente no se especifica
quienes son iguales y quienes desiguales.

KAUFMANN hace un recorrido de multiples conceptos, como los
Derechos Humanos y los principios generales, buscando la materia
de la igualdad y la justicia. Concluye en que no se puede encontrar
como tal, sin embargo, da cuenta que determinados principios nos
pueden ayudar a encontrar esa materialidad. Entre esos principios,
nosotros destacamos en de la posicidn social mas precaria.

De tal suerte, al intentar aplicar la justicia, seria l6gico recurrir a la
posicion social mas precaria para identificar quienes son desiguales,
y en consecuencia procurarles un trato desigual en su beneficio. En
tales ideas podemos ubicar las reformas que ahora tratamos.

b) Reformas

Bajo el contexto de la transicion politica, una de las paradigmaticas
reformas a la Constitucion,*? revisd diversas e importantes
cuestiones, pero por lo que a este apartado respecta, queremos
destacar la nueva redaccion del entonces parrafo tercero, hoy
parrafo quinto, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

El texto que se incluyo fue el siguiente: “Queda prohibida toda
discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la

470 ADAME, 1998, 202.
471 KAUFMANN, 1999, 294-298.
472 Diario Oficial de la Federacion. México, 14 de agosto de 2001.
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edad, las capacidades diferentes, la condicion social, las
condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el
estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana
y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades
de las personas”.

Una nueva reforma®”®, lo tnico que hizo fue substituir “las
capacidades diferentes” por “las discapacidades”. Otra revision*’4,
por lo que a este apartado confiere, modifico el término “las
preferencias” por “las preferencias sexuales”.

c) Analisis

De la identidad y continuidad del sistema, sostenemos que fue en un
sentido relevante. Era necesario llevar justicia a la Carta. Una
justicia que precisamente beneficiara a los ubicados en la posicion
mas precaria. Efectivamente observamos que eso se llevo a la
Constitucion sin necesidad de romper con el pasado.

Respecto a la conjugacion de principios observamos lo siguiente:
siguiendo el procedimiento, se llevé a la Constitucion una exigencia
superior, la inclusion de una vision de justicia en las relaciones
politico-juridicas. Ante un sistema lleno de formalismo*’® fue
relevante reconocer situaciones en que diferentes personas 0 grupos
sociales son discriminados por autoridades y particulares.

En lo tocante a la democracia poliarquica, al identificar ciertas
situaciones de desigualdad social y, en consecuencia, protegerlas,
observamos un importante componente de inclusién a la comunidad
politica de los que son vistos como diferentes.

En tanto del dualismo, podemos entender una nueva legislacion
superior destinada no a la igualdad entre los iguales, sino a la
relativa a los desiguales. Ante el paradigma del trato igual a
cualquier gobernado, la nueva orden fue darnos cuenta que ante

473 Diario Oficial de la Federacion. México, 4 de diciembre de 2006.
474 Diario Oficial de la Federacion. México, 10 de junio de 2011.
475 FERNANDEZ, 2011, 173-200.
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situaciones desiguales, un trato igual es discriminatorio®’®, y que
por tanto, la exigencia constitucional es tratar igual a iguales y
desigual a desiguales. Es probable que la orden no haya sido dada
por el Pueblo en su conjunto, pero si consideramos que a la
Ciudadania han de confluir todos en igualdad de condiciones y
oportunidades, podemos concluir que fue benéfica para ella. En
otras palabras, se fijaron principios bajo los cuales todos pueden ser
participes de derechos y obligaciones.*’”

El didlogo se vio fuertemente favorecido con la inclusion de este
principio. No se dieron reglas cerradas, incluso la parte final del
articulo menciona como motivo prohibido de discriminacion
“cualquier otro que atente contra la dignidad humana...”. Ello ha
favorecido al debate publico respecto a dilucidar bajo que criterios
hemos de considerar diferentes dos situaciones. A su vez se ha
incorporado la discusion de, una vez identificados entes diferentes,
como ha de ser el trato diferente entre ellos. Prueba de ello es que
en 2006, 38 afos despues de la Sentencia del Tribunal Europeo de
los Derechos Humanos, de 23 de julio 1968, ha sido incorporado el
llamado “test de proporcionalidad” en el sistema jurisprudencial
mexicano.*’

En resumen, podriamos decir que reformas como esta son las que
efectivamente  apoyan identidad, continuidad, supremacia,
democracia, poliarquia, dualismo y didlogo. Es un excelente
ejemplo para dejar en claro que nosotros no somos detractores de la
reforma constitucional en general, sino del abuso que se hace de
muchas de ellas.

Las reformas a la reforma, las que cambiaron términos, nos parecen
innecesarias. Quiza en el afio 2000 lo correcto era decir
“capacidades diferentes” y después de seis anos “discapacidades”.
Puede ser que el Revisor en el 2000 no se atrevid a redactar
“preferencias sexuales”, y si lo hizo en 2011. En ambos casos en
nada cambian las situacion, sélo fueron reformas de maquillaje a la

476 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, xx1v,
pdg. 75. “Elprincipio de igualdad debe entenderse como la exigencia
constitucional de tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales™.

417 KAUFMANN, 1999, 338-339.

478 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, t. XX1v,
pag. 75.
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Constitucidn, las que reiteramos que méas que dafar en si mismas, lo
hacen por la imagen que se crea de una Constitucion que hoy dice
una cosa y mafiana otra.

7.4 Prohibicién de pena de muerte

a) Planteamiento

Desde su redaccion original en 1917 la Constitucion consideré que
la pena de muerte sélo se podria aplicar en casos muy especificos.
De manera tajante se prohibié por delitos politicos y en una lista
limitativa se contemplo para los siguientes casos: traicion a la patria
en guerra extranjera; parricidio; homicida con alevosia,
premeditacion y ventaja; al incendiario; al plagiario; al salteador de
caminos; al pirata; y a los reos de delitos graves del orden militar*’®,

Por su parte, el articulo catorce de la Constitucion establece la
Ilamada garantia de audiencia. Tal garantia consiste, en lo medular,
gue ninguna persona sera privada de sus bienes juridicos sino
mediante juicio previo, seguido ante tribunales previamente
establecidos, con leyes dictadas con anterioridad, y en el que se
respeten las formalidades esenciales del procedimiento. En este
sentido, tales elementos se preveian como requisitos para la
privacion de la vida.

En los afios anteriores a la reforma que comentamos, la pena capital
se encontraba totalmente proscrita en los diferentes codigos penales
del pais, solo se mantenia vigente en el codigo castrense. La Ultima
ejecucion, formalmente registrada, ocurrio el 9 de agosto de
1961.460

479 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917.

480 GONZALEZ MARISCAL, 2011, 907-915.
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b) Reformas

La reforma®®! elimin6 a la vida como uno de los bienes juridicos
protegidos por la garantia de audiencia del articulo catorce. En
consecuencia en el articulo 22 enumeré a la pena de muerte como
una de las prohibidas constitucionalmente.

c) Analisis

En lo referente a la identidad y continuidad observamos la adecuada
implementacion de esta reforma, ya que lo que hizo fue llevar a la
Carta una realidad de mas de 40 afos.

En la conjugacion de pilares observamos que efectivamente se
recogié una tacita orden democratica al constitucionalizar la
prohibicion.

Poco habria que decir de esta reforma con respecto a una
democracia poliarquica, entre otras cosas, por la nula aplicacion de
la pena capital en los ultimos afios.

Respecto al dualismo, observamos de manera positiva esta reforma.
Con fines electoreros se ha pretendido reinstaurar la pena de
muerte, asi lo han propuesto en 2009 el entonces Gobernador de
Coahuila y el partido Verde Ecologista de México*®. Si alguna de
estas pretensiones llegase a ser cristalizada en algin codigo penal de
la Federacion, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en un
animo conservacionista de decisiones superiores, tiene un
instrumento juridico para invalidarla y/o expulsarla del sistema
normativo.

En lo referente al dialogo, ante la presencia de la pena de muerte en
los Estados Unidos de América, aplicada en diversas ocasiones a
nacionales mexicanos*®, la Ciudadania mexicana se ha manifestado
en un coro a diversas voces en contra de tal pena. En tal extremo,
entendemos que se ha cumplido con tal objetivo.

481 Diario Oficial de la Federacion. México, 9 de diciembre de 2005.
482 GONZALEZ MARISCAL, 2011, 907-915.
483 GOMEZ-ROBLEDO, 2005, 173-220.
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En resumen, observamos ésta como una reforma importante y
positiva. Fue respetuosa del dialogo, y congruente con la posicion
de la Ciudadania mexicana frente a la aplicacion de la pena de
muerte a connacionales en el extranjero. A pesar que en otros
analisis consideramos innecesario llevar a la Carta disposiciones
que se encuentran, de facto vigentes; en el que se analiza, lo
consideramos altamente pertinente, maxime frente a las
pretensiones electoreras de las que hemos dado cuenta.

7.5 Derecho a la identidad

a) Planteamiento

La cuestion relativa a la personalidad de los seres humanos ha sido,
principalmente, regulada en la codificacion civil. En México se
sigue un sistema federal en el que cada Entidad Federativa cuenta
con su propio codigo civil. En la mayoria de ellos, se considera, que
para efectos legales, se tendrd por nacido a aquel que desprendido
vivo del seno materno vive 24 horas y/o es presentado vivo al
Registro Civil*®,

Sucede que estas previsiones pueden resultar opuestas a la
normatividad internacional, normas superiores y de aplicacion
preferente de acuerdo a los articulos 133 y primero de la
Constitucion. La Convencion sobre los Derechos del Nifio*®
establece en articulo 7,1 el derecho de los nifios a ser inscritos
inmediatamente después de su nacimiento. En el caso de la
legislacion civil mexicana, un menor que muriera un par de horas
después de haber nacido, por lo regular no habria sido registrado.

b) Reformas

La reforma*® adicioné un parrafo en el articulo cuarto de la
Constitucion con el derecho, de toda persona a la identidad y a ser

484 ROJINA, 2001, 158-164.
485 Diario Oficial de la Federacion. México, 25 de enero de 1991.
486 Diario Oficial de la Federacion. México, 17 de junio de 2014.
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registrado de manera inmediata a su nacimiento. Asimismo, fijo la
obligacion a la autoridad de expedir gratuitamente la primera copia
certificada del acta de registro de nacimiento.

c) Anélisis

Es dificil oponerse a una reforma que amplia Derechos
Fundamentales, maxime si es de menores de edad. No vemos franca
violacion a la democracia, al dualismo, al dialogo, etc., sin
embargo, esta reforma nos es (til para evidenciar la Constitucion de
detalle.

El articulo 133 de la Carta fija, que la Constitucion, las leyes
generales que de ella emanen y los tratados internacionales acordes
a la misma, firmados y ratificados por México, seran ley suprema
en toda la Nacion. Por su parte el articulo primero establece que las
normas relativas a los Derechos Humanos se interpretaran de
conformidad con la Constitucién y los tratados internacionales de la
materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia. Asi las cosas, el derecho a ser inscrito inmediatamente
después del nacimiento era ya obligatorio.

Sin duda que es positivo tener tal derecho en la Constitucion,
maxime si se tienen autoridades que no entiendan la supremacia de
los Derechos Humanos reconocidos en instrumentos internacionales
de los que México sea parte. Sin embargo, es aqui mismo donde
encontramos la critica. Se mina el principio pro persona si para
hacer efectivo el Derecho Humano reconocido en un tratado del que
México es parte, se tiene que incluir en la Constitucion.

7.6 Derecho a la informacion

a) Planteamiento

Tradicionalmente se considera que la libertad de expresion es un
derecho basico, pues es condicidén necesaria para la existencia de la
democracia a determinado pais. Si, y s6lo si, es posible que las
personas dialoguen respecto de lo esencial para una sociedad es que
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podrd haber una racionalidad discursiva. Para que exista este
dialogo es estrictamente necesario la libertad de expresion, misma
que dara lugar a una opinién libre y robusta.*8’

Asi las cosas, tal derecho fue recogido desde la declaracion
Francesa de 1789, y la Constitucion mexicana la reconoce desde su
texto original®®,

Los articulos seis y siete de la Constitucién reconocen estos
derechos, cominmente identificados como libertad de expresion e
imprenta. A pesar de tal reconocimiento y que se prohibe la
inquisicion a la manifestacion de ideas y se considera inviolable la
libertad de difundir opiniones, informacion e ideas, el Revisor
considero que algo faltaba.

No es solo el poder pensar y difundir lo que se piensa, hace falta
materia para poder pensar algo. En este sentido la informacion se
configura como colofon del derecho a la libertad de expresion.
Ahora bien, la informaciébn se puede conceptualizar que
generalmente se puede obtener por dos vias mediante la pregunta
directa a las autoridades y a través de los medios de comunicacion.

b) Reformas

La reforma®® incluye en la Constitucion el derecho de acceso a la
informacion publica, de tal suerte que se configuran sujetos
obligados y se establecen mecanismos para que los particulares
puedan acceder a ella, posteriormente, mediante otra reforma*®, se
robustecid el sistema mediante la creacion de un Organismo
Constitucionalmente Autonomo garante del derecho a la
informacion. Al respecto abundaremos capitulos por venir donde
analizamos a estos nuevos poderes.

487 CARBONELL, 2006 (a), 371-372.

488 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917.

489 Diario Oficial de la Federacion. México, 20 de junio de 2007.

490 Diario Oficial de la Federacion. México, 7 de febrero de 2014.
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Como ya deciamos, la libertad de expresion requiere la posibilidad
que los particulares creen medios de comunicacion®®! libres,
independientes y plurales*®2. Una nueva revision**® incluye en la
Constitucidn esta vertiente del derecho a la informacion. A su vez
se preven dos organismos al respecto: uno publico descentralizado
con autonomia técnica, operativa, de decision y gestién con objeto
de proveer el servicio de radio difusion sin fines de lucro con
informacién imparcial, objetiva, oportuna, veraz, diversa, plural y
democrética; otro de naturaleza auténoma con el objeto del
desarrollo eficiente de la radio difusion y las telecomunicaciones.*%*

c) Analisis

Consideramos que estas reformas, aunque no estrictamente
necesarias, son positivas. Creemos que en un estado ideal de cosas,
en una democracia consolidada y respetuosa de derechos, bastaria la
enunciacion de los principios de libertad de expresion e imprenta
para de alli llegar a reglas legales que garantizasen el derecho a la
informacion.

Quiza por la reiterada practica de buscar legitimidad en la
Constitucion o tal vez por la fuerza normativa que deviene de ella,
no sélo se recogieron los principios de acceso a la informacion,
directamente y a través de los medios, sino que se llegd al extremo
de incluir varias reglas en la Constitucion.

El reconocimiento es de gran apoyo a la democracia pues incluye a
la Ciudadania en el dialogo publico, lo que permite una mayor
participacion y que las decisiones sean tomadas al final de cuentas
por el Pueblo o por los representantes cuando autorizadamente
hablan en nombre de él.

La critica negativa la ubicamos en lo que reiteradamente hemos
mencionado, la inclusién de reglas en la Constitucion lesionan su
identidad pues condenan a un nuevo cambio constitucional cuando
sea necesario modifica las reglas, lo cual se hizo evidente en la

491 CARBONELL, 2006 (a), 386.

492 Cossio, 2001, 179-181.

493 Diario Oficial de la Federacion. México, 11 de junio de 2013.
494 Dicha entidad la analizaremos en el capitulo siguiente.
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reforma de 2014 que modificd las reglas que apenas habian sido
creadas en 2007.

7.7 Reforma en materia de Derechos Humanos

Ya en apartados anteriores, comenzébamos a esbozar el contenido
de esta reforma*®. Este decreto contiene algunas modificaciones
sustanciales y otras, mas bien de forma. Para efectos de no romper
con el orden l6gico de las ideas, en cada subapartado analizaremos
el planteamiento y la reforma.

a) Interpretacion conforme y principio pro persona

Ya hemos tratado el punto, pero creemos que vale la pena, por
motivos esquematicos, ubicar nuevamente las explicaciones
pertinentes en este espacio.

El articulo 133 de la Carta fijaba como legislacion superior al
blogue conformado por Constitucién, leyes generales emanadas de
ella y los tratados celebrados de acuerdo a la misma. Si bien la
Constitucion no ha establecido una jerarquia entre estas tres
disposiciones, tal como lo sefiala CABALLERO, en sede doctrinal y
jurisprudencial “se establecié una piramide jerarquica de las
normas en cuyo Vértice ha destacado la supremacia
constitucional”,**®  decantandose por el principio de no
contradiccion.**” De esta suerte si las leyes “emanan” y los tratados
son “de acuerdo”, es razonable interpretar que la Constitucion se
haya en un plano jerarquicamente superior a leyes y tratados.
Después, bajo el principio de pacta sunt servanda, los pactos son
para cumplirse, se coligié que un pacto internacional celebrado por
el Estado mexicano habra de primar sobre las decisiones legales
internas. Llegamos asi a que siendo los tres instrumentos supremos,

4% Diario Oficial de la Federacion. México, 10 de junio de 2011.

49% CABALLERO, 2011, 106.

497 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México,
Apéndice 2000, t 1, pdg. 1958. “Tratados internacionales. Se ubican
jerarquicamente por encima de las leyes federales y en un segundo plano
respecto de la Constitucién federal”.
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entre ellos la Constitucion se encuentra en la clspide, en un
segundo plano los tratados internacionales, y en un tercero las leyes
generales.*%

En un &nimo de respeto a Derechos Fundamentales se modifico la
Carta en 2011%°. Si bien se mantuvo el criterio jerarquico del
articulo 133, en materia de Derechos Humanos®® se opt6 por un
criterio competencial en la materia; de esta suerte, al ser el caso, ya
no se aplicaria la no contradiccion, sino la interpretacién conforme
y el principio pro persona. “Las normas relativas a los Derechos
Humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y
con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia”.

De entrada es importante sefialar que la interpretacion conforme y el
principio pro persona no necesariamente implican la misma
consecuencia. SAIZ*% entiende que por interpretacion conforme no
ha de entenderse la identidad del orden nacional con el
internacional, pues en ese caso, incluso podria prescindirse del
primero; antes bien lo identifica en el sentido que el derecho interno

498 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, t. XXv,
pag. 5. “No debe confundirse el término leyes generales con el de leyes federales.
Tal confusion llevarian a la confusién misma del federalismo ya que cualquier
ley federal seria jerarquicamente superior a las leyes generales. En este orden de
ideas una ley general es una ley que por disposicion expresa de la Constitucion
desarrolla uno de sus principios”.

4% Diario Oficial de la Federacion. México, 10 de junio de 2011.

500 CaBALLERO, 2011, 116. No sdlo respecto de tratados internacionales que
versen directamente sobre Derecho Humanos, sino los presentes en cualquier
tratado.

01 SAlz, 2013, 47-48. “La conformidad material puede concebirse en un doble
sentido: como mera compatibilidad o como conformidad stricto sensu. La
primera vendria a significar ausencia de contradiccién, la segunda
«deducibilidad». En el primer sentido se adecuaria a la clausula del art. 10.2
CE toda interpretacion de los derechos fundamentales presentes en la
Constitucion que fuera compatible -0 no contradictoria— con los textos
internacionales alli mencionados; en el segundo, dicha clausula llevaria a
entender que la conformidad s6lo se alcanzaria en los supuestos de plena
identidad, esto es, siempre que el resultado de la interpretacion llevara a otorgar
a los derechos fundamentales un contenido «l6gicamente deducible» de aquellos
mismos textos internacionales. En mi opinion, el art. 10.2 CE se refiere a la
conformidad como compatibilidad o ausencia de contradiccion, pero no a la
plena identidad o conformidad en sentido fuerte.”
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ha de ser compatible con el reconocimiento externo, y no que exista
una adecuacion bajo criterios de deducibilidad. Por su parte, el
también llamado principio pro homine, incluye, doctrinalmente, dos
alcances: acudir a la interpretacion mas amplia para reconocer
derechos, y a la que menos restrinja cuando se trate de establecer
restricciones.®%2

Explicamos cual es la diferencia que observamos. MORESO Yy
VILAJOSANA nos indican que un sistema normativo es un conjunto
de normas con todas sus consecuencias ldgicas®®, en tal sentido
podriamos identificar que para resolver una controversia podrian
invocarse distintas normas provenientes del sistema nacional e
internacional, y asi, incluso aplicandose la interpretacion conforme,
podria ser el caso que la solucion final no sea la misma que si
solamente se hubiese aplicado una norma, precisamente la que
mayormente protege o la que menos restringe. Ello es debido a que
distintas interpretaciones pueden ser compatibles con el
reconocimiento externo del derecho en cuestion. En el primer caso
sostenemos que podria tratarse de la interpretacion conforme y en el
segundo del principio pro persona.

En este sentido, a diferencia de otros ordenamientos que fijan solo
la interpretacion conforme, en la revision constitucional que
comentamos se establecidé que habria de hacerse bajo las reglas del
principio pro persona, con la mayor proteccion y la menor
restriccion.

La primera de las vertientes es clara en el texto constitucional, sin
embargo, la segunda de ellas ha sido motivo de controversia.
Aunque en lineas anteriores hemos referido ya el siguiente ejemplo,
creemos que nos es til ampliarlo.

La ley de Prevencion de Adicciones y el Consumo Abusivo de
Bebidas Alcohdlicas y Tabaco del Estado de Yucatan, establecid
una sancion administrativa consistente en trabajos en favor de la
comunidad para ciertos infractores. Esta norma fue combatida
mediante la accion de inconstitucionalidad 155/2007 ante la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. El alto tribunal mexicano

502 CaSTILLA, 2009, 65-83.
508 MoRESO, 2004, 98.
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considerd, que habria de aplicarse un parametro de control de
constitucionalidad, integrado por la propia Carta asi como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Convenio 29 de la
Organizacion Internacional del Trabajo y la Convencion
Americana. No obstante que la Constitucion prevé el trabajo
forzado como pena judicial (articulo cinco), y como sancién
administrativa, (articulo 21), la Corte considero “Que debe
declararse la invalidez de los articulos impugnados por resultar
contrarios a la interpretacion mas favorable™. En este sentido
observamos que se aplicd la segunda de las posibilidades en el
principio pro persona, se optd por la menor restriccion.

Si esa fue la tesitura en 2012, dos afios despues habria de cambiar la
interpretacion. Ahora, la Corte considerd que si en la Constitucion
existe una restriccion expresa al ejercicio de un Derecho Humano,
no obstante una mayor proteccion o menor restriccion en sede
internacional, se debe estar a lo establecido en el texto
constitucional®®. Asi, por la via jurisprudencial, se ha abandonado
el segundo de los criterios relativos al principio pro persona.

En nuestra opinion, lo que hizo la Corte fue aplicar un sistema
normativo en el que incluyo no sélo el segundo parrafo del articulo
uno de la Constitucion, sino a su vez, su entendimiento del primero.
En tal sentido, a lo mas, se puede conceder que salvd un
entendimiento parcial de la interpretacién conforme, pues considerd
que si bien los Derechos Humanos no se encuentran en una relacion
jerarquica por su fuente, en caso que haya una restriccion expresa
en la Constitucion, se debera estar a lo regulado en la Carta. Ello
puede ser visto como interpretacion conforme en ausencia de
contradiccion con la Carta. Lo que sucede es que, en nuestra
opinion, mediante la jurisprudencia se vacié en gran medida el
principio pro persona, pues ya no es procedente acudir a la menor
restriccion cuando la mayor es constitucional.

%04 Diario Oficial de la Federacion, 30 de octubre de 2012. Considerando quinto
de la sentencia, respecto a la accion de inconstitucionalidad 155/2007.

%05 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. 10a. época. México, libro 5,
t. I, pAg. 202. “Derechos Humanos contenidos en la Constitucion y en los
Tratados internacionales. Constituyen el pardmetro de control de
regularidad constitucional, pero cuando en la Constitucion haya una restriccion
expresa al ejercicio de aquéllos, se debe estar a lo que establece el texto
constitucional”.
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b) Control difuso de  constitucionalidad vy
convencionalidad

La parte final del articulo 133 de la Constitucion establece una
orden dirigida a los jueces de arreglarse a la normatividad superior
no obstante lo dispuesto por la legislacion local. Ello fue
interpretado de una manera tergiversada por la Suprema Corte de
Justicia.

Historicamente, la Corte consider6 que tomado en cuenta una
interpretacion sistematica, el articulo 133 no era fuente de funciones
de control de constitucionalidad difusa.>®® En este contexto se ubico
a los jueces como controladores de legalidad, mas no de
constitucionalidad. Ello fue modificado mediante la reforma que
analizamos.

La nueva redaccion del articulo primero constitucional en su tercer
parrafo, expone lo siguiente: “Todas las autoridades, en el ambito
de sus competencias, tienen la obligacion de promover, respetar,
proteger y garantizar los Derechos Humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los Derechos
Humanos, en los términos que establezca la ley”. De esta suerte, en
combinacion con el parrafo segundo, que transcribimos en el
subapartado anterior, ha llevado a la interpretacion que ahora se
encuentra obligado el control difuso, no sélo de constitucionalidad,
sino a su vez, de convencionalidad,*®’ con lo que, en materia de
Derechos Humanos habra que estar al bloque de constitucionalidad
conformado por la Carta y los tratados®®,

%06 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, t. X,
pag. 5. “Control difuso de la constitucionalidad de normas generales. No lo
autoriza el articulo 133 de la Constitucion”.

%07 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn. 10a. época. México, libro 1,
t. 1, pag. 535. “Control de convencionalidad ex officio en un modelo de control
difuso de constitucionalidad”.

508 CABALLERO, 2011, 132-133.
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Cabe destacar que esta adecuacién a Derechos Humanos, aun en
contra de leyes, no se extiende s6lo a las autoridades
jurisdiccionales sino a cualquier autoridad.

c) Suspensién de derechos y garantias

El articulo 29 de la Constitucion prevé mecanismos para la
suspension de derechos y garantias en casos de invasion,
perturbacién grave de la paz publica o cualquier otro que ponga a la
sociedad en grave problema o conflicto. La reforma en cuestion
redujo los derechos y garantias que pueden ser suspendidas por el
Presidente de la Republica y se impusieron mayores restricciones
para decretar tales suspensiones.

d) Expulsion de extranjeros

Histéricamente se facultdo al Presidente de la Republica para
expulsar del territorio nacional inmediatamente, y sin necesidad de
juicio previo a cualquier extranjero cuya permanencia juzgase
inconveniente. La reforma reguld que esta expulsion debera ser
previa audiencia, mediante un procedimiento administrativo, y con
fundamento en la ley.

e) Procuracion de Derechos Humanos

La creacion de los organismos de procuracion de Derechos
Humanos, en la década del noventa, tuvo como uno de sus ejes
principales el hecho que actuaran mediante recomendaciones no
vinculantes. La reforma de 2011, sin contravenir tal criterio, incluyo
que en caso de negativa a aceptar las recomendaciones de tales
organismos, diversos cuerpos legislativos podran llamar a aquellos
servidores publicos que se hayan negado, a efecto que expliquen sus
motivos.

A su vez, se incluyé a la Comision Nacional de los Derechos

Humanos, asi como las procuradurias estatales, entre los
accionantes  legitimados para  promover  acciones de
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inconstitucionalidad en contra de normas que violen los Derechos
Humanos.

f) Cambios formales

A la par de los relevantes cambios que hemos dado cuenta, otros se
manifestaron propiamente en un plano formal. Por ejemplo, es en
esta reforma donde se abandon6 el término “Garantias
Individuales”, por el de “Derechos Humanos y sus Garantias”. Se
sustituyd en algunos articulos el vocablo “hombre” en favor de
“personas”. Se modificoO el entendimiento que los derechos se
“otorgaban” en favor de su “reconocimiento”. Se estipularon para
diversas disposiciones que entre sus objetivos estaria la promocién
y respeto de los Derechos Humanos.

g) Anélisis

Analizamos en este apartado una muy relevante reforma para el
sistema juridico mexicano. No es en absoluto intrascendente el
principio pro persona, asi como tampoco lo son: la obligacion de
todas las autoridades de ajustarse a los Derechos Humanos, y los
controles difusos de constitucionalidad y convencionalidad. Tan
trascendente fue esta reforma, que ante la facultad que se otorga al
Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de
establecer distintas épocas para la jurisprudencia®®, se establecio el
inicio de la décima época del Semanario Judicial de la
Federacion®1°.

Sin duda se trata de un importante cambio que efectivamente
permite la adecuacion de la Constitucion a exigencias actuales.
Reforma positiva en tal sentido.

Respecto al pilar democréatico (VEGA), creemos que se lleg6 a él por
la misma via dualista (ACKERMAN) que hemos referido en general
los Derechos Humanos. Se trata de una lucha en ocasiones exaltada,
en otras silenciosas, pero siempre constante del Pueblo por el

509 RoJAs, 2008, 49-51.
510 Acuerdo general niimero 9/2011 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacidn. Diario Oficial de la Federacion, 12 de septiembre de 2011.
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respeto de sus derechos. Finalmente, quizd ante el escenario
internacional®!, el poder publico utilizd el procedimiento respectivo
para plasmar una decision superior.

La reforma en su alcance original mostraba una importante llave
para la inclusion, al poner en manos de cada Ciudadano la
exigibilidad de respeto a Derechos Humanos; y al obligar a toda
autoridad a obrar en consecuencia.

Respecto al dialogo, creemos que esta reforma avanza en gran
medida. Por ejemplo, se ha exigido a distintas autoridades que
reconozcan el derecho de las personas de contraer matrimonio con
otras de su mismo sexo. Ello se ha fundamentado precisamente en
los Derechos Humanos y en la obligacion de las autoridades de
observarlos. Como el reconocimiento internacional de los derechos,
por lo general, es a manera de principios, se han levantado voces a
favor y en contra; favoreciendo en todo caso, el dialogo.

En resumen, nos encontramos ante una paradigmatica reforma que
vino, en gran medida, a plasmar la decision superior de los
mexicanos respecto a los Derechos Humanos. EI mayor reproche no
lo hacemos al Revisor, sino al Corrector con el retroceso en el
entendimiento de la interpretacion conforme y el principio pro
persona.

7.8 Derechos de menores de edad

a) Planteamiento

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de
1989, ha sido firmada y ratificada por México desde el afio de
1990.%12 A pesar de ello, el Revisor se ha dado a la tarea de incluir
ciertos de éstos derechos directamente en la Carta.

Al lado de GONZALEZ CONTRG®E3, observamos que es paraddjico y
poco entendible que algunas de estas reformas hayan sido

511 SALTALAMACCHIA, 2011, 1-38.
512 Diario Oficial de la Federacion. México, 25 de enero de 1991.
513 GoNzALEZ CONTRO, 2013, 639-666.
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posteriores a la de 10 de junio de 2011, misma que incorporé el
principio pro persona tratdndose de Derechos Humanos. En tal
sentido, muchos de estos derechos de nifios, nifias y adolescentes ya
eran superiores y preferentes de cara a la nueva redaccion del
articulo primero constitucional.

Mucho se ha discutido acerca de cudl es el fundamento respecto de
los derechos de nifios y nifias. Tradicionalmente podemos encontrar
una doble vertiente: los derechos devienen de la autonomia o de la
dignidad®'*. En tal sentido no se han incluido a los menores ciertos
derechos relativos a la autonomia, como podrian ser los politicos.
En cambio, en los relativos a la dignidad, parece darse un mayor
énfasis.

b) Reformas

Una primera reforma®®® incluyd en la Constitucion el derecho de
nifios y nifias a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion,
salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral.
Interesante resulta observar que frente al derecho de los menores, se
establecen diversos sujetos obligados a ese respecto.

Tradicionalmente en lo referente a los Derechos Humanos se
entiende la obligacion del Estado de respetar y/o garantizar®®. La
l6gica en esta reforma fue la de estipular, entre el sujeto activo y el
Estado, otro sujeto pasivo®l’. Asi, los principales obligados respecto
al cumplimiento de este derecho son ascendientes, tutores y
custodios. La labor del Estado se concentra en cuanto a propiciar y
facilitar el goce de este derecho.

Una revision®!® varié tal obligacion. Ahora el Estado no sdlo ha de
propiciar y facilitar, sino que en todas las decisiones y actuaciones
del Estado se habra de velar por el interés superior de la nifiez. De
igual manera se incluye que estos principios habran de guiar las

514 GoNzALEZ CONTRO, 2008, 333-342.

515 Diario Oficial de la Federacion. México, 7 de abril de 2000.

516 FERRAJOLI, 2008, 71-115.

517 GARCIA MAYNEZ, 2001, 15-18. Explica que para que exista una auténtica
relacion juridica deben existir dos sujetos, el pasivo y el activo.

518 Djario Oficial de la Federacion. México, 12 de octubre de 2011.
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politicas publicas dirigidas a la nifiez. Como colofon, se dot6 de
competencia al Congreso de la Union para legislar en la materia.
Podemos decir que no se elimind quienes eran los directamente
obligados, pero se tomd una posicibn mas activa por parte del
Estado.

Incluimos en este apartado otra reforma®® que tiene que ver con la
materia laboral en cuanto a la edad minima para trabajar. Mientras
que en la redaccion anterior se prohibia la utilizacién de menores de
catorce afos, ahora el requisito fue elevado a los quince afios.

c) Analisis

Proteger a quienes se encuentran en una posicion social precaria no
sobra. Los menores de edad en México, como en el mundo, en
numerosas ocasiones sufren de maltratos y abusos.>?° En tal sentido,
no podemos criticar negativamente la inclusion en la Constitucion
de principios protectores a la nifiez.

No se pone en riesgo la identidad del sistema, no se atenta contra la
democracia, no se destruye el dialogo. A lo méas lo que se podria
criticar es la efectividad de las reformas. En ocasiones parece que el
Revisor en Meéxico pretende que mediante declaraciones
constitucionales automaticamente cambie la realidad. Ello, con
frecuencia no sucede asi. Por ejemplo, tan no cambié la realidad
con la reforma de 2000, que fue necesaria la inclusion de la reforma
de 2011.

En nuestra opinién, cuando se pretende modificar una situacion de
hecho, modificar la Constitucién no seria una condicion suficiente
ni aln necesaria para ello, aunque, admitimos, podria calificarse de
racional®?t. Nos explicamos, el modificar un mandato constitucional
no cambia la realidad, por lo que no es suficiente. Un cambio en la
situacion a efecto de dotar de mayor proteccion a nifios y nifias
puede ser perfectamente efectiva sin su inclusion en la Constitucion,
por lo que no es necesaria. De otra tanda, si parece racional su

519 Diario Oficial de la Federacion. México, 17 de junio de 2014.
520 GoBIERNO FEDERAL, 2010.
521 MoRESO, 2004, 27-34.
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reconocimiento constitucional, en la medida que leyes, sentencias y
actuaciones se podran fundamentar mas facilmente en tal
reconocimiento. Finalmente, una reforma constitucional como las
comentadas, sin el sustento de acciones reales seria inutil, como
diria cierto autor, “ya pueden ustedes plantar en su huerto un
manzano y colgarle un papel que diga “Este arbol es una higuera”
¢Bastara con que ustedes lo digan y lo proclamen para que se
vuelva higuera y deje de ser manzano? No... lo mismo acontece con
las Constituciones. De nada sirve lo que se escriba en una hoja de
papel, si no se ajusta a la realidad...”*

7.9 Derechos procesales de adolescentes

a) Planteamiento

Anterior a la reforma de 2005, la Constitucion preveia lo siguiente:
“la Federacion y los Gobiernos de los Estados estableceran
instituciones especiales para el tratamiento de menores
infractores”. Quedaba asi, para la competencia de los distintos
ordenes de gobierno fijar: tanto el rango de edad para menores
infractores, como la edad de inicio para aplicar las disposiciones
comunes del derecho penal. La mayoria de Codigos Penales
consideraban imputables a los mayores de dieciseis afos.

Podemos encontrar en VASCONCELOS2 una guia doctrinal bastante
aclaradora del punto. Considera el autor que no es legitimamente
valido criminalizar la conducta de ciertos jovenes menores de edad
que cometen acciones delictuosas, en muchas ocasiones orillados
por el ambiente, la necesidad, el hambre, etc. Por otra parte,
tampoco seria correcto considerar que un adolescente no es capaz
de conocer las consecuencias de sus actos. En este sentido, habra
personas que por su edad, no podran responder de sus acciones, nos
ubicamos en lo que son nifios y nifias. Sucede que al ir creciendo,
cada vez seran mas responsables de su conducta hasta llegar a la
mayoria de edad®*, punto en el cual seran plenamente responsables.

522 |_ASSALLE, 2004, 102-103.
523 \/ASCONCELOS, 2009, 7-26.
524 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
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b) Reformas

La reforma®?® es congruente con lo anterior. De entrada, con un
lenguaje un tanto rebuscado, regula que los menores no son
susceptibles de cometer un delito, sino que pueden realizan una
“conducta tipificada como delito por las leyes penales”.

En cuanto al nivel de responsabilidad, la reforma contempla
diversos estratos. EI mas bajo es el de doce afios: los menores de esa
edad s6lo seran sujetos de rehabilitacion y asistencia social. A partir
de los doce afos se pueden aplicar “medidas” consistentes en:
orientacion, proteccion y tratamiento. A partir de los catorce afios,
entre las medidas de tratamiento se considera el internamiento como
medida extrema, por el tiempo mas breve que proceda y por
conductas graves. Observamos asi el escalonamiento anunciado, en
tanto mayores son y mas se aproximan a la mayoria de edad, crece
paulatinamente su nivel de responsabilidad.

La reforma contemplé la creacion de un sistema integral de justicia
en los diferentes o6rganos de gobierno. Al respecto, el articulo
segundo transitorio fijo el plazo de seis meses a partir de la entrada
en vigor del decreto para que las Entidades Federativas crearan las
instituciones, leyes y Organismos requeridos para la
implementacion del sistema.

Toda vez que en aquel transitorio no se estipulé un plazo a la
Federacion, casi cuatro afios después se reformaron®® los
transitorios de la anterior revision, dando un plazo de un afio a la
Federacion para la implementacién del sistema.

Ante la reinante inseguridad e impunidad en los dltimos afios en
México, el Revisor ha optado por dotar de competencia al Congreso

Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015. El articulo 34 de la Constitucion fija como requisitos para la
Ciudadania mexicana tres elementos: la nacionalidad, tener un modo honesto de
vivir y haber cumplido 18 afios. De alli se sigue que la mayoria de edad es a los
18 afios.

52 Diario Oficial de la Federacion. México, 12 de diciembre de 2005.

526 Diario Oficial de la Federacion. México, 14 de agosto de 2009.
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de la Union para expedir legislacion procedimental Gnica en materia
penal, de tal suerte que pueda haber una mejor procuracion y
administracion de justicia. Mas delante daremos puntual cuenta de
tal reforma. Por ahora s6lo la mencionamos, ya que la reforma®?’ de
2015, prevé que el Congreso de la Union tenga facultad para
legislar en la materia procedimental penal con respecto a
adolescentes.

c) Analisis

Al igual que en el apartado anterior, no consideramos criticar
negativamente una reforma protectora a posiciones precarias.
Proponemos alguna consideracion respecto al didlogo entre los
diversos actores sociales.

El crimen organizado ha respondido de una manera indeseable a la
reforma. Es cada vez mas frecuente el uso de menores de edad en la
comision de delitos, desde la venta de droga hasta el homicidio®?,
A los menores les pagan poco y cuando son detenidos, el sistema de
justicia penal para adolescentes les da un obvio trato diferente frente
a los adultos. En otras palabras, el crimen ha utilizado la reforma
constitucional en su favor. Asi, el dialogo se ha reactivado acerca de
la necesidad de un sistema penal para adolescentes.

Nosotros sostenemos que una reforma que rebajase la edad para la
responsabilidad de delitos, violaria Derechos Humanos y seria
discriminatoria. Si a los iguales se les ha de tratar igual, y a los
desiguales, desigual®®®, seria ilégico que una persona de dieciséis
afios no pudiera votar o contratar libremente, pero si fuera apto para
responder penalmente. Lo que sucede, es que, como hemos dicho,
una reforma constitucional no es suficiente para lograr sus
cometidos. Para el pleno goce de derechos de nifios, nifias y
adolescentes es racional incluir protecciones a nivel constitucional,
pero es irracional suponer que seran suficientes para el logro de sus
objetivos. Una reforma, asi implementada, pensando que con el
derecho cambia el mundo, puede provocar lo que esta sucediendo:

527 Diario Oficial de la Federacion. México, 2 de julio de 2015.

528 “L os nifios del narco”. Reporte indigo. México, 14 de septiembre de 2015.
http://mww.reporteindigo.com/reporte/mexico/los-ninios-del-narco

529 KAUFMANN, 1999, 294-298.
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criminales utilizando la reforma para violentar gravemente a
menores, obligdndolos o seduciéndolos para cometer delitos. Ello es
ejemplo de la necesidad de una implementacion integral, en la que
se involucren los distintos Ordenes de gobierno, con diversas
estrategias. A su vez, se torna esencial el involucramiento de la
Ciudadania.

Cuando la Ciudadania toma una decision y la torna en decision
superior, se configura menos compleja su involucramiento en la
implementacion de aquella, sin embargo, cuando se observa como
algo lejano, fruto de acuerdos entre politicos, es dificil el
compromiso Ciudadano. Estas reformas, aunque positivas y
deseables, como es costumbre del Revisor, no fueron llevadas a la
plaza publica. El resultado es el presente: una reforma protectora
que desprotege aun mas.

7.10 Derechos de Pueblos y comunidades
indigenas

a) Planteamiento

La primera ocasion en que la Constitucion mexicana reconocio a las
culturas indigenas, fue con la reforma®° de 1992, que le agreg6 un
primer parrafo al articulo cuarto constitucional con el siguiente
texto: “La Nacion mexicana tiene una composicion pluricultural
sustentada originalmente en sus Pueblos indigenas. La ley
protegera y promovera el desarrollo de sus lenguas, culturas, usos,
costumbres, recursos y formas especificas de organizacion social, y
garantizara a sus integrantes el efectivo acceso a la jurisdiccion del
estado. En los juicios y procedimientos agrarios en que aquellos
sean parte, se tomaran en cuenta sus practicas y costumbres
juridicas en los términos que establezca la ley .

Creemos util ubicar la realidad indigena durante la vida de la
vigente  Constitucion. Es cierto que pudiéramos hablar de los
abusos sufridos por los indigenas desde la Conquista, pasando por

530 Diario Oficial de la Federacion. México, 22 de enero de 1992.
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la Colonia y continuando con el régimen de Diaz, pero preferimos
ubicarnos en el contexto de la Carta de Querétaro de 1917.

SAMANO®® relata que en el México posrevolucionario del siglo XX,
primé una politica nacionalista que pretendi6 integrar al
indigenismo a la sociedad mexicana a través de la educacion; en
otras palabras, se pretendia que los indigenas de acoplaran al
mestizaje y se “mexicanizaran”. Se instauraron politicas sociales,
que en lugar de lograr su cometido, derivaron en asistencialismo y
paternalismo.

En tal contexto sobrevino la gran crisis politica y econémica de las
décadas del setenta y ochenta en México, que llevo a un cambio en
la politica, pasando, con el inicio del gobierno de Miguel de la
Madrid en 1982, de una politica del estado del bienestar, a una
liberal. Asi, en el sexenio de Carlos Salinas de Gortari se firmo el
Tratado de Libre Comercio de Norteamérica. Todo ello fue un caldo
de cultivo para la inconformidad indigena. Por una parte se habia
abandonado una politica que habia fomentado el asistencialismo, y
ahora, se les abandonaba. De otra tanda con la integracion mexicana
al Tratado de Libre Comercio, se habian hecho reformas
estructurales que afectaban las tierras indigenas. Asi, a pesar de los
intentos gubernamentales de controlar esta situacion, incluyendo en
la Carta el reconocimiento constitucional de Pueblos indigenas,
apenas dos afos después de la reforma, se levantd en armas el
Ejército Zapatista de Liberacion Nacional, el dia primero de enero
de 1994, en el marco de la entrada en vigor del Tratado de Libre
Comercio de Norteamérica. >3

Durante los afios siguientes existieron negociaciones entre gobierno
y zapatistas. [Estos acuerdos no llegaron a fructificar
constitucionalmente durante el régimen priista, y fue ya en el
gobierno de Accion Nacional que una solucion parcial fue llevada a
la Carta. La logica que se siguidé fue la de integrar en un so6lo
articulo la regulacion a Pueblos y comunidades indigenas. Lo que
antes fue el contenido del numeral segundo se envié como segundo
parrafo del articulo primero; el primer parrafo del cuarto se envié al

531 SAMANO, 2004, 141-158.
532 SAMANO, 2004, 141-158.
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segundo, y alli se desarrollaron las previsiones especiales al
respecto.

b) Reformas

GONZALEZ>® ubica la reforma®®* en los siguientes ejes:

1. Niega la homogeneidad cultural al prohibir la discriminacion por
origen étnico.

2. Reconoce el multiculturalismo al reconocer que “La Nacion tiene
una composicion pluricultural sustentada originalmente en sus
Pueblos indigenas”. Por otra parte, en algo criticado por GONZALEZ,
por lo innecesario, ya que nadie pretendia la division, enuncia que
la Nacion mexicana es Unica e indivisible.

3. Se ubican como sujetos de derechos a Pueblos y Comunidades
Indigenas.

4. A los Pueblos indigenas se les dota de los siguientes derechos:
derecho al autogobierno, derecho al derecho y derecho al territorio.
5. Se regula una politica indigenista en la que todos los 6rdenes de
gobierno tienen obligaciones respecto al cumplimiento de las
previsiones constitucionales.

Una sola vez ha sido reformado el articulo dos de la Constitucion
desde que incorpord la regulacion indigena. La revision®® fue en el
sentido de asegurar derechos politico electorales, especificamente
de las mujeres.

c) Analisis

Las reformas han asumido una deuda histérica mexicana respecto a
los indigenas. Una cultura que exalta el pasado indigena
prehispanico, pero que discrimina a sus actuales indigenas. Hemos
visto como mucho tiempo se debatié su integracién total al
mestizaje, el problema es que tal debate se dio desde el
paternalismo, donde el centro pretende tomar la mejor decision ain
sin escuchar a los afectados.

%33 GONZALEZ GALVAN, 2002, 253-259.
534 Diario Oficial de la Federacion. México, 14 de agosto de 2001.
535 Diario Oficial de la Federacion. México, 22 de mayo de 2015.
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Sostenemos que la reforma fue necesaria para integrar una realidad
a la Constitucion, en tal sentido, la Reforma fue flexibilidad que
permitié la continuidad del sistema sin un rompimiento mayor.

Se respetd el pilar del principio democratico, mas que
entendiéndolo como mayoria pura, como mayoria incluyente de
minorias®*®. Es verdad que la mayoria del Pueblo no tenia un clamor
pidiendo una solucién, pero si consideramos que negar a una
minoria equivale a un no-Pueblo, y por tanto no democracia, al
integrar a la importante minoria indigena se fortalecié el pilar
democrético.

La reforma, al reconocer el derecho al autogobierno de Pueblos y
comunidades indigenas, avanza hacia una poliarquia pues no sélo
liberaliza, sino que, mas preponderantemente, incluye a los
indigenas en la politica en general.

Es dificil ubicar que esta decision provenga del dualismo. Es cierto
que desde el levantamiento de 1994 la cuestion se encontraba
presente en la sociedad, pero no identificamos que se hayan dado
integralmente simbolos, propuesta, deliberacion y codificacion®.
Hemos de referirnos al comentario anterior, si bien la decision no
fue en este sentido superior, ha de ser considerada democratica en
cuanto reconoce a una minoria integrandola al Pueblo.

Hasta aqui hemos sido positivos en cuanto a nuestra valoracion, sin
embargo, creemos que el punto mas debil se encuentra en el
didlogo. A partir de 1994 hubo varios y diversos acercamientos
entre gobierno e indigenas. Entre los diversos documentos podemos
ubicar los Acuerdos de San Andrés Larrainzar y la llamada Ley
COCOPA,>® interpretacion de los Acuerdos validada por los
Zapatistas®®®. Lamentablemente la reforma constitucional vino mas
como una respuesta desde el centro y no como fruto de un dialogo,
en el que efectivamente se tuviera en cuenta que el otro tenia algo

536 SARTORI, 1988, cap. 10.

537 ACKERMAN, 1991, 266-294.
538 SAMANO, 2004, 141-158.
539 Cossio, 2001, 197.
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que decir;®*® quizd por ello es que a catorce afios de su
implementacion no ha rendido los frutos esperados.

Respecto de la reforma a la reforma, es nuevamente muestra de la
Constitucion del detalle. Ya la redaccion de 2001 incluy6d que la
autonomia de Pueblos y Comunidades indigenas encontraba un
limite precisamente en cuanto a la dignidad e integridad de las
mujeres. Ahora se ha incorporado una nueva regla que proteja a las
mujeres en cuanto a su representacion politica. No vemos de
ninguna manera negativa tal situacion, lo que observamos es que ya
con la anterior redaccion constitucional se podia buscar tal solucidn,
y no hacer menester una reforma a la Carta para procurar su
vigencia.

7.11 Derechos ala culturay la educacion

a) Planteamiento

La educacion se ha considerado como uno de los derechos mas
importantes reconocidos en sede constitucional. Ya hemos dado
cuenta de ello cuando relatabamos que en el proceso Constituyente
de 1917 fue cuestion principal al lado de los derechos a la tierra y al
trabajo. A su vez hemos referido el camino que ha seguido la
cuestion educativa en la Carta desde su origen hasta el presente.
Creemos redundante repetir el andlisis de las reformas que ya
hicimos en aquel capitulo.

b) Reformas

Solo puntualicemos que las reformas®! recientes han girado en
torno a lo siguiente:

—Toda persona tiene derecho al acceso a la cultura.

—Se incorpora la instruccién preescolar a la educacion basica.

540 BysTos, 2012, 13-63.

541 Diario Oficial de la Federacién. México, 12 de noviembre de 2002. Diario
Oficial de la Federacién. México, 30 de abril de 2009. Diario Oficial de la
Federacion. México, 9 de febrero de 2012. Diario Oficial de la Federacion.
México, 26 de febrero de 2013.
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—Obligatoriedad el Estado en la imparticion de educacion media
superior.

—Creacion del Sistema Nacional de Evaluacion Educativa y del
Servicio Profesional Docente. Creacion del Instituto Nacional para
la Evaluacion de la Educacion como Organismo Publico Auténomo.

c) Analisis

En lo relativo a la identidad y continuidad no creemos que haya
existido una amenaza a lo mismo. Quizé en los primeros derroteros
de la Constitucion si se observaba esa cuestion, cuando la educacion
incluso llegd a ser ordenada como socialista. En la actualidad no
podemos decir nada por el estilo, los cambios no son tan relevantes
como para poner en juego la identidad del sistema. Quiza es alli
mismo donde se podria cuestionar la legitimidad de las mismas.
¢Era necesario que la Constitucion incluyese derecho a la cultura, a
la educacion preescolar y media superior, 0 a la educacién de
calidad? Creemos que en todos los casos la respuesta es negativa, la
Carta no exigia tales reformas para que fuese perfectamente
constitucional la implementacion de leyes y politicas que
aseguraran tales cuestiones.

Creemos que se torna evidente el abuso en el pilar de supremacia
frente al democratico. Se llevan a la Carta decisiones de autoridades
gue no son consultadas con el Pueblo.

En cuanto a la poliarquia, mucho puede decirse respecto a la
reforma que cred el Instituto Nacional para la Evaluacion de la
Educacion. La reforma no s6lo busca en cumplimiento del principio
de calidad en la educacion, no se limita a dar el “qué” sino que a su
vez dice el “como”. Este como es mediante la creacion de un
Organismo Constitucionalmente Auténomo que concentre la
educacion en sede federal. Los sindicatos, principales beneficiarios
del sistema anterior®?, se han opuesto fuertemente a ello. Lo que
nosotros observamos, aun después de todas las aristas que tiene la
situacion, es que la concentracion de labores estatales en manos

542 ;Por qué se oponen los maestros a la reforma educativa? Recuperado el 10
noviembre de 2015, de
http://www.adnpolitico.com/gobierno/2013/05/04/maestros-no-cesaran-protestas-
hasta-abrogar-la-reforma
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federales atenta contra el autogobierno®® y es caldo de cultivo para
un sistema que tienda méas a la hegemonia, concentrando en pocas
manos el poder.

Respecto del dualismo, encontramos una importante violacion. Las
decisiones de politica normal son llevadas a la Constitucion. Como
lo hemos referido en mdltiples ocasiones, ello no hace sino
confundir la auténtica legislacion superior con las llevadas a tal sede
solo por los politicos.

Finalmente, el didlogo. Creemos que en las reformas recientes hay
una deuda con la escucha. La reforma de la calidad se dio sin
escuchar diversas voces. Las principales, si es que no las Unicas,
fueron las de los partidos politicos, gobierno y sindicatos de la
educacion. Aparentemente son los principales actores de la
educacion, maxime si en un pais de tradicion corporativista®*, en
que los maestros representan un importante sector de la burocracia
que se transforma en votos®®. En esa lucha de poder se puede
identificar la reforma de calidad en la educacion, que, como
advertimos, adolece de dialogo con otros actores. A todos nos es
relevante la educacion, ain mas a los estudiantes y a sus padres. En
la educacidn, aunque suene a lugar comun, estd, en medida
importante, el futuro de cualquier sociedad. Entonces faltaron
muchas voces en la reforma, voces que trascendieran los intereses
econdmicos, politicos y electoreros de quienes si discutieron.
Lamentablemente esta es una muestra de cuan alejada se encuentra
la reforma constitucional del dialogo, es decir, de la plaza
publica®®, es decir, de la democracia.

7.12 Competitividad econémica
a) Planteamiento

Consideramos en esta parte de nuestro estudio, un diverso derecho
social, la competitividad economica. Asi, consideramos que “solo

543 GARciA Roca, 2001, 666.
544 MOLINAR, 1991, 61-92.
545 Cossio, 2001, 51-59.

546 CANSINO, 2008, cap. 7.
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puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y
de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona
gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto
como de sus derechos civiles y politicos>”.,

En tal sentido, una obligacion del Estado serd procurar los medios
necesarios para que la economia de sus habitantes les permita estar
exentos de temor y miseria

b) Reformas

La reforma®*® considera ubicar la competitividad econdmica como
elemento de desarrollo nacional.

c¢) Analisis

Creemos que siempre sera positivo buscar la calidad de vida de los
Ciudadanos, pero nos encontramos ante una reforma que pretende
cambiar la realidad mediante el cambio en la etiqueta.
Observariamos de mejor manera acciones reales de los distintos
representantes en tal sentido, maxime que tal principio podria ya ser
deducido del contexto constitucional. Esta reforma forma parte de
aquellas que son llevadas a la Carta mas como propaganda que
como real fruto del didlogo democrético, y lo Unico que hacen es
lesionar la Constitucién ante la devaluacion que significa la
posibilidad de hacer proselitismo con ella®®.

%47 Diario Oficial de la Federacion, 1 de septiembre de 1998. Protocolo adicional
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. "Protocolo de San Salvador™.

548 Diario Oficial de la Federacion. México, 5 de junio de 2013.

549 “Pefia Nieto presume 11 reformas y 81 cambios en leyes secundarias”. El
economista. México, 2 de septiembre de 2014,
http://eleconomista.com.mx/sociedad/2014/09/02/segundo-informe-gobierno-
enrique-pena-nieto
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7.13 Derecho a la salud

a) Planteamiento

Englobamos una serie de reformas bajo la etiqueta salud debido a
que observamos un cierto criterio que las une: de alguna manera u
otra buscan garantizar tal derecho.

BRENA™? considera a la salud como una condicion indispensable
para una auténtica igualdad de oportunidades. La salud es un
concepto complejo, ya que depende de mdltiples factores, no
controlables por el ser humano, ni aun por las ciencias médicas,
como podrian ser cuestiones genéticas. Por eso es importante
conceptualizar el derecho a la salud. La autora anteriormente citada
entiende el derecho a la salud como “un conjunto de libertades y
derechos; entre las primeras, figura la libre determinacion de las
personas para tomar decisiones sobre su salud y su cuerpo, y
quedarian incluidas entre otras, la libertad sexual y geneésica;
mientras que entre los segundos, el derecho a no padecer
injerencias en la intimidad y el derecho a no ser sometido a
tratamientos 0 experimentos medicos sin haber otorgado
previamente su consentimiento”.>%

La autora distingue que si bien existe un componente individual en
el derecho a la salud, a su vez podemos encontrar una dimension
colectiva, “se tiene derecho a un sistema de proteccion de la salud
que brinde a las personas oportunidades iguales para disfrutar del
mas alto nivel posible de salud, lo cual se traduce en un acceso
equitativo a una atencion sanitaria de calidad apropiada”®®2.
Nosotros compartimos tal vision respecto a la igualdad de
oportunidades para disfrutar de la salud, pero no creemos que se
agote con la atencion sanitaria.

El Estado ha previsto el primer componente del que habla BRENA,
la Constitucion prohibe ciertas penas que estarian dirigidas en

550 BRENA, 2009, 83-97.
551 BRENA, 2009, 84.
552 BRENA, 2009, 84.
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contra de la salud de las personas®:. A su vez, el articulo cuarto fija
como derechos de las personas el decidir responsable e
informadamente respecto al nimero y espaciamiento de los hijos
que deseen tener.

El segundo de los componentes también esta previsto. Al lado del
reconocimiento del derecho a la salud, en un intento por llegar al
maximo posible de los mexicanos, se ha fijado la atencion sanitaria
como uno de los seguros que obligatoriamente han de cubrir los
patrones con respecto a los trabajadores.>>*

Las reformas que analizamos las podemos ubicar en un tercer
sector, que ya esbozabamos. Se ha entendido que el derecho a la
salud es no intromision y atencidn sanitaria, pero en un animo
preventivo, se considera que existen otros mecanismo para brindar a
las personas oportunidades respecto al derecho a la salud.

b) Reformas

La reforma®® de 1999 establece un derecho programatico, el
relativo al medio ambiente adecuado y a la sustentabilidad. Asi,
entre los principios a observar por el Estado destaca la obligacion
de procurar tales circunstancias.

La siguiente reforma®®, de misma fecha, tiene influencia de manera
indirecta con el derecho a la salud: faculta al Congreso de la Union
para legislar en materia de deporte. Asi, se procura igualdad de
oportunidades para el goce en la salud.

%53 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015. El articulo 22 de la Constitucion no solo prohibe la pena de muerte,
sino a su vez el tormento de cualquier especie.

554 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015. Articulo 123.

%5 Diario Oficial de la Federacion. México, 28 de junio de 1999.

%56 Diario Oficial de la Federacion. México, 28 de junio de 1999.
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Una nueva reforma®’, viene a darle una nueva imagen a la misma
regulacion anteriormente adoptada. Si antes ya tenia el Congreso de
la Union facultad para legislar, ahora se incluye que la cultura fisica
y el deporte configuran un Derecho.

Otra revision®® en 2011 incluy6 el derecho a la alimentacion
nutritiva, suficiente y de calidad. Entendemos que este derecho
tiene mucho que ver con la dignidad humana a su vez, sin embargo,
creemos pertinente relacionarlo con el derecho a la salud.

La mas reciente reforma®® al respecto, establece el Derecho de las
personas al agua y a un medio ambiente sano. Otro ejemplo de la
Constitucion del detalle, sustituir el término “adecuado” por el de
“sano” y hacer explicito el derecho al agua.

c) Analisis

Consideramos hacer dos anotaciones para el mejor entendimiento
de nuestras palabras. La ubicacion de Derechos Fundamentales en
la Carta y la ausencia de garantias secundarias respecto de los
derechos programaticos.

Existen constituciones, como la espafiola®®, que contienen un
capitulo especifico relativo a Derechos Fundamentales, y que fijan
que ciertas garantias secundarias, como el amparo, sélo procedera
por violaciones directas a tales disposiciones.

La Constitucién mexicana no sigue tal suerte. La Carta nacié de un
proceso revolucionario, al que le importd mas la inclusion de
derechos de fondo que en la forma que lo hacia. Las reformas
siguieron ese proceso, MAas que seguir una adecuada técnica

%57 Diario Oficial de la Federacion. México, 12 de octubre de 2011.

%8 Diario Oficial de la Federacion. México, 13 de octubre de 2011

%9 Diario Oficial de la Federacion. México, de 8 de febrero de 2012.

560 Constitucion Espafiola. Boletin Oficial del Estado. Madrid, 29 de diciembre de
1978. Articulo 53,2. “Cualquier Ciudadano podrd recabar la tutela de las
libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion 18, del Capitulo
Il ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios
de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional. Este Ultimo recurso serd aplicable a la objecion de
conciencia reconocida en el articulo 30”.
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legislativa ubicando derechos en su capitulo, lo que se ha
considerado importante es la inclusion en la Constitucion de ciertas
disposiciones. Asi, uno de los articulos constitucionales mas
socorridos en el amparo es el 31 fraccion cuarta que fija los
requisitos de las contribuciones. Resulta que ese articulo se
encuentra en un capitulo diverso al de los Derechos Humanos y sus
Garantias (antes Garantias Individuales). Ello no ha sido obstaculo
para que sea considerado como un Derecho Fundamental con todas
sus consecuencias. %!

Ubicamos asi una critica importante a la reforma de 2011 que
incluyo el derecho al deporte dentro del articulo cuarto. Tal derecho
ya se encontraba de manera implicita en el 73 en cuanto obligaba al
Congreso a legislar en consecuencia. Esto es solo un maquillaje,
puesto que de fondo nada se cambi6. Como tampoco nada se
cambio cuando se prefirid, respecto al medio ambiente, el término
“sano” por el de “adecuado”.

El otro tema, la exigibilidad de derechos. EI mecanismo por
excelencia para el control de la constitucionalidad de actos de
autoridades es el juicio de amparo. La procedencia es en contra de
cualquier acto de autoridad, incluyendo leyes; de tal suerte, por via
de amparo puede evitarse la aplicacion de una ley inconstitucional.
Pues bien, historicamente se ha relegado el amparo a la existencia
de un interés juridico y solo hasta recientes fechas de ha incluido el
interés legitimo. De ello hablaremos en el siguiente apartado, pero
por ahora sélo queremos apuntar que los derechos sociales, por lo
general, no son exigibles via amparo, ya que se consideran meros
principios programaticos.®®?

Asi las cosas, la Constitucion puede parecer muy garantista al
reconocer derechos al deporte, a la cultura fisica, al medio ambiente
sano, al agua, a la alimentacion suficiente, nutritiva y de calidad. Si,
pero de poco sirve ponerle la etiqueta al arbol, si ni siquiera
podemos exigir que se siembre la higuera. En ocasiones queda la

%61 Semanario Judicial de la Federacion. 7a. época. México, vol. 217-228, 1a.
parte, pag. 46. “Renta, Articulo 80 de la Ley del Impuesto Sobre. En cuanto a la
tasa adicional, viola el articulo 31, fraccion IV, Constitucional”.

%62 Cossio, 2001, 131-143.
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impresion que las reformas son instrumentadas mas como
propaganda politica que como real politica de Estado.

¢Qué podemos decir respecto de las funciones que asignamos a la
reforma constitucional? A lo més que se vuelven banales cuando
reformas de este calado analizamos. EI poder publico no necesitaba
esa cantidad de detalles para entender que el derecho a la salud y a
la vida misma incluye el derecho al agua, al deporte, a la cultura
fisica, a la alimentacion, etc. Pero insistimos lo que parece es que se
torna mas importante colgar derechos en la Constitucion como
propaganda.

7.14 Garantias a los Derechos

a) Planteamiento

Las reformas constitucionales no han sido sélo en el sentido de
aumentar sustantivamente Derechos Fundamentales, sino que a su
vez, ha habido las relativas a sus garantias. Ya en la introduccion de
este capitulo, cuando tratdbamos lo relativo a las llamadas
“garantias individuales” tratabamos el tema general de las garantias.
Siguiendo a FERRAJOLI®®® distinguimos entre garantias primarias y
secundarias. Las primeras son obligaciones o prohibiciones que
corresponden a los derechos subjetivos establecidos en algun texto
normativo; las segundas se configuran como obligaciones de
organos jurisdiccionales de sancionar o nulificar la violacion a
derechos subjetivos.

De esta suerte, la sola existencia de las garantias primarias es, a
nuestra consideracion, riesgosa. Una Constitucién reconoce
derechos, en consecuencia, otros particulares y, especialmente, la
autoridad, tiene obligaciones respecto a ellas. GARCIA MAYNEZ*®
propone, entre otras, una clasificacion de las normas de acuerdo a
su sancién. Explica que existen reglas que incluyen sanciones que
devienen en la nulidad de los actos contrarios a derecho o en un
castigo por haber infringido la normatividad. La categoria de

563 FERRAJOLI, 2008, 71-115.
564 GARCiA MAYNEZ, 2001, 89-91.
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normas imperfectas incluye a aquellas que no sancionan de manera
alguna, es decir, que sOlo estipulan una obligacion, pero no la
consecuencia del incumplimiento o violacién.

En tal sentido, una Constitucion que sélo estipulase garantias
primarias, sin lugar a dudas crearia obligaciones, el problema es que
no incluiria sanciones frente a su incumplimiento. Un sistema asi
funcionaria con una clase politica altamente responsable, quiza
como la que propone BRYCE®®® para un sistema flexible. De no ser
ese el caso, serian necesarias las garantias secundarias.

Analicemos desde otro punto de vista. HART®®® propone que el
derecho se puede entender como la unidén de reglas primarias y
secundarias. Las primarias serian aquellas que directamente
implican derechos y obligaciones. Considera que un sistema que
solo tuviera reglas primarias no seria plenamente juridico. Habria
tres defectos principales, falta de certeza, caracter estatico y difusa
presion social. De esta suerte las reglas secundarias de
reconocimiento, cambio y adjudicacion, respectivamente,
combatirian tales defectos. Nos interesa poner atencion en la difusa
presion social y en las reglas de adjudicacion.

HART expone que una sociedad que s6lo tuviese reglas primarias
habria interminables discusiones sobre si una regla admitida ha sido
o no violada. Las reglas secundarias de adjudicacion “facultan a
determinar, en forma revestida de autoridad, si en una ocasion en
particular se ha transgredido una regla primaria... ademas de
identificar los individuos que pueden juzgar, tales reglas definen
también el procedimiento a seguir.”>®’

Asi las cosas, las llamadas garantias primarias las podemos
identificar como imperfectas dado que imponen una obligacién pero
no sancionan su incumplimiento; a su vez las podriamos identificar
como reglas primarias que no hacen frente a la difusa presién social
cuando son transgredidas.

565 BrRyCE, 1901, vol. 1.
566 HART, 1963, 99-123.
567 HaART, 1963, 120.
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Podria decirse que las reglas secundarias de adjudicacion pueden
estar previstas en leyes, sin embargo, en nuestra opinion, no es
correcta tal apreciacién. No puede confiarse a la legislacion normal
la garantia de aplicacion de la ley superior. Nos explicamos. Si se
pretende que la fuerza coercitiva de la Constitucion provenga de las
leyes, no habria mecanismo alguno para declarar que,
especificamente la ley que establece tal mecanismo fuese
inconstitucional. Por ejemplo, si la ley que establece la garantia
secundaria de la fuerza constitucional, viola ciertos principios
constitucionales al limitar los derechos que pueden ser invocados
como violados, no habria manera alguna de controlar esa ley. De
esta suerte, se violarian dos principios, la supremacia y la rigidez.
Ahora la ley reglamentaria seria también suprema y se haria
legislacion superior mediante el mecanismo la secundaria.

Por lo dicho en renglones anteriores, consideramos la importancia
de establecer garantias secundarias en la propia Constitucion. Una
garantia secundaria que establezca, al menos, la nulidad de los actos
contrarios a la Constitucion, ya no es imperfecta; incluye ahora la
regla secundaria de adjudicacion.

El sistema mexicano es pionero en cuanto a las garantias
secundarias. En el capitulo donde tratamos la relacion de justicia y
reforma constitucional ya hemos dado breve cuenta del juicio de
amparo. De manufactura mexicana, desde mediados del siglo Xix
prevé la nulidad para actos contrarios a la Constitucion®®®. Ademas,
como también hemos referido, México cuenta desde finales del
siglo pasado con mecanismos kelsenianos de control jurisdiccional,
y desde la reforma de 2011 con control difuso de
constitucionalidad.

b) Reformas

Pues bien, analicemos las reformas que en nuestro periodo de
estudio versan sobre la materia de garantias secundarias.
Advertimos que ya hemos tratado la reforma integral en materia de
Derechos Humanos de 10 de junio de 2011, mediante la cual se ha
llegado a la interpretacion jurisdiccional de la existencia del control

568 PACHECO, 2001, 82.
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difuso de constitucionalidad y convencionalidad, por lo que no
repetiremos el analisis. Baste afiadir que efectivamente se amplio de
manera importante la garantia secundaria de Derechos
Fundamentales al interpretarse que cualquier autoridad puede hacer
prevalecer la Constitucion y tratados internacionales frente a leyes
violatorias.

Dos reformas relativas a la justicia administrativa. México sigue el
modelo francés en este respecto®®. No confia que sea el Poder
Judicial quien pueda invalidar actos de la administracion publica
que vulneren derechos de los gobernados, pues ello supone,
siguiendo estas ideas, una superposicion del Judicial frente al
Ejecutivo. Durante la tradicion hegemonica del siglo xx, la justicia
administrativa dependio directamente del Poder Ejecutivo, lo que
suponia un posible conflicto de intereses. EI Poder Ejecutivo era
juez y parte en la legalidad de los actos administrativos. La primera
reforma®® que analizamos faculté al Congreso de la Union para
expedir leyes que constituyeran tribunales de lo contencioso-
administrativo, dotados de plena autonomia para dictar sus fallos.
No se llegd al extremo de crear un Organismo Constitucionalmente
Auténomo, independiente al Poder Ejecutivo, sino que, aun siendo
parte de la administracion pablica, debe tener autonomia para dictar
sus fallos. La segunda reforma®’%, lo que hizo fue facultar al tribunal
para imponer sanciones a los servidores puablicos por
responsabilidad administrativa.

Dos reformas relativas a los datos personales. La justicia
constitucional mexicana, ante la inexistencia de un texto especifico
que reconociese el derecho a la intimidad, lo interpreto a partir de la
Ilamada garantia de legalidad.

69 |opEZ, 2012, 58. “En nuestro pais, la formas del proceso impugnativo
administrativo tienen su fuente de inspiracién en el sistema francés. Asi sucedi6
con la trascendental creacién de la jurisdiccion contenciosa administrativa en
materia fiscal, realizada mediante la Ley de Justicia Fiscal de 27 de agosto de
1936. Esta Ley, que evoluciond hasta ser comprensiva a la fecha de toda la
materia administrativa federal, conforme a la vigente Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 1° de diciembre de 2005, ha servido de modelo al sistema
contencioso-administrativo local”.

570 Diario Oficial de la Federacion. México, 28 de junio de 1999.

571 Diario Oficial de la Federacion. México, 4 de diciembre de 2006.
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El articulo 16 regula lo siguiente: “Nadie puede ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de
mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y
motive la causa legal del procedimiento.”®2 A partir de alli, la
Suprema Corte de Justicia leydo que “en un sentido amplio, la
referida garantia puede extenderse a una proteccién que va mas
alla del aseguramiento del domicilio como espacio fisico en que se
desenvuelve normalmente la privacidad o la intimidad, de lo cual
deriva el reconocimiento en el articulo 16, primer parrafo,
constitucional, de un derecho a la intimidad o vida privada de los
gobernados que abarca las intromisiones 0 molestias que por
cualquier medio puedan realizarse en ese ambito reservado de la
vida®’.”

Para estas alturas de nuestro desarrollo, conocemos al Revisor y sus
practicas. Ya se contenia el principio del derecho a la intimidad en
la Carta, y una de las vertientes de la intimidad es la proteccion de
datos personales. La creacion de una ley que protegiera los
segundos, en combinacion con las garantias secundarias
constitucionales, configuraria una adecuada defensa para las
personas que sus datos personales se encontraria protegidos frente a
autoridades y particulares. Frente a ello, el Revisor optd por actuar.
La reforma de 2009°"* establecio que toda persona tiene derecho a
la proteccion de sus datos personales, al acceso, rectificacion y
cancelacion de los mismos. Otra del mismo afio®” ya habia
facultado al Congreso para legislar en materia de proteccion de
datos personales en posesion de particulares. En otras palabras, se
detallé un principio y se autorizo al Legislativo para crear garantias
secundarias legales para su proteccion.

572 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015.

573 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, t. xxviI,
pag. 229. “Derecho a la privacidad o intimidad. Esta protegido por el articulo
16, primer péarrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”.

574 Diario Oficial de la Federacion. México, 1 de junio de 2009.

575 Diario Oficial de la Federacion. México, 30 de abril de 2009.

226



Dos reformas relativas a garantias internacionales. CARBONELL®"®
distingue entre las garantias secundarias a los medios de proteccion
externos, es decir, previstos por el sistema juridico internacional.
Podemos entender que la legitimidad de tales sistemas nace de dos
vertientes. Por un lado la universalidad de los Derechos Humanos
que legitimaria a la Comunidad Internacional ante su violacion; por
otra tanda, la decision soberna de los Estados de obligarse en un
contexto internacional.

Estas garantias secundarias van encaminadas mas bien por el
segundo de los escenarios, son los paises quienes firman tratados
sometiéndose a la jurisdiccion internacional. El articulo 133 de la
Constitucion mexicana, desde su misma promulgacion, prevé la
fuente de derecho superior en los tratados internacionales
celebrados por el Ejecutivo con aprobacion del Legislativo (ha
variado en cuanto al altimo, primero era el Congreso, ahora es el
Senado). Pues bien, dos reformas han detallado esa fuente de
derecho superior.

Una reforma®’ en 2005 expresamente facultd al Ejecutivo con
aprobacion del Senado a reconocer jurisdiccion a la Corte Penal
Internacional. Otra, en 2007°78 reconocié como facultad del
Presidente, no solo celebrar tratados internacionales, sino a su vez
de terminar, denunciar, suspender, modificar, enmendar, retirar
reservas y formular declaraciones interpretativas a los mismos. En
tal orden de ideas, también faculté al Senado para su aprobacion.

Pasemos a otra reforma respecto de garantias secundarias. EI 31 de
diciembre de 1994 se publicé un decreto reformatorio de la
Constitucion paradigmatico, que ya hemos mencionado en repetidas
ocasiones durante nuestro estudio. En con esta reforma que se doto
plenamente de mecanismos kelsenianos a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién para el control de constitucionalidad. Se
modificé un mecanismo la controversia constitucional y se creo la
accion de inconstitucionalidad, con las finalidades, respectivamente,
de defensa de competencias constitucionales y de constitucionalidad
de normas.

576 CARBONELL, 2006 (a), 93-103.
577 Diario Oficial de la Federacion. México, de 20 de junio de 2005.
578 Diario Oficial de la Federacion. México, 12 de febrero de 2007.
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Se legitim6 para ejercer accion de inconstitucionalidad a: 33 por
ciento de la Camara de Diputados, 33 por ciento de la Camara de
Senadores, al Procurador General de la Republica, y al 33 por
ciento de las Legislaturas de las Entidades Federativas, respecto de
sus propias leyes. Una reforma de 22 de agosto de 1996 amplid la
accion a los Partidos Politicos.

Asi, llegamos a la reforma®”® de 2006 que legitimé a la Comision
Nacional de los Derechos Humanos, asi como a las Procuradurias
Estatales de Derechos Humanos para ejercer accién de
inconstitucionalidad.

Pasemos a otra reforma, respecto a las Acciones Colectivas.
Luco®® nos da claves para entenderla. Explica la autora que la
Constitucion mexicana ha reconocido historicamente derechos
colectivos de grupos como ejidatarios, trabajadores, consumidores,
etc., sin embargo, el titular de la accion jurisdiccional ha sido una
sola persona quien se entiende como titular del derecho, aun en el
caso colectivo. Es decir, si un derecho social es violado, son los
individuos quienes, en lo particular, pueden quejarse; si lo hacen en
grupo a lo mas entenderemos que se trata de la suma de los
individuos firmantes.

Ante esto, la reforma®! de 2010, faculté al Congreso de la Unidn
para expedir leyes que regulen las acciones colectivas. Solo se
incorporo el principio en la Constitucién, de tal suerte que es el
legislador quien habra de desarrollar los detalles. Siguiendo a LUGO
entendemos que en la accion colectiva, el titular de la accién sera el
grupo determinado o determinable y que el objeto sera el derecho o
interés indivisible.

Finalmente, analicemos la revision®®? de 2011 que modifica el juicio
de amparo. La reforma no varié de manera total el juicio de amparo
sino gue incluy6 algunos de los principios ya interpretados por la

57 Diario Oficial de la Federacion. México, 14 de septiembre de 2006.
580 | uGo, 2000, 67-90.

%81 Diario Oficial de la Federacion. México, 29 de julio de 2010.

%82 Diario Oficial de la Federacion. México, 6 de junio de 2011.
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jurisprudencia. Nosotros identificamos dos cuestiones esenciales en
la reforma, la posibilidad de aplicacion general y el interés legitimo.

El principio de relatividad en el juicio de amparo, estipula la
llamada formula Otero, consistente en que la sentencia solo se
ocupara de quien haya pedido el Amparo sin hacer una declaratoria
general de inconstitucionalidad®®. Tal mecanismo es observado
como generador de situaciones de inequidad o desigualdad entre las
personas, pues aquellas que por no haber estado en posibilidad de
acudir al juicio de amparo, estarian obligadas a cumplir con leyes o
actos de autoridad declarados inconstitucionales®®*. Tal principio
fue modificado con la reforma que analizamos.

Sin abandonar el principio, se establecié la posibilidad de una
declaratoria general de inconstitucionalidad en dos supuestos:
cuando la Suprema Corte de Justicia, en un juicio de amparo
indirecto en revision, resuelva la inconstitucionalidad de una norma
por segunda ocasion; o cuando por reiteracion, los organos del
Poder Judicial de la Federacion, establezcan jurisprudencia por
reiteracion. En ambos casos, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion notificara a la autoridad emisora; si en 90 dias no se supera
el problema de inconstitucionalidad, la Corte podra expulsar la
norma del ordenamiento si asi se vota por una mayoria de al menos
ocho votos. Esta posibilidad de declaratoria general de
inconstitucionalidad, de manera expresa, excluye a las normas
generales en materia tributaria.

El otro principio esencial que fue modificado fue la instancia de
parte. Tradicionalmente se entendié que el juicio de amparo sélo
procedia por un interés juridico. La propia jurisprudencia se encargd
de detallar en que consiste tal concepto. Entendié que existia interés
juridico cuando existiese un derecho subjetivo, entendido como la
conjuncion de dos elementos inseparables: una facultad de exigir y
una obligacion correlativa traducida en el deber juridico de cumplir
dicha exigencia, “por tanto, no existe derecho subjetivo ni por lo
mismo interés juridico, cuando la persona tiene sélo una mera
facultad o potestad que se da cuando el orden juridico objetivo
solamente concede o regula una mera actuacion particular, sin que

583 EspINOZA, 2010, 44-45.
584 MARTINEZ ANDREU, 2011, 683-702.
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ésta tenga la capacidad, otorgada por dicha orden, para imponerse
coercitivamente a otro sujeto, es decir, cuando no haya un "poder
de exigencia imperativa"; tampoco existe un derecho subjetivo ni
por consiguiente interés juridico, cuando el gobernado cuenta con
un interés simple, lo que sucede cuando la norma juridica objetiva
no establezca en favor de persona alguna ninguna facultad de
exigir, sino que consigne solamente una situacion cualquiera que
pueda aprovechar algun sujeto, o ser benéfica para éste, pero cuya
observancia no puede ser reclamada por el favorecido o
beneficiado” 5%

De esta manera, la accién en el juicio de amparo se cerrd, no sélo a
la existencia de un derecho, sino a este llamado deber juridico.
Podemos entenderlo de la siguiente manera: una garantia primaria
no otorga interés juridico pues no hay obligacion de cumplir de la
autoridad, sino solo cuando hay garantia secundaria. Notese la
refinada y perversa manera en que el sistema mexicano desdefia los
derechos y las garantias primarias.

La reforma que comentamos distinguié ahora tres tipos de interés,
el juridico, el legitimo, y el simple. Para el simple continda sin
contemplarlo respecto al amparo; el legitimo lo incluye, a excepcién
de cuando el acto reclamado consiste en una sentencia.

El interés legitimo se encuentra relacionado con la presuncion de
afectacion a la esfera juridica de una persona por un acto de
autoridad que pueda afectar directa o indirectamente su derecho
titulado en una norma juridica®®®. De esta suerte, ubicamos al interés
legitimo a medio camino entre el juridico y el simple: sin existir
directamente la obligacion de cumplir de la autoridad (juridico), no
es meramente potencial o hipotético (simple), sino es cualificado,
actual, real, que produce una afectacion en la esfera juridica®®’.

%85 Semanario Judicial de la Federacion. 7a. época. México, 37, 1a. parte, pag.
25. “Interés juridico. interés simple y mera facultad. Cuando existen”.

588 CASTREJON, 2012, 45-67.

%87 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, t. xvi,
pag. 241. “Interés legitimo e interés juridico. Ambos términos tienen diferente
connotacion en el juicio contencioso administrativo”.
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c) Anélisis

Hemos tratado en este apartado varias reformas, algunas positivas,
otras, por decir lo menos, inutiles. Empecemos por las segundas.

Las reformas relativas a la justicia administrativa no son Utiles para
una democracia poliarquica, sino que mas bien son tendientes a la
hegemonia. De nada sirve declarar que la administracion de justicia
gozara de “autonomia para dictar sus fallos” si de hecho sigue
formando parte de la misma administracion. En este sentido,
pareceria mas una simulacion para conservarse igual. Despues, la
reforma que faculta a los Tribunales Administrativos a imponer
sanciones, es totalmente inutil. Nos parece ilogico que tal prevision,
tal nivel de detalle, tenga que ser llevado a la Constitucion, ello
supondria que todas las sanciones que aplique cualquier 6rgano del
Estado deberian estar en la propia Constitucion.

Las reformas relativas a los datos personales nos dan pie para tratar
nuevamente con la Constitucion del detalle. ;{No se podia entender
que una Constitucién que protege la intimidad, protege a su vez los
datos personales y legitima para legislar al respecto? Vamos, no
consideramos que seria de manera alguna forzada tal interpretacion.
Recordemos a FERRERES®®®, las constituciones estan llamadas a
tener principios, desarrollables mediante reglas.

En estas cuatro reformas observamos violacién a la identidad y
continuidad constitucional, asi como al dualismo, pues decisiones
de politica normal son llevadas a la Carta, y como hemos dicho
antes, ello hace confundir lo que son auténticas decisiones
superiores de las que no lo son.

Las reformas relativas a las garantias internacionales en verdad que
son de banalidad suprema. Si Presidente y Senado pueden celebrar
y ratificar tratados internacionales ;era necesario estipular que
podian reconocer jurisdiccién a la Corte Penal Internacional? ;No
es acaso un tratado mediante el cual se reconoce tal jurisdiccién?
(Era necesaria una reforma que dijera que aparte de “celebrar”
también se puede “terminar, denunciar, suspender, modificar,
enmendar, retirar  reservas y  formular  declaraciones

588 FERRERES, 1997, 79-139.
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interpretativas”? Reforma que en nada varia las cosas, que nada
aporta, que solo alimenta la penumbra en la identidad de la
Constitucion.

Por otra parte, no todo es negativo, el resto de las reformas las
observamos positivas.

Conceder accién a la Comisién Nacional de los Derechos y
Procuradurias  Estatales  respecto a  declaratorias  de
inconstitucionalidad abona en gran medida a la democracia
entendida como pilar del Estado, a la Poliarquia, al Dualismo vy al
didlogo. Lo mismo puede decirse de las acciones colectivas y de la
ampliacion del amparo al interés legitimo y los efectos generales.

Con estas reformas se abre el debate a distintos actores, ahora la
procuracion de Derechos Humanos puede iniciar un procedimiento
para expulsar leyes que ataquen decisiones superiores del Pueblo. El
hecho que a instancia de los Ciudadanos sea posible la expulsion de
leyes inconstitucionales en definitiva trabaja mucho en cuanto a la
inclusion, pues hasta antes de esa reforma sOlo a instancias de
representantes (oligarquia) era posible tal resultado. Las acciones
colectivas abonan en ese mismo sentido, como empoderamiento
popular que va hacia la poliarquia via la inclusion. A lo mas
podemos criticar que el camino haya quedado incompleto al no
prever la posibilidad de declaratoria general de inconstitucionalidad,
via amparo, de las normas tributarias.

7.15 Derechos, garantias y seguridad publica

a) Planteamiento

La seguridad puede ser entendida en bastantes acepciones, desde
una muy general que equivaldria a una certeza en la aplicacion del
derecho®®. Nosotros, en este apartado queremos referirnos a la
seguridad publica, entendida como aquella parte de la actuacién
administrativa que consiste en un aseguramiento preventivo o en

589 MORESO, 2004, 47-49.
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una realizacion urgente®®. Es decir, como la labor estatal que
consiste en asegurar en las personas una ausencia de amenazas
eventuales o combate a las reales, a fin de garantizar el goce de
cualquier derecho.

Uno de los principales entendimientos del contrato social es
considerar que los Ciudadanos, cada uno en lo particular, ceden una
parte de su libertad al conjunto; ello a cambio de que todos lo hayan
cedido y el Estado reconozca y proteja ciertos derechos®®!. En tal
sentido podemos entender que en un Estado constitucional existe
ese intercambio con respecto a la seguridad publica.

Los seres humanos somos aproximadamente iguales®®? y, en
consecuencia, nada nos impide hacer uso de la violencia privada
para prevenir o repeler agresiones por parte de otros. Sucede que Si
ese es el caso, quiza uno de los mas basicos anhelos de la
humanidad, la supervivencia®®, se pueda ver en alguna medida
comprometida. No creemos que necesariamente la violencia privada
sea obstaculo para la sobrevivencia, la historia se encuentra llena de
ejemplos donde ese fue el sistema imperante. Sin embargo, si
parece racional el no ejercicio privado de la fuerza.

Un sistema basado en que las personas libremente prevengan o
rechacen ataques fisicos o a sus bienes, puede llevar a eternas
pugnas, duelos, muertes, etc. En este orden de ideas es que podemos
entender esta parte basica del contrato social. Cada persona en lo
particular renuncia al ejercicio de la violencia privada a cambio que
otros también lo hagan. Mas alla, conociendo que el altruismo,

90 VALENCIA, 2002, 8-23.

%1 VECcHIO, 1914, 201. “El derecho de libertad e igualdad, como ya hemos
visto, constituye un punto de partida y la base de la construccién politica de
Rousseau. El Estado solo tiene razdn de ser para la realizacion de aquel
principio, y, por lo tanto, sélo cuando se conforme a éste la organizacion de
aquél, existird un verdadero Estado, o sea, un Estado natural y racionalmente
legitimo. Rousseau propone la mé&xima del contrato social precisamente como
expresion y condicion a priori de la legitimidad del Estado. El que la libertad y la
igualdad deban reconocerse por el Estado, no es una consecuencia de que éste
tome su origen del contrato, sino, al contrario, debe suponerse que el Estado tuvo
su origen en el contrato, porque aquellos derechos han sido reconocidos por el
Estado”.

592 HART, 1963, 241-242.

%93 MORESO, 2004, 27-28.
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fuerza de voluntad y comprension es limitada en los seres
humanos®®, reconocemos que algunas personas no honraran su
renuncia a la violencia privada.

En tales casos, ante ataques provenientes de otros, si se entiende
que se recobra la capacidad de repeler directamente la violencia, de
poco o0 nada habria servido la renuncia original. Es aqui donde entra
el Estado, quien se configura como monopolizador de la violencia.

El Estado utiliza violencia y eso no nos debe causar ningln reparo
en decirlo. Detener la marcha de un vehiculo, repeler armadamente
a un grupo delincuencial, embargar bienes por deudas fiscales, o
privar a alguien de la libertad, son ejemplos de violencia. EIl punto
estd en como entendemos esa violencia, o méas alla, como
conceptualizamos su legitimacion.

Reiteradamente, en las lineas anteriores hemos venido conceptos
que HART®® considera como los minimos del derecho natural. Pues
bien, en ellos entendemos legitimada la actuacion del Estado,
especialmente cuando lo hace de manera violenta.

Toda vez que los seres humanos buscamos la supervivencia, y que
somos vulnerables a los ataques fisicos, es racional tener normas
que prohiban el uso de la violencia e incluso que legitimen al
Estado a su combate, ya sea antes de producirse, cuando se esta
llevando a cabo, o después del mismo, mediante represion hacia
quien la ha hecho.

Partiendo de esa busqueda de la supervivencia y a nuestra
limitacion en cuanto a recursos y altruismo, es racional que el
derecho proteja los recursos; que permita la generacion de mas de
ellos, y; que nos obligue al cumplimiento de ciertas obligaciones.
Una vez méas, como sabemos que habrad desviaciones, es racional
dotar al Estado de coercitividad para hacer cumplir con las
obligaciones aun en contra de la voluntad de las personas.

594 MORESO, 2004, 28-34.
595 HART, 1963, 239-247.
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MORESO Yy VILAJOSANA®®® afiaden un par de cuestiones a este
contenido minimo del derecho natural, en cuanto a la limitacion en
la fuerza de voluntad y la comprension; asi como en lo relativo a
que los seres humanos tenemos valores y propdsitos que sélo
pueden ser cumplidos a través de la accion comun. En tal sentido, al
buscar la supervivencia, se torna racional tener obligaciones,
facultades y prohibiciones que combatan las limitantes y que
propicien la accion comdn. Nuevamente, ante las desviaciones, el
Estado estara legitimado al uso de la coercion.

Asi, de ninguna manera entendemos la violencia en manos del
Estado como una caracteristica propia. La coercion estatal la
visualizamos s6lo como un mecanismo para, racionalmente, con
base en acuerdos sociales, buscar la supervivencia. La fuerza del
Estado, en consecuencia, es limitada solo en cuanto apoye a
garantizar la libertad, goce y disfrute de los derechos de las
personas.

Estas ideas podemos ubicarlas en la Constitucidbn mexicana,
precisamente en el articulo diecisiete: En su origen, establecio lo
siguiente: “ninguna persona podra hacerse justicia por si misma ni
ejercer violencia para reclamar su derecho. Los tribunales estaran
expeditos para administrar justicia®®’. En nuestros dias, con el
actuar del Revisor, se han llevado mas reglas a la Constitucion, pero
el principio se mantiene. Las personas en México renuncian a la
violencia privada a cambio que cuando alguna otra la ejerza, el
Estado imparta justicia.

Asi entendida la seguridad publica, como coercion para prevenir y
castigar la violencia privada, no es solamente una funcion del
Estado, sino a su vez, un Derecho Humano®%®. Ubicamos este
Derecho Humano como basico, pues en realidad de poco serviria un
reconocimiento a otros derechos si se violase nuestra seguridad.
Peor aun, se vaciarian casi al completo los derechos si fuese el
Estado mismo quien violara la seguridad de las personas.

%% MOoRESO, 2004, 28-34.

597 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917.

5% SEPULVEDA, 2013, 2094-2119.
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En este debate se encuentra inmerso México, pues en los Ultimos
afios, ante la escalada de violencia del crimen organizado, se ha
discutido el dotar de mayores facultades coercitivas al Estado para
su combate, pero sucede que existe el temor fundado (y
comprobado) que las fuerza estatales al prevenir o combatir la
violencia privada, a su vez cometan excesos y violaciones aun
peores a Derechos Humanos.>*® Mas grave, no son pocos los casos
donde las fuerzas estatales han perdido su legitimidad pues han
renunciado por completo a la proteccién social y a la seguridad
publica, convirtiéndose en auténticos delincuentes.%

Creemos basico entender la inconmensurabilidad de valores®®?, si
bien hemos partido de la base de la seguridad publica, no podemos
llegar a una solucién supra-individualista®®? que en nombre de la
sociedad pueda hacerse cualquier cosa. La seguridad publica, como
derecho, debe ponderarse con otros derechos de suma importancia,
como es la presuncion de inocencia o el debido proceso, por sefialar
algunos.

b) Reformas

Analicemos las reformas constitucionales que en el periodo que
estudiamos han girado en torno a tales cuestiones. Advertimos que
habra algunas reformas materialmente sustantivas, y otras a nivel de
garantias de derechos. Agrupamos las reformas en: prevencion y
procuraciébn  de justicia; procedimiento penal, derechos

%99 Recomendacion nimero 51/2014 de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos, sobre los hechos ocurridos el 30 de junio de 2014 en Tlatlaya, Estado
de  Meéxico. Recuperado el 3 de noviembre de 2015 de
http://www.cndh.org.mx/sites/all/fuentes/documentos/Recomendaciones/2014/RE
C_2014 051.pdf. La recomendacion tercera estipula: “Se giren instrucciones a
efectos de que los elementos de la Secretaria de la Defensa Nacional den
cumplimiento estricto al Manual del Uso de la Fuerza, de aplicacion comin a
las tres fuerzas armadas, absteniéndose de privar de lavida o atentar en
contra de la integridad de personas rendidas, debiéndose informar a esta
Institucion sobre el cumplimiento de la misma”.

600 Caso Ayotzinapa: La “verdad histérica”, basada en torturas. Recuperado el 16
noviembre de 2015, de http://www.proceso.com.mx/?p=419046

601 FERRERES, 1997, 27-36.

602 KAUFMANN, 1999, 314-318.
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penitenciarios, y asuncion de competencias por parte de la
Federacion.

Con respecto a prevencion y procuracion de justicia destacan dos
reformas. Una reforma®® de 1999 modifico cuestiones de teoria del
delito como sustituir el término “elementos que integran al tipo
penal” por “datos que acrediten el cuerpo del delito”. Mas alla de
eso, se incluyeron los elementos minimos que habria de contener el
auto de formal prision, actualmente llamado auto de vinculacion a
proceso, mismo que representa la resolucion mediante la cual un
juez determina que cierta persona estara sometida a un proceso
jurisdiccional por la probable comision de un delito.

El articulo 22 de la Constitucion prohibe distintas penas, entre ellas,
la confiscacion de bienes. Desde 1917 se ha estipulado lo que no se
considera confiscacion de bienes. En la reforma en cuestion se
excluyd del supuesto de confiscacion de bienes, los aplicados en
favor del Estado como resultado de una investigacion o proceso por
delincuencia organizada. Posteriormente mediante la reforma®* de
2008 fue modificada esta prevision creandose un procedimiento al
respecto, denominado “extincion de dominio” con las caracteristicas
de ser jurisdiccional y autonomo de materia penal.

Volviendo a la reforma de 1999, modifico el articulo 123 a efecto
de regular la remocion de miembros de instituciones policiales.

El otro decreto reformatorio®®, de 2004, que ubicamos en estas
reformas, faculté al Congreso de la Unidn para expedir leyes en
materia de seguridad nacional.

Pasemos ahora al analisis de tres reformas que han modificado al
procedimiento penal. La reforma®% de 2000, considero que ante los
derechos y garantias que estipulaba la Carta en favor de los
probables responsables de un delito, era menester incluir a su vez,
los correlativos a la victima u ofendido del mismo.

803 Diario Oficial de la Federacion. México, 8 de marzo de 1999.

804 Diario Oficial de la Federacion. México, 18 de junio de 2008.

805 Diario Oficial de la Federacion. México, 5 de abril de 2004.

806 Diario Oficial de la Federacion. México, 21 de septiembre de 2000.
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La reforma de 2008°%7, modifico sustancialmente el proceso penal,
pues de ser eminentemente escrito, se opté por pasar a uno de
naturaleza oral y acusatoria. Es de destacar el articulo segundo
transitorio que establecié una vacante maxima de ocho afios, plazo
que al escribir estas lineas aun no fenece.

En el sistema federal mexicano cada Entidad Federativa tiene entre
sus facultades la de legislar en materia penal, sustantiva y
adjetivamente®®, Derivado de la inseguridad reinante en el pais,
entre las distintas acciones previstas por los diversos drganos de
gobierno, se contempl6 la posibilidad de crear un cuerpo adjetivo
penal coman, al que las Entidades Federativas pudieran unirse
mediante decision de sus érganos Legislativos. En este contexto, la
reforma®® de 2013 facult6 al congreso para expedir legislacion
Unica en materia procedimental penal. Podemos ubicar que se
buscan dos objetivos: la especializacion procedimental a efecto que
sean menores los errores de proceso que liberen a autores de delitos,
y; la implementacion del anteriormente referido sistema acusatorio
oral.

Encontramos una reforma que se refiere a derechos de personas que
compurgan una sentencia. La reforma®® de 2001, revisa diversas
cuestiones. En otros espacios dentro de este mismo trabajo
analizamos tales cuestiones; para efectos de este apartado
destacamos que reconocio el derecho de los sentenciados a
compurgar sus penas en centros penitenciarios mas cercanos a su
domicilio, a fin de propiciar su reintegracion a la comunidad y su
readaptacion social.

Finalmente observamos una serie de reformas que han ido
adoptando, en favor de la Federacion facultades para regular y
conocer de la comisidn de delitos en especifico. La revision®! de
2009 fija como materia federal el secuestro; la de 2011512 |a trata de
personas; la de 2015 la desaparicion forzada. La reforma®* de

807 Diario Oficial de la Federacion. México, 18 de junio de 2008.
608 ARTEAGA, 2008, 474-492.

699 Diario Oficial de la Federacion. México, 8 de octubre de 2013.
610 Diario Oficial de la Federacion. México, 14 de agosto de 2001.
811 Diario Oficial de la Federacion. México, 4 de mayo de 2009.
612 Diario Oficial de la Federacion. México, 14 de julio de 2011.
613 Diario Oficial de la Federacion. México, de 10 de julio de 2015.
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2012 contempla que las autoridades federales podran conocer de
delitos del fuero comln cuando sean conexos a delitos federales o
se lleven a cabo en contra de periodistas 0 se relacionen con el
derecho a la informacion, la libertad de expresion o imprenta.
Observamos como denominador comin en estas reformas la
adopcion de la Federacién de competencia relacionadas con delitos
de alto impacto o de alta publicidad.

c) Analisis

No quisiéramos pecar de repetitivos, pero la praxis del Poder
Revisor nos orilla a ello: la Constitucion de detalle y la practica de
titular higueras a los manzanos.

Muchos derechos y garantias penales, detalles minimos que serian
maés propios de las leyes, facultades expresas al por mayor; todo
para lograr la anhelada seguridad publica. ¢Cuales son los
resultados? De acurdo a la Encuesta Nacional de Victimizacion y
Percepcion sobre Seguridad Pubica®®® esta es la situacion.

La encuesta de 2011 arroja que un 69,5 por ciento de los mexicanos
manifestaron sentirse inseguros en su Entidad Federativa; en la
encuesta de 2012 bajo a un 66,6 por ciento; en la de 2013 subié al
72,3 por ciento; la mas reciente encuesta de 2014 la ubica en 73,3
por ciento.

Podriamos dar mas datos, pero no es la apuesta que hemos tenido
durante nuestro trabajo, y si en este apartado lo hacemos es tan sélo
para dar cuenta, con datos oficiales, de la realidad mexicana.

Creemos que si alguna persona fuera de contexto analizara la
Constitucion mexicana, su regulacion y sus reformas sobre la
seguridad publica, podria concluir que se trata de un Estado seguro
y garante de derechos. Nada mas alejado de la realidad, los nimeros
lo demuestran.

614 Diario Oficial de la Federacion. México, de 25 de junio de 2012.

615 Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion sobre Seguridad Publica.
Recuperado el 16 noviembre de 2015, de
http://www.inegi.org.mx/est/contenidos/proyectos/encuestas/hogares/regulares/en
vipe/

239



¢En qué abona a la identidad y continuidad del sistema la inclusién
y modificacion de multiples detalles procesales en la Constitucion?
¢Estas reformas obedecen a la democracia como pilar del Estado, y
a la decision superior del Pueblo de gozar de la seguridad publica?
¢Se logra un régimen mas inclusivo y participativo? ¢Existe mayor
dialogo? En todos los casos la respuesta es no.

Es cierto, la seguridad publica es una enorme deuda del Estado
mexicano con sus habitantes, y aun con los que han sido expulsados
por las condiciones de pobreza y/o inseguridad; pero suponer que
ello serd resuelto mediante reformas a la Constitucién, es pecar de
ingenuos y a manera del manzano, colgarle al pais un letrero con
una leyenda que diga “este es un lugar seguro”.

Sostenemos que una Constitucion de principios, que estipulase a
grandes rasgos los derechos, obligaciones y facultades relacionados
con la seguridad publica, seria suficiente, pero no es el caso.

La reformas y los detalles ya estan en la Constitucion, ahora quiza
lo indicado seria esperar acciones reales que combatan la
inseguridad; la historia nos hace predecir que en la realidad lo que
sucederan seran mas reformas Constitucionales al respecto.
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8. LAS REFORMAS Y EL PRINCIPIO
DEMOCRATICO

8.1 Planteamiento

En nuestros dias parece que la democracia ha sido adoptada como
uno de los principios fundamentales por los Estados
constitucionales. El problema radica en la ambiguedad, vaguedad y
controvertibilidad del término. En nuestro escrito ya hemos hablado
de la democracia, pero revisemos algunos de sus conceptos para
comprender la magnitud de esta polisemia. Nos parece importante
aclarar nuestro punto de partida, méxime que en gran parte de estas
lineas hemos defendido que la reforma ha de orientarse hacia la
democracia y que la consideramos legislacion superior.

SARTORI®® parte del sentido etimolégico, que nos lleva al
significado “gobierno del Pueblo” o “poder del Pueblo”. El punto
ahora, seria entender el término “Pueblo”. Asi se podria llegar a
distintas conclusiones. Pueblo puede ser: todo el mundo; un gran
namero; la clase baja; la totalidad organica; la mayor parte absoluta;
la mayor parte limitada. El autor se decanta por el ultimo de los
conceptos. Solamente existe funcionamiento democratico cuando
ningln derecho de la mayoria es absoluto, ésta se encuentra
limitada por los derechos de la minoria, y existe la posibilidad de
convertibilidad entre mayoria y minoria.

El mismo SARTORI®Y se encarga de desmitificar la democracia
monolitica, en la actualidad se valora al individuo en cuanto a
persona y no s6lo como miembro de la comunidad. Las
democracias contemporaneas no reniegan de las diferencias sino
gue se basan, no en el despotismo popular sino en el consenso del
desacuerdo. Asi, nuestra democracia habria de considerarse como
una liberal.

Antes de dejar a SARTORI®*® recordemos los conceptos de sistemas
hegemonicos y plurales. Alla donde existe competencia y

616 SARTORI, 1988, 41-60.
617 SARTORI, 1988, 343-345.
618 SARTORI, 2005, 149-162.
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competitividad es que puede hablarse propiamente de un sistema de
partido de corte democrético, de lo contrario estariamos en un
sistema Unico, hegemonico o predominante, donde no se cumpliria
uno de los requisitos de la democracia, la convertibilidad de
mayorias y minoria.

En resumen de las ideas de SARTORI podemos destacar que la
democracia habrad de considerarse siempre tomando en cuenta a la
minoria y existiendo la posibilidad de que se convierta en mayoria.

Para no variar el pais de origen, y seguir en esta tendencia
politolégica del término democracia analicemos las ideas de
FERRAJOLI®®®. Critica los conceptos formales de democracia por
explicar el como y el quién pero no el que. Explica que no es
posible considerar una totalidad organica, pues hoy dia a lo mas
encontraremos mayorias y minorias, de alli que “para que un
sistema politico sea democratico es necesario que se sustraiga
constitucionalmente a la mayoria el poder de suprimir o limitar la
posibilidad de que las minorias se conviertan a su vez en
mayorias”®?° . Nuevamente destacamos el concepto de minorias.

Desde un analisis economico de la politica resulta clarificador
recordar a SCHUMPETER®?! quien ubica la democracia como un
método de competencia electoral para formar gobierno. Asi, supone
a la politica como un mercado, donde se competira por el voto y en
las proximas elecciones, se premiara o castigara el desempefio de
gobierno. Mucho se ha criticado esta concepcién por ser
eminentemente procedimental, sin embargo encontramos elementos
para destacar. Una competencia por el voto incluiria un sistema de
mercado en el que efectivamente se pueda acceder al gobierno; si
esto no estuviese asegurado, volviendo al simil del mercado, se
trataria mas bien de un monopolio. Abstraemos de este autor que la
democracia incluye una real y efectiva competencia que permitan al
elector decantarse por la opcidn deseada.

619 FERRAJOLI, 2008, 71-115.
620 FERrRAJOLI, 2008, 85.
621 SCHUMPETER, 1942.
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Un concepto que ya no confiase solamente en las elecciones para
lograr la democracia lo ubicamos en ScHMITTER®??, cuando
defiende que la democracia es sistema de gobierno en que las
acciones de los gobernantes son vigiladas por los Ciudadanos
quienes actlan indirectamente a través de la competencia y
cooperacion con sus representantes. Ubicamos ahora que la
democracia supone no s6lo minorias, competencia Yy
competitividad, sino también control. Para que exista la democracia
es necesario la facultad de vigilar, exigir, y sancionar a los
representantes no s6lo mediante el eventual voto de castigo sino en
el mismo ejercicio de su mandato.

Ello nos recuerda a DAHL®?, un sistema democratico, o al menos
poliarquico, requiere dos cuestiones liberalizacion e inclusion. En la
liberalizacion quiza podamos encontrar la competencia y
competitividad, pero es en la inclusion donde ubicamos el
reconocimiento y proteccion de minorias, asi como el control
constante del gobernado al gobernante.

Si somos realistas, es muy deseable el control constante. Volvamos
a los conceptos de EASTON®?* que ya hemos utilizado durante
nuestro trabajo. En el sistema politico encontramos a la comunidad,
al régimen y a las autoridades. Entendemos por comunidad politica
a la sociedad organizada, por ejemplo en sindicatos, asociaciones
civiles, partidos, etc. Desde este nivel de la comunidad politica se
torna evidente la relacion con el régimen y con las autoridades. A
pesar de lo anterior en diversas ocasiones las demandas no
provienen del sistema en si, sino que pueden provenir del ambiente
intra social (economia, cultura, individuos) o extra social como
seria la comunidad internacional.

La relacion que pretendemos hacer es que, nosotros sostenemos que
en una democracia el control ha de provenir no sélo de la
comunidad politica (parte del sistema politico) sino de los

622 SCHMITTER, 1991, 76. “Modern political democracy is a system of governance
in which rulers are held accountable for their actions in the public realm by
citizens, acting indirectly through the competition and cooperation of their
elected representative”.

623 DAHL, 1989, 13-25.

624 EasTON, 2001, 221-230.
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individuos aun en lo particular. Ello nos lleva aterrizar con las ideas
de Ciudadania Privada.

ACKERMAN ubica que en tiempos normales la Ciudadania, sin
desentenderse por total de la cuestion puablica, se encuentra mas
atenta a las cuestiones privadas, lo cual no quiere decir que renuncie
en determinados momentos, a ocuparse de lo publico. Cuando la
Ciudadania se centra en su trabajo, su realizacion personal, su
familia, sus gustos, etc., no olvida que ha tomado decisiones
superiores; pero en nuestras actuales sociedades no podemos exigir
el involucramiento total. En este sentido, se configuran pesos y
contra pesos, algunos de ellos destinados a preservar las decisiones
superiores del Pueblo, o en su caso, al menos, de llamarle la
atencion que algo se esta haciendo que modifica su mandato.

Asi, democracia es control de los gobernados por la Ciudadania,
mediante mecanismos directos e indirectos. Ciudadania que tiene la
irrestricta facultad de atender los bienes privados y regresar a la
esfera publica tanto como sea deseado. En consecuencia,
consideramos indispensable para la democracia un disefio
institucional que proteja las decisiones superiores del Pueblo y que
le permita regresar a la esfera publica y controlar con mayor o
menor intensidad dentro de las vias institucionales sin la necesidad
de recurrir a la revolucion.

Junto a de VEGA®®, y coherentemente con las ideas de ACKERMAN,
sostenemos que las decisiones superiores deben estar en manos del
Pueblo, y que sbélo de esta suerte es que podemos hablar de una
auténtica democracia.

Apuntamos que consideramos que el dialogo es indispensable en
una sociedad democratica. En autores como SAGER®?® o NIN0®?/
podemos encontrar bases para considerar la democracia
deliberativa, aquella que no so6lo instrumenta que las
determinaciones sean tomadas por los mas, sino que los menos sean
efectivamente escuchados y considerados en las decisiones. Se
asegura asi que, llegado el caso, en caso de vulnerarse derechos de

625 \/EGA, 1985, 15-24.
626 SAGER, 2007.
627 NINO, 1997.
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la minoria puede devenir una invalidez de la decision. De esta
suerte, las mayorias han de ser incluyentes de minorias.

Democracia no es el todo orgénico, eso ya lo hemos revisado con
SARTORI y FERRAJOLI; tampoco es el Pueblo hablando en todo
momento, ello contravendria la supremacia del derecho; tampoco se
configura como representantes que sienten que por una eleccion
tienen un mandato directo del Pueblo y que mediante las formas de
politica normal puedan pretender hacer politica superior.
Democracia es, entre otras cosas, Ciudadanos Privados, a veces
mas involucrados, a veces menos; en algunas ocasiones
organizados, en otras no. Democracia incluye diversas voces, en
ocasiones mas o menos fuertes, diversos puntos de vista, distintas
posiciones, multiples minorias. Asi, democracia es dialogo entre
esta multiplicidad de actores y no sdlo los estrictamente politicos.5?

En fin, seria demasiado pretencioso que quisiéramos agotar el
concepto de democracia, 0 que pretendiéramos considerarla sin
calificativos, pues nos perderiamos en la polisemia. Para efectos de
nuestro trabajo y en especifico de este capitulo consideramos, no
limitativamente, a la democracia como un sistema de mayorias y
minorias intercambiables, de wuna Ciudadania compleja, de
mandatos populares, de decisiones superiores, de dialogo, y de
controles permanentes tanto institucionales como directos de los
individuos hacia el sistema politico.

Pues bien, observamos que bajo esta concepcion democratica,
podemos agrupar distintas reformas bajo dos ejes, relacionados,
respectivamente, con el control directo y con el indirecto o
institucional. De esta suerte, en el presente capitulo estudiamos un
grupo de reformas que se relacionan con la participacién de las
personas en la democracia. Dejamos para dos capitulos
subsecuentes las reformas que entendemos aseguran la democracia
mediante mecanismos institucionales, es decir, a través de la
distribucién organica del poder, tanto en la Federaciébn como en
relacion con los territorios.

628 |_opPEZ BOFILL, 2004, 19-30.
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8.2 Reformas

Pues bien, en nuestro periodo de estudio han existido diversas
revisiones a la Carta, muchas de ellas denominadas, ‘“reforma
politica”, que han buscado mejorar el sistema electoral. NO
olvidemos que el sistema de elecciones en Mexico data del
presidencialismo hegemdnico del siglo xx. Las reformas han
pretendido, real o falazmente, adecuar el sistema a la transicion y
consolidacion democrética.

Iniciemos con la reforma®?® de 2007. Consideramos necesario para
ello relatar la figura complementaria al Instituto Nacional Electoral.
Si bien el Instituto tiene a su cargo la organizacion y conteo de
votos, recae en otro 6rgano la jurisdiccion.

La historia de la justicia electoral ha recorrido el siguiente
camino®3: en 1970 se establecio que los partidos politicos podrian
impugnar ante el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion quien emitiria resoluciones no vinculantes, meramente
declarativas. Para 1987 se reformo la Constitucion a efecto de
independizar la justicia electoral del Poder Judicial; las resoluciones
de este nuevo tribunal, podian ser modificadas por los Colegios
Electorales. Este tribunal, llamado de lo Contencioso Electoral, fue
configurado como un organismo autdbnomo administrativo. Para las
reformas constitucionales de 1990 se cre6 un tribunal con el
caracter de organismo jurisdiccional autonomo, funcionando en una
sala central y cuatro regionales. Aun asi, se continué con la
prevision que sus resoluciones podian ser modificadas por los
Colegios Electorales, mediante el voto de las dos terceras partes de
sus miembros presentes. Para 1993, una nueva reforma confirié por
primera vez al Tribunal Federal Electoral la categoria de 6rgano
autonomo y de maxima autoridad jurisdiccional en materia
electoral.

Finalmente, la reforma®! de 1996, incorporé el Tribunal Electoral
al Poder Judicial de la Federacion, como érgano especializado, y

529 Diario Oficial de la Federacion. México, 27 de septiembre de 2007.
630 PEzA, 1988, 423-440.
83! Diario Oficial de la Federacion. México, 22 de agosto de 1996.
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méaxima autoridad en la materia. Podemos ver que la justicia
electoral ha transitado un camino democratizador, de alguna suerte
paralelo al sistema electoral en general. Habria que mencionar que
en el nivel estadual se contemplan organismos equivalentes al
Tribunal Electoral.

Pues bien, la reforma que hemos mencionado, establecié como
requisito de procedencia para las impugnaciones de actos de
autoridades en Entidades Federativas, la violacion a algin precepto
constitucional. Esta cuestion adquiere relevancia ya que de acuerdo
a las reglas del amparo mexicano, éste goza de la llamada extension
protectora®®2, consistente en que cualquier violacion legal, en virtud
de las garantias de audiencia y legalidad (articulos catorce y
dieciséis constitucionales), se convierte automéaticamente en una
violacion constitucional. De esta suerte, considerando que no se
trata de un amparo, sino de impugnaciones, se elimino la
posibilidad de extension protectora en la materia.

La anterior es quiza una de las reformas de mayor banalidad en la
historia constitucional mexicana. La previsién se incorporé a la
Constitucion el 27 de septiembre de 2007; la siguiente revision® de
fecha trece de noviembre del mismo afio, elimino el contenido de la
reforma. En otras palabras, ni siquiera dos meses se encontré en la
Constitucion esa regla.

La reforma de noviembre de 2007 no so6lo elimind lo que antes
hemos referido, sino que incluyo un nudmero importante de
previsiones. Al efecto conviene ubicar el contexto politico en el que
se dio, (mismo que antes hemos comentado brevemente)
CARDENAS®* da cuenta de ello. La eleccion Presidencial de 2006
fue extremadamente cerrada pues de entre mas de 41 millones de
votos, la diferencia fue de poco méas de 233 mil entre el candidato
ganador a la Presidencia de la Republica y el segundo lugar. Resulta
que el ganador era abanderado del mismo partido politico que se
encontraba al frente del Ejecutivo federal. El candidato perdedor
acuso de injerencia indebida de la Presidencia de la Republica en
campafa paralela, de desvié de recursos hacia la campafia del que

632 EspiNozA, 2010, 18-19.
633 Dijario Oficial de la Federacion. México, 13 de noviembre 2007.
634 CARDENAS, 2007, 43-69.
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resultaria ganador, inequidad de los medios de comunicacién
electronica, participacion ilegal de la clase empresarial y de la
Iglesia Catélica, entre otras. Esto se agravd ya que la autoridad
electoral no pudo dar el 2 de julio de 2006, tal como se tenia
previsto, al ganador de las elecciones. Una vez que las
impugnaciones del candidato perdedor fracasaron ante el Tribunal
Electoral, iniciaron movilizaciones populares y plantones en las
principales calles y avenidas de la ciudad de México.

En tal contexto de confrontacién politica entre miembros de los
partidos politicos inici6 el mandato constitucional de Felipe
Calderon como Presidente de la Republica, y los trabajos de la
Legislatura federal. Al afio siguiente, el 13 de noviembre de 2007,
se publico la reforma politica que ahora analizamos.

CORDOVA®® ubica dos finalidades concretas en la reforma: integrar
y actualizar la legislacion de la materia, y establecer un nuevo
modelo de comunicacion social politico-electoral. Respecto de la
primera finalidad destaca los siguientes puntos:

1. Modificacion al régimen de partidos politicos, nuevas reglas de
constitucion 'y obligaciones, flexibilizacion al régimen de
coaliciones, proceso de liquidacion de bines partidistas en caso de
pérdida de registro, limites a la intervencion y control de la
autoridad electoral en la vida interna de los partidos.

2. Modificacion de la competencia electoral disminuyendo
financiamiento publico y estableciendo nuevos limites a las
aportaciones privadas. Reduccion de campafias y precampafias.
Compactacion de los calendaros electorales de los Estados con el
federal.

3. Fortalecimiento de atribuciones a autoridades -electorales.
Modificacién a la duracién del encargo de Consejero y Presidente
del Instituto Federal Electoral. Creacion de una Unidad de
Fiscalizacién de los recursos de los partidos, nombrada por el
Consejo General del Instituto, pero con autonomia técnica y
operativa. Atribucion al Instituto Federal Electoral de facultad para:
administrar los tiempos del Estado en radio y television para que los
partidos puedan acceder a ellos; vigilar cumplimiento de nuevas
reglas, e; imponer sanciones correspondientes. Del Tribunal
Electoral se estableci6: procedimiento renovacion escalonado;

635 CORDOVA, 2015, 471-502.
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permanencia de Salas Regionales; distribucion de competencias
entre Salas Regionales y Superior; existencia de medidas de
apremio para cumplir sus resoluciones, y; facultad expresa para
juzgar la constitucionalidad de las leyes electorales.

Ya deciamos que habia una segunda finalidad, el establecimiento de
un nuevo modelo de comunicacion social politico-electoral con los
objetivos de fortalecer la equidad en la competencia electoral e
impedir la interferencia de los intereses privados en las elecciones y
en la politica. CORDOVA describe las siguientes caracteristicas del
nuevo modelo:

1. El acceso a radio y televisién de los partidos, s6lo a través de
tiempos publicos.

2. Instituto Federal Electoral como Unica autoridad facultada para
administrar tiempos publicos, asi como sancionar violaciones a la
ley.

3. Tiempos determinados a disposicion del Instituto Federal
Electoral en radio y television del inicio de precampanas al inicio de
la jornada electoral.

4. Tiempos especificos que recibiran los partidos en radio y
television.

5. Criterios para la distribucion del tiempo aire entre los partidos
politicos.

6. Tiempos de radio y television para Instituto Federal Electoral y
partidos politicos fuera de las campafas.

7. Competencia al Instituto como administrados de tiempos
publicos también en el ambito local.

8. Una serie de normas: ni partidos ni particulares podran contratar
propaganda a favor o en contra de partidos y candidatos;
prohibicién de transmitir en México mensajes contratados en el
extranjero; prohibicion de expresiones denigrantes o que calumnien
a instituciones, partidos o personas (la Ilamada guerra sucia);
prohibicién de publicidad de los distintos Ordenes de gobierno
durante las campafias electorales; y obligacion de propaganda
publica institucional y no personalizada.

Podemos observar el elevadisimo nivel de detalle de esta reforma.
Baste para dejar cuenta de ello, que se incorpor6 en la Constitucion
que el Instituto Federal Electoral tendria “cuarenta y ocho minutos
diarios, que seran distribuidos en dos y hasta tres minutos por cada
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hora de transmision en cada estacion de radio y canal de
television...”®3¢

En anteriores capitulos, cuando tratdbamos el control jurisdiccional
de la reforma, hemos dado cuenta que esta revision motivé diversos
amparos que cuestionaron su constitucionalidad en cuanto a la
prohibicion de particulares para expresarse libremente en radio y
television a cerca de partidos y candidatos.

Una vez mas, una reforma politica®®’ fue publicada en 2012. Esta
revision no varié las anteriores previsiones sino que transitd en
cuanto a ciertas reglas de inclusion popular en la vida politica del
Estado, asi como ciertas cuestiones relativas al Poder Ejecutivo.

Con respecto a la inclusion ciudadana, es importante volver a la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
Caso Castafieda contra Estados Unidos Mexicanos®®®. EI motivo de
la controversia fue que Jorge Castafieda, Secretario de Relaciones
Exteriores durante parte del gobierno de Vicente Fox, intento ser
candidato independiente a la presidencia en el afio 2006. Las
autoridades le negaron tal prerrogativa toda vez que la Constitucion
no contemplaba candidaturas independientes, ciudadanas o no
partidarias. Incluso, el Pleno de la Suprema Corte consider6 que sin
la prevision constitucional directa de tal tipo de candidaturas, el
legislador ordinario federal no podria regularlas®®.

El resultado del procedimiento ante la Corte Interamericana se
limitd a condenar a Meéxico por haber violado el derecho a la
proteccién judicial ya que Castafieda no tuvo recurso alguno que
hacer valer cuando se le nego6 el registro; sin embargo no hubo
condena por violacion al derecho a ser votado.

836 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015. Articulo 41 apartado A.

837 Diario Oficial de la Federacion. México, 9 de agosto de 2012.

638 CARMONA, 2009, 775-790.

839 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, t. XXX,
pag. 1353.
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No obstante lo anterior, el tema se puso en la mesa, y ante la crisis
de representatividad de la clase politica mexicana®¥®, que hemos
referido en nuestro estudio, es que se dieron estas reformas con el
matiz de inclusion ciudadana en la politica. Al respecto podemos
resaltar los siguientes puntos.

1. Posibilidad de candidaturas independientes.

2. Iniciativa popular de leyes conferida al 0,13 por ciento de la lista
nominal de electores. Se incluyeron disposiciones en el sentido que
las Entidades Federativas deberian garantizar a su vez este derecho.

3. Posibilidad de consultas populares. Se excluyen expresamente los
siguientes temas: Derechos Humanos; principios reconocidos en el
articulo 40 constitucional (en ese momento los principios
republicano, representativo, federal y democrético; ahora también el
laico); la materia electoral; ingresos y gastos del Estado; seguridad
nacional; y lo relativo a la fuerza armada. La Suprema Corte de
Justicia de la Nacion se contempla como encargada del control
previo de constitucionalidad de las consultas populares.

Esta regulacion nos parece altamente criticable ya que vacia de todo
contenido a la consulta popular, maxime con los criterios de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que considera que casi
cualquier cosa se relaciona con ingresos y egresos del Estado y por
tanto hace improcedente la consulta popular.®4

En lo que respecta a los cambios a determinadas reglas relacionadas
con el Ejecutivo federal, podemos encontrar el mismo antecedente
en afio 2006, cuando legisladores de oposicidn intentaron impedir la
toma de protesta constitucional de Felipe Calderdn Hinojosa y a la
debilitada relacién entre Ejecutivo y Legislativo en los sexenios que
Accion Nacional estuvo en el poder. Destacan las siguientes
previsiones:

1. En cada periodo de sesiones el Congreso de la Unién, el
Presidente de la RepUblica podra presentar hasta dos iniciativas
preferentes, las cuales tienen tiempos fatales de discusion. Se
excluyen de estas iniciativas, las reformas a la Constitucion.

840 TAHAR, 2012, 15-36.
841 Gaceta Parlamentaria. México, 11 de noviembre de 2014. Resolucion de la
revision de la constitucionalidad de la materia de una consulta popular 2/2014.
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2. Ciertos nombramientos de la administracion publica centralizada,
anteriormente conferidos exclusivamente al Ejecutivo, ahora se
preve sean ratificados por alguin 6rgano Legislativo.

3. Se prevén nuevas reglas para, en caso de falta, temporal o
definitiva del Presidente de la Republica, nombrar otro como
provisional, interino o sustituto.

4. Finalmente se prevén nuevas reglas para la protesta
constitucional del Presidente de la Republica, para el caso que no
pueda rendir protesta ante el Congreso de la Unién o la Comision
Permanente.

Una nueva reforma®? en 2013, colmd un punto que no hizo la
anterior. Mientras que la reforma de 2012 incluyo la obligacion de
las autoridades locales de garantizar el acceso a la iniciativa popular
no fue asi en cuanto a las candidaturas independientes. De esta
suerte, mediante esta reforma se incluyd la obligacion de las
autoridades locales de garantizar el acceso al voto pasivo sin la
necesidad de postulacion por un partido politico.

Otra reforma politica®*® en 2014 buscé una transformacion del
sistema electoral. En otra parte de nuestro estudio referiremos que
tal revision transformé al Instituto Nacional Electoral, y cred la
Fiscalia General de la Republica y el Consejo Nacional de
Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social; los tres organismos
como  constitucionalmente  autonomos. En  consecuencia,
analizaremos el resto de la Reforma. CORDOVA®* destaca lo
siguiente:

1. Se elimina la prohibicion de ser campafias negativas.

2. Se incorporan causales para la nulidad de elecciones: rebasar mas
del cinco por ciento el tope de gastos de campafia, recibir o utilizar
recursos ilicitos o publicos, comprar cobertura informativa o
tiempos en radio y televisién. Se considera que la violacion ha de
ser determinante, es decir, cuando la diferencia entre primero y
segundo lugar sea menor al cinco por ciento de la votacion.

3. Se incrementa de dos a tres por ciento el minimo requerido para
gue un partido conserve su registro.

842 Diario Oficial de la Federacion. México, de fecha 27 de septiembre de 2013.
843 Diario Oficial de la Federacion. México, 10 de febrero de 2014.
644 CorRDOVA, 2015, 471-502.
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4. Se permite la reeleccion consecutiva de legisladores federales,
legisladores locales y miembros de los Ayuntamientos. En el
ambito federal se fija como maximo de duracion de legisladores el
periodo de doce afios, siempre y cuando sean postulados por el
mismo partido.

La dltima reforma®® en andlisis agregé un minimo detalle a la
reforma anterior. La reforma de diez de febrero de 2014 incluyo
como ya lo hemos mencionado, causales de nulidad de las
elecciones, siendo una de ellas “se compre cobertura informativa o
tiempos en radio y television, fuera de los supuestos previstos en la
ley”. Resulta que el Poder Revisor se dio cuenta que no era
necesario comprar tal cobertura, ya que podia negociarse de manera
gratuita, quiza a cambio de algin favor futuro. En la mente del
Revisor, tan lejano a conocer que el lenguaje siempre tendrd, como
caracteristica la vaguedad por textura abierta, y pretendiendo que la
Constitucion fije hasta el ultimo detalle, reform6 una vez mas la
Carta, poco menos de cinco meses después, agregando dos palabras,
“o0 adquiera”. De esta suerte, ahora el enunciado constitucional reza:
“se compre o adquiera cobertura informativa o tiempos en radio y
television, fuera de los supuestos previstos en la ley”.

8.3 Analisis

Observamos una vasta coleccion de principios y reglas que han sido
incorporados y modificados en la Constitucion con el propoésito de
lograr un piso minimo de democracia participativa. Algunas de ellas
no sélo buscan la mayor competencia entre partidos, sino que son
herramientas para el fortalecimiento de la inclusion ciudadana.

Iniciemos por valorar las reformas relativas a procurar una mayor
competencia y competitividad entre partidos politicos. Aqui
podemos ubicar los siguientes ejes tematicos:

1. Reglas de impugnacion por irregularidades electorales.

2. Reglas de financiamiento a partidos y candidatos,

3. Reglas y prohibiciones respecto a campafas en radio y television,
tanto de partidos, gobernantes y gobernados

845 Diario Oficial de la Federacion. México, 7 de julio de 2014.
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4. Reglas de qué tipo de campafias son validas o no,
especificamente el caso de la llamada guerra sucia, v,

4. Porcentaje minimo de votacién para que los partidos conserven el
registro, que incluye continuar con asignaciones de presupuesto
publico.

Como hemos sido consistentes, quizd repetitivos, en nuestro
estudio, condenamos de manera importante esta practica del
Revisor de llevar tal cantidad de detalles a la Constitucion.

Esos detalles tienen, en nuestra opinién al menos tres resultados
negativos en el Estado de derecho. En primer lugar, minan la fuerza
normativa de la Constitucion indirectamente, pues transmiten la
idea que la Constitucion, en lugar de ser norma superior es
instrumento politico en manos de representantes®*®. En segundo,
condenan a la constante reforma, si la Constitucion fija que han de
ser 48 minutos diarios en cada estacion de radio o canal de
television, cuando se considere que son necesarios, por decir, 49, 0
21, 0 100, sera necesaria una reforma a la Constitucion. En tercer
lugar, pero no menos importante, es que se resta fuerza normativa a
la ley. Veamos, la Constitucion ha recogido tres motivos de nulidad
a los procesos electorales. Si legalmente se quisiese agrandar tal
lista, incluyendo, por ejemplo, el hecho de hacer campafia
ilegalmente el dia de las elecciones o acarreando votantes, se
responderia que tal motivo no fue incluido en la Constitucion y por
tanto seria inconstitucional su aplicacion. De esta suerte, al
convertir de facto la Constitucion en una ley con tal cantidad de
detalles, automaticamente se rebaja la autoridad de la ley ordinaria
y se condena, nuevamente, a que cada decision, para ser valida, sea
Ilevada a la Constitucion.

El articulo 41 de la Constitucion mexicana se ha convertido en una
ley electoral, fijando muy precisamente las reglas del juego. Parece
que el Revisor emula al Constituyente con los articulos 27 y 123 en
que se regulo, respectivamente, la tierra y el trabajo. Sin embargo,
parece olvidar que aun sin seguir una alta técnica legislativa, el
Constituyente tuvo una razon de peso; la Carta fue fruto de una
revolucién armada y social, y se buscé fijar rigidamente principios

646 HEsSE, 1982, 68-69.
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de justicia social, cuya violacion tuvo a la mayor parte del pais en el
hambre, la miseria y casi esclavitud.

Nuestro Revisor actual, que no difiere de la clase politica, pues por
ellos mismos estd conformado, intenta lo mismo que el
Constituyente, dotar de rigidez a ciertas decisiones que fijen las
reglas del juego politico electoral, pero ello es, por decir lo menos,
ilégico. El Constituyente buscaba blindar sus decisiones frente a
poderes facticos, econémicos, de poder. ElI Revisor busca blindar
sus decisiones frente a las mismas personas que lo integran. Las
reglas que han cambiado los integrantes del Poder de Reforma,
fueron las que ellos mismos utilizaron para llegar al poder, cuando
prohiben y luego permiten la guerra sucia, ellos mismos fueron
quienes la habian usado; cuando condenan el rebase en los gastos de
campanfa, ellos mismos son quienes habian sobrepasado tales topes;
cuando no quieren el uso libre de comerciales en radio y television,
ya los habian usado de esa manera en anteriores ocasiones.

Se nos podra decir que el Revisor no es monolitico, que incluye
diversas tendencias e ideologias, y que su conformacion es plural,
por lo que es falaz tratarlo como si se tratase de un ente
consolidado. Nuestra respuesta es que el Revisor en México se
configura por dos terceras partes de cada Camara federal, mas la
mayoria de la Legislaturas de los Estados, lo cual, en vez de ir
contra nuestras ideas, las apoya.

Es necesario que dos terceras partes del Senado, dos terceras partes
de los Diputados, y al menos dieciséis Legislaturas estatales
acuerden una reforma, entonces, necesariamente en esas mayorias
se encontraran quienes usaron y abusaron de las antiguas reglas,
esas que ahora condenan. De esta suerte, mas bien parece que se
trata de acuerdos de “ahora si portarnos bien”, claro, hasta que una
nueva eleccidn se presente, en la que ya se podran buscar los huecos
que deja, no la ley, sino la Constitucion misma®’.

847 Consejo General del INE aprueba sancién de 20 mdp al Partido Verde.
Recuperado el 16 noviembre de 2015, de
http://mexico.cnn.com/adnpolitico/2015/07/20/consejo-general-del-ine-aprueba-

sancion-de-20-mdp-al-partido-verde En la eleccion federal de 2015, ante las
nuevas reglas constitucionales en materia electoral, los partidos politicos
encontraron nuevas formas de evadir la ley, como por ejemplo, mediante regalos
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No se apoya la identidad y continuidad del sistema, de hecho, el
articulo 41, recipiente de las reglas electorales, se ha convertido, por
su extension y detalle, materialmente en una ley, que se actualiza
constantemente. Se siguen las reglas del pilar de supremacia, sin
embargo, no mediante el pilar democrético, pues no es el Pueblo
quien ha decidido esos cambios. Se suplanta la decision superior
dualista, pues los representantes, sin el apoyo popular llevan a la
Carta sus intenciones. Se cierra el dialogo a los politicos solamente,
excluyendo directamente a cualquier otra persona. Incluso pareceria
defenderse un modelo de democracia en que lo publico es labor
exclusiva de los politicos y que los Ciudadanos, a lo mas, deberan,
siguiendo una cultura del stbdito®®, limitarse a votar el dia de las
elecciones.

En otro orden de ideas, dentro de las reformas politicas, podemos
observar las que han modificado la relacion entre el Poder Ejecutivo
y Legislativo. La facultad del Presidente de la Republica de fijar la
agenda legislativa mediante hasta dos iniciativas preferentes en cada
periodo de sesiones otorga mayor fuerza al Presidente de la
Republica. La ratificacion de ciertos miembros del gobierno a cargo
del Legislativo parece moverse en un plano de mayor control
asambleista de la accion del gobierno. Las reglas de protesta y
eleccion de Presidente provisional, interino y sustituto buscan
eliminar al maximo la posibilidad de ausencia de jefatura en el
Poder Ejecutivo.

Estas reformas no creemos afecten la continuidad del Estado y
pueden buscar ser adaptaciones a tiempos modernos; podria decirse
gue no son esenciales, pero al regular la relacion entre poderes, es
viable su incorporacién en las reglas del juego de poderes
constitucionales. No podemos decir que sean tales reformas
democréticas o dualistas en un sentido fuerte, volvemos a la idea
que lo que hacen es cristalizar el real mandato superior de pesos y
contrapesos. Estas reglas pueden o no abrir el juego a la
participacion de diversos entes en la politica; especificamente la
iniciativa preferente presidencial, en nuestra opinion, mas que

de boletos para el cine, lentes gratuitos, y mensajes en redes sociales de
personajes famosos del espectaculo y el deporte el dia de la eleccion.
648 ALMOND, 2001, 107-201.
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liberalizar, fortalece el presidencialismo. El dialogo, nuevamente, se
centra en la clase politica.

Por otra parte, no todo es negativo. Observamos una serie de
reformas que efectivamente se mueven hacia una mayor inclusion.
Hay tres mecanismos directos, candidaturas independientes,
iniciativa y consulta popular; y uno indirecto, la reeleccion de
representantes.

El derecho a ser votado, como lo hemos referido, estuvo mucho
tiempo monopolizado a través de los partidos politicos, ahora se
abre la posibilidad de hacerlo sin ellos. La iniciativa popular se fija
en el 0,13 por ciento del padron electoral, lo cual no es
necesariamente inalcanzable. Es cierto que no se facilitdo el
mecanismo, pero al menos se incluyd. Nuestras criticas a la consulta
popular, consisten en que, con las restricciones que advirtio el
Revisor, y su interpretacion por la Corte, practicamente no queda
materia de consulta.

Respecto a la reeleccion de representantes se ha dicho que busca
que éstos se mantengan cercanos a sus electores, pues de otra
manera no serian elegidos. Asi, efectivamente habria una
correlacién de votantes y votados, y las elecciones funcionarian
como premio o castigo. Lo que quiza parece olvidarse es una regla
incluida en la propia Carta, habran de ser nominados por el mismo
partido. Ello conlleva que los representantes no se deberan soélo a
sus electores, sino también al partido.

Los principios de candidaturas independientes, iniciativa y consulta
popular, y reeleccion adecuan el sistema a necesidades modernas,
responden a clamores populares y decisiones superiores, favorecen
el didlogo entre muy diversos actores, son facilitadores de la
inclusion del Pueblo en el espacio publico. A este respecto nada
tenemos que criticar, al contrario, nos parecen ejemplos de
adecuadas reformas constitucionales.

La critica la observamos cuando el Revisor detalld6 qué porcentaje
es necesario para la iniciativa popular, qué no se puede consultar, y
que el mismo partido debe postular a quien busque la reeleccion. Si
ello hubiese sido encargado, y a su vez realizado, por el legislador
ordinario, podriamos dialogar al respecto, objetar si son validas o no
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las restricciones, invitar a la Corte a que conserve la decision
superior democratica, escuchar a diversos actores sociales. Esto no
ocurre cuando la Constitucion zanja el dialogo. A lo mas,
esperaremos una nueva reforma que revise lo que ya habia sido
modificado. La Constitucién del detalle.
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9. REFORMAS ORGANICAS RELATIVAS A LA
FEDERACION Y ORGANISMOS AUTONOMOS DE
AMBITO FEDERAL

9.1 Division de poderes y democracia

Podemos ubicar que en siglo xvii Locke®*® hablaba ya de dividir
las funciones estatales en legislativa y ejecutiva. A mediados del
siglo siguiente MONTESQUIEU®® proponia depositar en distintos
entes la funcién legislativa, ejecutiva y judicial, pues si se reunian
en una misma persona, habria leyes tiranicas, que se aplicarian de
manera tirdnica. Hacia finales de ese mismo siglo MADISON®!
advertia del riesgo de las facciones, maxime cuando se
constituyesen como mayorias. En tales casos proponia un sistema
de pesos y contrapesos que equilibrara a las facciones mayoritarias.
En la misma época, desde la Revolucion Francesa, se reconocia que
“toda sociedad en la que la garantia de los derechos no esté
asegurada, ni determinada la separacion de poderes, no tiene
Constitucion”. 852

Mas de dos siglos despues del surgimiento y auge de estas ideas se
conserva el principio de la division del ejercicio de poder. Tal
divisién ha evolucionado y se entiende hoy bajo reglas distintas.

En la actualidad los tribunales pueden acercarse mucho a la labor
legislativa mediante el sistema de precedentes; el Legislativo puede
aplicar funciones administrativas respecto de su presupuesto; o el
Ejecutivo puede a su vez aproximarse a la creacién de normas
mediante la facultad reglamentaria. Estos ejemplos, que en la
practica suelen ser mas numerosos, parecen hoy no asustar a nadie.
Lo relevante es la division del poder y que cada uno de ellos
primordialmente se encargue de determinada funcion.

Se pueden encontrar diversas justificaciones a la division del poder.
Podria hablarse de una cuestion organica o de especializacion en la

649 GARciA, 2002, 9-15.

650 CARMONA, 2007, 176.

851 HAMILTON, 1943, cap. 10.
652 JELLINEK, 2003, 199.
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que, siguiendo una vertiente organizativa, se funciona mejor cuando
existen labores diferenciadas, y lo que ha de buscarse es la
eficiencia en la administracion plblica.®>® Nosotros pretendemos
ubicar en un plano més filoséfico la division de estos poderes,
cuestionandonos que finalidad persigue cualquier division de
poderes en cualquier sociedad.%%*

Sostenemos que en una sociedad donde el poder sea ejercido
hegemonica u oligarquicamente existen pocos incentivos para el
respeto de derechos. No negamos, que es posible el despotismo
ilustrado, sin embargo, tal estado de cosas no arroja incentivos para
que los derechos de todos, pero especialmente, de las minorias, sean
respetados. Para no ir mas lejos, podemos ubicar el sistema
hegeménico presidencialista®® del siglo xx mexicano en el que el
poder se concentraba en la figura presidencial, y donde la nota
comun era el autoritarismo y la violacion de derechos.

No sélo al respeto de derechos se manifiesta como valedora la
separacion de poderes. Una vez mas, opinamos que ante la ausencia
de division de poderes, serd muy dificil encontrar la democracia.
Pudiera ser que un dictador fuese receptivo al clamor popular y que
siguiera sus indicaciones, pero esto es mas ingenuo aun gque creer en
la posibilidad del déspota ilustrado. En ese sentido, tal como lo
afirmaba MONTESQUIEU®® la ausencia de division de poderes
conduciria a la tirania.

Destacamos que en ninguno de los dos casos consideramos a la
divisién de poderes como condicién suficiente para la existencia del
respeto de derechos y la democracia. Lo que hacemos es advertir
que tal divisién se constituye, al menos, en una relacion légica para
su existencia, o quiza, como una condicion necesaria.®’

853 Woobrow, 1999, 73-96.

54 MoORESO, 2004, 41-43. Parafraseando la pregunta que hacen los autores
respecto a la funciones de cualquier sistema juridico en cualquier sociedad.

655 MoLINAR, 1991, 61-92.

856 CARMONA, 2007, 177.

857 MoRESO, 2004, 28-34. Nos inspiramos en la relacion que encuentran MORESO
y VILAJIOSANA respecto del derecho y la supervivencia humana. Pese a la
evidencia empirica, no llegamos al extremo de establecer como condicion
necesaria la division de poderes para respeto de derechos y democracia, dado que
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Siguiendo lo que hemos mencionado en capitulos anteriores,
entendemos que tanto el respeto de derechos, como la democracia,
son auténticos mandatos superiores del Pueblo mexicano. En tal
sentido, la legislacion superior no ha venido a manera de reglas y
detalles, en los que se mencione que para respetar tal o cual
derecho, o para garantizarse la democracia, se ha de organizar
precisamente, de determinada manera, el poder publico. Solo
podemos encontrar el mandato que el poder ha de organizarse de tal
manera que se respeten y garanticen aquellos mandatos superiores.

Si es el caso que al momento no conocemos mecanismo MAas
efectivo 0 menos riesgoso que la division de poderes, es que habria
un mandato indirecto en tal sentido. Lo anterior dejaria un margen
de maniobra, mas o menos amplio, para configurar el ejercicio del
poder publico.

En el presente capitulo analizaremos como se ha reconfigurado la
division del poder publico en la Federacion a partir del fin de la
hegemonia presidencialista®® Revisaremos de tal manera las
modificaciones que han existido a las facultades, pesos y contra
pesos de los poderes tradicionales. Estudiaremos la creacion de
nuevos poderes federales autdbnomos respecto a los tradicionales.
Finalmente analizaremos la creacion de un sistema nacional
anticorrupcion.

9.2 Reformas a la divisién clasica: Legislativo,
Ejecutivo y Judicial

a) Planteamiento

Hemos analizado ya reformas que, de alguna u otra manera, han
modificado el ambito competencial de los poderes de la Unién, por
ejemplo, las obligaciones que se desprenden para las autoridades del
régimen de Derechos Humanos, o de los constantes cambios a la

la teoria politica, inacabada como toda obra humana, no ha agotado las
posibilidades organizativas.
858 WELDON, 2002, 175-211.
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procuracion, investigacion e imparticion de justicia penal. En el
presente apartado, las que analizaremos, son reformas que no
ubicamos en otros contextos, sino en la mera modificacion de
facultades o relacién con otros poderes.

Proponemos, siguiendo el orden establecido en la Constitucion,
iniciar por el Poder Legislativo, continuar con el Ejecutivo y
concluir con el Judicial.

b) Reformas

La reforma®®° de 1999 modifico uno de los requisitos para acceder
al Senado de la Republica. Tradicionalmente se ha considerado, que
a diferencia de la camara de representantes, los miembros de una
camara alta han de ser méas experimentados y prudentes que
aquellos. Varias maneras existen de conseguir tal objetivo. LOPEZ
OLVERA®® propone, por ejemplo, exigir un grado de estudios
minimos como la educacion media. En contra sentido a lo anterior
se reformo la Constitucion a efecto de reducir el minimo de edad
para ser Senador de la Republica, abandonando el requisito de 30
afios y adoptando el de 25. En la prensa escrita se comentd que tal
reforma llevo dedicatoria para que cierto actor politico accediera al
Senado®®!,

La reforma®? de 2003 modificd las reglas para cubrir las vacantes
de Diputados y Senadores en el Congreso de la Union. Mientras la
regulacion anterior preveia que en caso de no presentarse titular ni
suplente se declararia vacante el puesto y se convocaria nuevas
elecciones, ahora se estipuld lo siguiente. Tratandose de Diputados
y Senadores electos por mayoria relativa se debera convocar a
elecciones  extraordinarias; tratandose de  representacion
proporcional, se cubrird por los candidatos del mismo partido que

89 Diario Oficial de la Federacion. México, 29 de julio de 1999.

860 |_6pEZ, 1999, 267-273.

! Reforma constitucional para reducir la edad para poder ser senador.
Recuperado el 16 noviembre de 2015, de
www.memoriapoliticademexico.org/Efemerides/7/29071999.html

662 Diario Oficial de la Federacion. México, 29 de octubre de 2003.
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sigan en la lista; tratdndose de la primera minoria para el Senado se
cubrira con el segundo lugar de la lista.®%?

La reforma®* de 2004 modificé los periodos del Congreso de la
Union. ARTEAGA®® siguiendo a MONTESQUIEU Yy a RABASA
advierte que si siempre estuviese reunido un congreso, podria dar
lugar a la corrupcion del mismo, sin embargo, es importante fijar
sesiones para provocar el deseo de discutir, intervenir y legislar. A
su vez se ha dicho que es importante que los representantes tengan
tiempo de volver con sus electores para recoger las necesidades
populares. Desde la promulgacion de la Constitucion hasta 1986 se
preveia s6lo un periodo de sesiones, de septiembre a diciembre. A
partir de ese afio se contemplaron dos periodos. La reforma que
comentamos amplid los periodos de tal manera que el primero habra
de iniciar el uno de septiembre, y el segundo el uno de febrero. Una
reforma®®® posterior en 2014, que ya hemos comentado, puntualizd
que en el afio que el Presidente de la Republica inicie su encargo, se
reunira a partir del primero de agosto.

La reforma®®’ de 2007, modifico el articulo 55 de la Constitucion,
en el que se establecen los requisitos para ser Diputado, y que en
virtud de la remision del articulo 58, son a su vez requisitos para ser

863 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015. Segln los articulos 52 a 54 y 56, el Congreso de la Unibn se
integra por dos camaras, Diputados y Senadores. La Camara de Diputados se
integra por 500 miembros, de los cuales 300 son elegidos de manera directa en
igual nimero de distritos en los que se organizan las elecciones. Los distritos se
agrupan en 5 circunscripciones Nacionales. De esas 5 circunscripciones se
obtienen 200 Diputados de representacién plurinominal que pretenden equilibrar
la representacion politica con el porcentaje de votacion electoral. EI Senado se
integra por 128 miembros. En cada Entidad Federativa los partidos nominan una
dupla al efecto; el partido ganador obtiene, en cada Entidad, dos Senadores de
mayoria relativa, llegando asi, a 64 miembros. La primera minoria, es decir, el
partido que quedd en segundo lugar obtiene, en cada Entidad, un Senador por
primera minoria. Finalmente, con el mismo objetivo que en la relativa Cdmara de
Diputados, pero en una sola circunscripcion nacional, se eligen los restantes 32
Senadores bajo el principio de representacion proporcional.

864 Diario Oficial de la Federacion. México, 2 de agosto de 2004.

865 ARTEAGA, 2008, 181-187.

86 Diario Oficial de la Federacion. México, 10 de febrero de 2014.

%7 Diario Oficial de la Federacion. México, 19 de junio de 2007.
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Senador. La fraccibn quinta contempla inelegibilidad por
desempefiar puestos publicos. Anterior a la reforma, se consideraba
a los secretarios y subsecretarios de Estado, ministros de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, gobernadores, secretarios
de gobierno de los Estados y jueces federales sobre los Estados.

La reforma en cuestion aumentd la lista a los titulares de los
Organos  Auténomos, organismos descentralizados 0
desconcentrados de la administracion publica federal quienes junto
a los secretarios y subsecretarios, en caso de pretender acceder a
estas representaciones habrian de separarse definitivamente de sus
funciones 90 dias antes del dia de la eleccién. Contempla que
determinados miembros del Poder Judicial de la Federacion y del
Organo Auténomo en materia electoral, habrian de separarse tres
afios antes del dia de la eleccion. Se prohibio tajantemente la
eleccion de Gobernadores de los Estados y Jefe de Gobierno del
Distrito Federal durante el periodo de su encargo aun separandose
definitivamente de sus puestos. Para secretarios de las Entidades
Federativas, magistrados y jueces federales y locales, presidentes
municipales y delegados del Distrito Federal, se fij0 que para la
eleccion en sus jurisdicciones, habrian de separarse 90 dias antes
del dia de la eleccion.

Hasta aqui las reformas relativas al Poder Legislativo. Revisemos
ahora las del Poder Ejecutivo.

REYES TEPACH®®® explica que en México, la Constitucion fija los
ejes rectores de la intervencion del Estado en la economia. Entre
ellos destaca la facultad del Presidente de la Republica, para, de
manera exclusiva, elaborar iniciativa de ley de ingresos y
presupuesto de egresos de la Federacion. Con respecto a la ley de
ingresos, ha de discutirse, obligatoriamente, en origen en la Camara
de Diputados, y en revision en el Senado. El presupuesto de egresos
es de aprobacion exclusiva de la Camara de Diputados. Como en
ambos casos se trata de leyes de vigencia anual, indispensables para
el funcionamiento del Estado, se fijan fechas fatales para la
presentacion de las iniciativas. La reforma®® de 2004 fijo que
ambas iniciativas deberan estar a disposicion de la Cémara de

668 REYES TEPACH, 2010. 3-58.
89 Diario Oficial de la Federacion. México, 30 de julio de 2004.
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Diputados a mas tardar el ocho de septiembre. Por su parte la
Céamara de Diputados habré de aprobar el presupuesto de egresos el
quince de noviembre. Se fijo que para el primer afio del Presidente
de la Republica, el plazo se extenderia hasta el quince de diciembre.
Una posterior reforma®’® en 2014 fijo que en ese caso el plazo seria
del quince de noviembre, consecuentemente con el cambio de inicio
en el periodo presidencial del primero de diciembre al primero de
agosto.

La reforma®! de 2007, realiz6 cambios respecto de los requisitos
para ser Presidente de la Republica. Anteriormente se consideraba
como impedimento ser secretario general de departamento
administrativo, pero al haber sido abandonada tal figura del
esquema de administracion publica federal, se elimino a su vez se
enumeracion como causal de impedimento respecto a la otra
modificacion. Si bien se encontraban impedidos los Gobernadores
de los Estados, tal prevision, de manera explicita, no incluia al Jefe
de Gobierno del Distrito Federal. En consecuencia fue incluido en
la lista.

Otra reforma®? de 2007, elimind por completo de la Constitucion el
término de Departamento Administrativo que se sustituyé por el de
Secretaria de Estado. En la discusion de la Constitucion se previd
que al lado de las Secretarias, el Ejecutivo habria de contar con
Departamentos, entendiéndose por ellos, dérganos no politicos,
encargados Unicamente de asuntos de indole técnica.®”® Con la
reforma politica a la Ciudad de México, desaparecio el
Departamento del Distrito Federal, Gltimo de su clase. En
consecuencia al no utilizarse mas la figura del Departamento es que
se instrumentd ésta reforma, modificandose todos los articulos que
lo mencionaron.

El informe presidencial en México ha sido motivo del vaivén de la
historia. Entendido como vinculo de colaboracion, respeto y control
entre los poderes Ejecutivo y Legislativo, bajo el principio de pesos
y contrapesos, el informe se prevé con la finalidad que el Ejecutivo

670 Diario Oficial de la Federacion. México, 10 de febrero de 2014.
671 Diario Oficial de la Federacion. México, 19 de junio de 2007.
672 Diario Oficial de la Federacion. México, 2 de agosto de 2007.
673 MARTINEZ, 2004, 115-118.
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haga saber al Legislativo el estado de la Administracion, y que éste
revise, analice, sugiera, recomiende y critique a aquel®®. Tal
informe, relata GUTIERREZ, transitd de ser el “dia del Presidente”,
pasando por ser espacio de réplica de oposicion, a ser auténticos
zafarranchos por la presencia del Presidente. La reforma®” de 2008
regulé de manera puntual que el informe habria de presentarse por
escrito y que cada una de las cAmaras podria solicitar al Presidente
ampliacion de la informacion mediante pregunta por escrito,
citacion y comparecencia de miembros de la administracion publica
para rendir tales informes.

La Constitucion prohibia en el articulo 88 al Presidente de la
Republica ausentarse del territorio nacional sin permiso del
Congreso de la Union o de la Comision Permanente. Esto debe ser
leido en clave de la hegemonia presidencialista, en que no pasaba de
ser, una hoja de papel®’®. En el marco del fin de la hegemonia y sin
un Congreso dominado por el Presidente, se advirtio la necesidad de
dar un mayor dinamismo y eficacia al Presidente de la Republica en
sus facultades de Jefe de Estado, y reducir la cargada agenda del
Congreso de la Union®"’. Estas inquietudes se cristalizaron en la
reforma®’® de 2008, en la que se permitio al Presidente ausentarse
del territorio nacional hasta por siete dias sin permiso del
Legislativo, pero habiendo informado previamente de los motivos
de su ausencia, y de manera posterior de sus resultados a la Camara
de Senadores o a la Comision Permanente.

El veto presidencial, mecanismo por el cual el Ejecutivo devuelve al
Legislativo una ley que no podra ser aprobada sino mediante una
mayoria calificada, se entiende como un instrumento en el juego de
pesos y contrapesos que para establecer equilibrio entre Ejecutivo y
Legislativo dispone la Constitucion®’®. Sucede que en ocasiones se
Ilego a la practica del llamado “veto de cajon” o “veto de bolsillo”
en que el Presidente sin vetar la ley, simplemente no la promulgaba
“olvidandola en su bolsillo” impidiendo su conversiéon en ley o

674 GUTIERREZ, 2011, 83-98.

575 Diario Oficial de la Federacion. México, 15 de agosto de 2008.
676 |_AssALLE, 2004, 71-78.

877 GoNzALEZ, 2000, 3-23.

578 Diario Oficial de la Federacion. México, 29 de agosto de 2008.
679 ARTEAGA, 2008, 372-390.
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decreto®. La reforma®! de 2011, elimina esa posibilidad mediante
la prevision que habra una aprobacion técita si el Ejecutivo no
devuelve en 30 dias naturales. A su vez se estipula un plazo de diez
dias para la promulgacion, en cuya omision promulgara el
Presidente de la Camara de Origen.

La Constitucion mexicana ha contemplado la pérdida de la
Ciudadania mexicana por aceptar usar condecoraciones extranjeras
0 por admitir titulos o funciones de otro pais sin licencia del
Congreso. Una reforma®®? en 2013 modifica quién ha de ser el
encargado de conceder tales licencias, recayendo, ahora, en el
Ejecutivo federal. Asimismo se estipula la libertad de aceptar y usar
condecoraciones extranjeras al Presidente de la Republica,
Miembros del Congreso de la Union y Ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. Finalmente se libera la facultad a
cualquier persona de admitir titulos literarios, cientificos o
humanitarios.

Respecto a las modificaciones que ha tenido el Poder Judicial de la
Federacion, la mayor de ellas, que referimos en otra parte de
nuestro estudio, es la que a mediados de la década del noventa,
modifico su funcionamiento, organizacion y le atribuyd funciones
de Tribunal Constitucional. Tampoco son menores, por mencionar
algunas, las reformas con respecto al juicio de amparo o a la justicia
electoral, que a su vez, damos cuenta en otras partes de nuestro
estudio. En consecuencia nos queda por analizar s6lo una reforma.

La revision®® de 1999, precisé al Consejo de la Judicatura Federal
como 6rgano de administracion, vigilancia, y disciplina del Poder
Judicial de la Federacidn, con excepcion de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. A su vez, detall6 la facultad de la Suprema
Corte para remitir asuntos de su competencia a Tribunales
Colegiados de Circuito, para mayor prontitud en el despacho de
asuntos y mejor imparticién de justicia.

680 SERNA, 2004, 125-135.

81 Diario Oficial de la Federacion. México, 17 de agosto de 2011.

82 Diario Oficial de la Federacion. México, 30 de septiembre de 2013.
83 Diario Oficial de la Federacion. México, 11 de junio de 1999.
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c) Anélisis

Consideramos, que salvo unas cuantas, estas reformas se
configuran, a lo méas, como politica normal, mas no, como
legislacion superior.

No perder la Ciudadania por titulos literarios, cientificos u
humanitarios, refuerzan la teoria de los derechos y la democracia.
De esta suerte no se podra bloguear la participacion e inclusion de
distintos actores en la vida politica del pais.

Eliminar el “veto de bolsillo” favorece al dialogo, a la
liberalizacion, y a la democracia, pues estimula un auténtico canal
abierto e igualdad entre diversos actores politicos, lo cual es
benéfico para compartir la hegemonia.

Fuera de estos dos casos consideramos que el resto de las reformas
en estudio en poco o nada afectan a la legislacion superior. La
menor edad en la elegibilidad de los Senadores puede leerse, sin ser
de suma importancia, como negativa en la funcion de madurez
politica del Senado. Podemos encontrar cosas tan banales como la
eliminacion del término despacho administrativo que, si el dia de
mafiana se quiere recuperar, tendria que reformarse nuevamente la
Constitucion.

En su mayoria se trata de reformas circunstanciales, que obedecen a
problematicas muy especificas, y de poca trascendencia historica.
Nuestra apuesta es que si se dejasen madurar tales decisiones, en
muchos de los casos, ni siquiera serian impulsadas por sus
creadores.

No encontramos un defecto en cuanto a que afecten la vida politica
o democratica del pais. EI reproche que les hacemos es la
usurpacion del pilar democratico, del dualismo y del dialogo. El
Poder Revisor que implementd estas reformas no obtuvo la
autoridad de hablar por el Pueblo después de un largo esfuerzo de
movilizacion politica®®®. Si ese espacio hubiera existido, el dialogo
general se habria materializado, y la decision hubiese sido

684 ACKERMAN, 1991, 136-137.
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auténticamente del Pueblo y no de un falso positivo que pretende
hablar en autorizacion de él.

ACKERMAN®®® distingue claramente de la politica normal con las
decisiones superiores del Pueblo. Si se elimina esa distincion, se
pierde un lenguaje y se llega al olvido de la distincion, lo que pone
en riesgo el futuro de la legitimidad de hablar en nombre del
Pueblo.

Esa es la queja que tenemos contra estas reformas. Devaltan la
Constitucién como decision superior del Pueblo, y la confunden con
propiedad de los politicos. Atentan asi, subrepticiamente, contra la
identidad de la Carta, contra el pilar democratico, contra la
inclusion popular, contra el dualismo, y contra el dialogo abierto.

9.3 Organismos Autébnomos

a) Planteamiento

En este marco, tampoco es de extrafiar, la aparicion de otros
poderes constituidos al lado de los tradicionales. Un ejemplo
manifiesto de ello en el contexto internacional es la aparicion de los
tribunales constitucionales en la segunda mitad del siglo Xxx.
Tribunales independientes de los poderes tradicionales con la
funcion de ser un Poder Corrector de la constitucionalidad de
leyes. 58

En el caso mexicano, ha sido comun la irrupcién de Organismos
que la misma Constitucion preve, a los cuales dota de autonomia, de
tal suerte que no dependen de los poderes tradicionales.

Tangencialmente hemos hablado de estos oOrganos dotados de
autonomia cuando tratdbamos al organismo encargado de la
evaluacion de la calidad en la educacion, al Instituto Nacional
Electoral, y cuando explicabamos que la Comision Nacional de los

685 ACKERMAN, 1991, 302-303.
686 GARCIA PELAYO, 1981, 11-34.
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Derechos Humanos estd facultada para ejercer accion de
inconstitucionalidad.

En el presente apartado trataremos de un numero importante de
estos organismos que han sido creados con autonomia
constitucional como una suerte de contrapesos y legitimacion frente
a los poderes tradicionales.

Consideramos relevante caracterizar a tales organismos. A tal efecto
creemos pertinente recurrir a las consideraciones que hace GARCIA
PELAYO®® en los primeros afios del Tribunal Constitucional
Espafiol. De esta suerte, teniendo en mente a tal organismo, hablaba
de cuatro caracteristicas para la autonomia constitucional:

1. En primer lugar, habrd de tener rango constitucional, lo cual
implica que la Carta no s6lo lo menciona, sino que establece reglas
basicas de designacion y asignacion de competencias mas
importantes; de otra suerte, con la sola mencion del organo, a lo
méas podrd considerarse constitucionalmente relevante, pero no
autonomo.

2. En segundo lugar, habra de contar con participacion en la
direccion politica del Estado, de alli que decisiones sean tomadas
por y a nombre del Estado.

3. En tercer sitio se habla de presencia constitutiva, lo cual conlleva
que en caso de desaparicion del Organo se trastocaria la
sustancialidad del Estado.

4. Finalmente, como cuarta caracteristica, menciona la coordinacion
con otros poderes, en otras palabras, la ausencia de subordinacion.

CABALLERO®®, por su parte, destaca ciertas notas comunes a estos
organos. Los considera independientes del resto de los poderes;
autonomos; con la caracteristica de ser entidades apoliticas; y con
una nota esencial respecto de sus titulares, habran de ser personas
con alta capacitacion y honorabilidad. Encontramos asi dos
caracteristicas distintas a las enunciadas por GARCIA PELAYO, la
naturaleza apolitica y el estatus de sus titulares.

No habra que confundir lo que CABALLERO menciona como entidad
apolitica a lo referido por GARCIA PELAYO en cuanto a que

687 GARCIA PELAYO, 1981, 11-34.
688 CABALLERO, 2001, 153-173.
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participan en la direccion politica del Estado. Es evidente lo
segundo, al tratarse de un drgano constitucional habréa de tener una
labor esencial en el Estado, y esa labor —ya con el matiz de juridica,
econdmica 0 monetaria—, en un sentido amplio se entendera como
politica. Lo que CABALLERO entiende por apolitica no lo es en ese
sentido amplio, sino en uno restringido, entendido a nivel de
politica electoral o partidaria. En tal entendimiento, el drgano
autbnomo ha de trascender a los partidos politicos y a las
elecciones, siendo apartidista.

Respecto de la honorabilidad, se encuentra altamente relacionada
con el punto anterior. Los Organos Autonomos no tienen una
legitimidad directa de origen en cuanto a sus titulares. Precisamente
por lo que deciamos en el apartado anterior es que no tienen tal
legitimidad; se busca que sean autonomos no sélo respecto de los
poderes tradicionales, sino también de las vicisitudes de los juegos
electorales®®. De esa manera podran realizar su labor sin encontrar
un freno en la competencia politica. El defecto, es que si bien
pueden ganar su legitimidad democratica por su actuacion®®, no

pueden abstraerse por completo de una cierta legitimidad de origen.

En los mecanismos de designacion constitucional por lo general se
encarga que sean representantes populares quienes participen de
ella, pero también, como lo destaca CABALLERO, Se torna como un
principio de elegibilidad que sus titulares sean personas con alta
capacitacion y honorabilidad entre la sociedad. De esta suerte;
cuando se reconoce que los titulares de los Organos Auténomos son
personas altamente capaces, reconocidos socialmente por su
rectitud, y son designados por los representantes populares; se
obtiene una legitimacion democratica indirecta de origen,
independientemente de la que obtengan con el plebiscito diario, con
la aceptacion y aceptacion ciudadana de su actuacion®?,

AsTUDILLO®?, siguiendo a CARPIZO, menciona que las siguientes
serian las caracteristicas de un Organismo Constitucionalmente

889 SAGER, 2007, 198-220. Consideraciones semejantes podemos encontrar en la
caracterizacion que de justicia constitucional hace el autor.

690 GARCiA DE ENTERRIA, 1981, 203-205.

691 GARCIA DE ENTERRIA, 1981, 203-205.

892 AsTuDILLO, 2009, 50-51.
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Autonomo: se encuentra establecido por la Constitucion la cual
sefiala principios basicos y facultades mas importantes, una Ley
desarrollara los detalles; al realizar funciones publicas estatales, es
de interés publico; es independiente politicamente de los poderes
tradicionales, se configura asi como coordinado, no subordinado;
goza de autonomia técnica, funcional, y presupuestal; sus titulares
son responsables por su actuacién; su labor es altamente
especializada; su actuacion ha de estar alejada de consideraciones
partidistas; sus actos estan regidos por principios de legalidad,
imparcialidad e igualdad de todos ante la ley; sus miembros han de
gozar de garantias para asegurarles autonomia, tales como
nombramiento,  estabilidad,  ubicacion,  remuneracion, vy
responsabilidad; sus actos de autoridad estan sujetos a control
jurisdiccional; si el Organismo fuese suprimido, y sus funciones
atribuidas a cualquiera de los tres poderes, se lesionaria gravemente
el Estado democrético de derecho.

Varias de tales caracteristicas pueden englobarse en las que
anteriormente hemos considerado, algunas otras las hemos de
considerar que engrosarian la lista. La responsabilidad nos parece
relevante, el hecho de ser Organos Constitucionalmente Auténomos
no implica de manera alguna que sean irresponsables por su
actuacién o que sus actos no estén sometidos a control por parte de
otros poderes. Si en la doctrina tradicional se contempla que el
Ejecutivo puede ser llamado a juicio politico ante el Legislativo, o
que el Ejecutivo tiene facultad de veto, o que el Judicial pueda
invalidar actos de Legislativo y Ejecutivo; no es de sorprender que
los Organos Auténomos, sus titulares y sus actos entren en el
engramado politico-juridico de pesos, contrapesos y mecanismos de
control.

Otro elemento que consideramos en esta Ultima visién es la
especializacion. Efectivamente estos Organos se encargan de una
funcion altamente especifica. Finalmente, no como otro elemento
auténomo, sino como una caracteristica de lo que GARCIA PELAYO
entienden como rango constitucional, observamos estas garantias
que deben otorgarse a los titulares de los 6rganos a efecto que sean
efectivamente autonomos frente a los poderes tradicionales.

De esta suerte en una lista que pretende incluir los elementos
anteriormente estudiados, podemos concluir que un Organo
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Constitucionalmente Auténomo habra de presentar las siguientes
caracteristicas:

1. Rango constitucional, de tal suerte que la propia Carta no sélo lo
mencione, sino que regule designacién y garantias de sus titulares,
asi como una asignacién directa de competencias.

2. Participacion en la direccion politica del Estado, por lo que
toman decisiones por y a nombre de él.

3. Especialidad del Organo, en cuanto se encarga de cierta labor
singular.

4. Organo apartidista, alejado del juego electoral.

5. Estatus de sus titulares; alta capacitacion, honorabilidad y
reconocimiento social.

6. Relacion de coordinacion con otros poderes, no de subordinacion.
7. Control y responsabilidad de actos y de titulares.

8. Presencia constitutiva, en cuanto a que una eventual desaparicion
del Organo trastocaria el Estado de derecho.

Dos notas queremos hacer respecto a estas caracteristicas. En
primer lugar habra que notar que estas caracteristicas se pueden
presentar con mayor o menor intensidad dependiendo del Organo
que se trate. Por ejemplo, por lo general, la figura del Ombudsman,
en un sentido muy estricto, no toma decisiones por y a nombre del
Estado, ya que sus resoluciones no son vinculantes. A pesar de ello,
si podemos decir que la decision que toma por y a nombre del
Estado es precisamente la de hacer tales recomendaciones, cargadas
de una fuerza y autoridad moral, aunque no coercible. Asi, podemos
decir que una decision del Ombudsman tiene una menor intensidad
de participacion en la direccion politica del Estado que, por
ejemplo, una declaratoria de inconstitucionalidad de un Tribunal
Constitucional; sin embargo, aun con esa menor fuerza, sigue
siendo participacion en la direccion politica del Estado.

La segunda nota es respecto a la ultima caracteristica, la presencia
constitutiva. Si hacemos un analisis histérico, la gran mayoria, si no
es que todas, de las funciones que son asignadas a estos Organos, ya
eran realizadas por alguno de los poderes tradicionales,
especialmente el Ejecutivo. Entonces, si alguna de las funciones que
han sido asignadas a Organos Constitucionalmente Auténomos
fuese reinstaurada al Ejecutivo, no observamos en todos los casos
una lesién grave al Estado de derecho. Quizas estas lineas nos den
para una mayor reflexion. Puede ser que tengan razon GARCIA
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PELAYO y CARPIZO Y que lo que suceda es que no habido una real
legitimacion en cuanto a la creacion exponencial de ciertos
Organismos Auténomos, pues si la labor podria haber sido
reasumida por el Ejecutivo sin mayor problema, entonces no era
necesaria su creacion. De esta suerte, podriamos reformular el
altimo punto, de tal manera que la caracteristica fuera la siguiente:
ante la lesién al Estado democréatico de derecho por la indebida
implementacion de esta funcidn, se vuelve necesario la creacion del
Organo para atribuirle tales funciones®:,

Podemos encontrar asi, en esa Ultima caracteristica, una requisito de
creacion del Organo Constitucional, en otras palabras, encontrar la
fuente de legitimacion del Poder Revisor para adoptar una decision
superior en nombre del Pueblo.

A nivel politico, la instauracion de los Organismos
Constitucionalmente Auténomos puede identificarse en dos
principales corrientes. John ACKERMAN explica que por una parte
se dice que son creados por gobiernos autoritarios, clientelares, que
utilizan a estos Organismos como un medio artificial para aumentar
su legitimidad sin transformar su comportamiento de fondo.
También explica que pueden ser entendidos como pertenecientes a
una tercera ola de democratizacion que reestructura la division de
poderes asegurando el cumplimiento de algun cumplimiento
medular de la democracia®®.

En este orden de ideas, si el Organo nace de la simulacion,
consideramos ilegitima su creacion, pues viola el pilar democratico,
el dualismo, la inclusion y el didlogo. En ese tenor podemos
identificar a los Organos que su desaparicion no afectara el Estado
de derecho, pues lo mismo es que existan o0 no. Cuando en cambio,
realmente el Organo es creado ante una necesidad real, debido a que
la funcién anteriormente realizada afectaba grandemente una

693 Nos ubicamos en cuanto a la creacion de un Organo Auténomo mediante una
reforma constitucional, las consideraciones serian evidentemente diferentes a si
su creacion responde a un acto constitutivo.

894 ACKERMAN, 2007, 17-44. En su texto opina que la tendencia es la segunda;
nosotros no somos plenamente coincidentes en tal sentido. Al respecto puede
observarse nuestro andlisis respecto a los recientemente creados Organismos
Auténomos en materia de Telecomunicaciones, Educacion, y la Reforma al
Instituto Electoral.
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decision superior —como lo podria ser la participacion democratica
0 el respeto de derechos— entonces efectivamente notamos la
legitimidad democratica en la creacion del Organo y se puede
considerar como parte de la mencionada tercera ola de
democratizacion.

b) Reformas

Asi pues, demos comienzo al analisis de las reformas. Iniciemos
con la paradigmatica reforma®®® de 1999, mediante la cual se elevo
a rango de Organo Constitucionalmente Auténomo a la Comision
Nacional de los Derechos Humanos.

La historia refiere que en Suecia, en el siglo xvi, encontramos los
antecedentes remotos del Ombudsman, encargado de supervisar la
legalidad de los actos de los funcionarios pablicos®®®. La figura del
Ombudsman se ha recogido en distintos ordenamientos
internacionales, y presenta, por lo general las siguientes
caracteristicas:%®” se trata de un Organismo receptor de quejas
contra el poder publico; representa un mecanismo de defensa de
Derechos Humanos; es un Organismo Autonomo apolitico; sus
decisiones no son vinculantes; tiene acceso a documentacion e
informacion oficial; sus requisitos procesales son minimos.

México no ha sido ajeno a esta tendencia y podemos identificar,
como primer antecedente moderno a la Direccion General de los
Derechos Humanos de la Secretaria de Gobernacion (Ministerio del
Interior) creada, por el reglamento interior de dicha Secretaria, en
1989598, Posteriormente, en 1990°%°, se cred la Comision Nacional
de los Derechos Humanos como un Organismo Desconcentrado de
la misma Secretaria de Gobernacion. Nuevamente cambio su
naturaleza politica, mediante reforma constitucional’® de 1992, al
regularse en el articulo 102 constitucional que la Comision

89 Diario Oficial de la Federacion. México, 13 de septiembre de 1999.
89 FERNANDEZ, 1994, 117-136.

897 FERNANDEZ, 1994, 117-136.

6% Diario Oficial de la Federacion. México, 13 de febrero de 1999.

89 Diario Oficial de la Federacion. México, 6 de junio de 1990.

700 Diario Oficial de la Federacion. México, 29 de julio de 1992.
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Nacional de los Derechos Humanos seria un Organismo Publico
Descentralizado.

Consideramos importante destacar las diferencias encontradas en
estas tres vertientes en que se configuré6 en pocos afios a la
procuracion y defensa de los Derechos Humanos.

Por virtud del articulo 90 de la Constitucion mexicana, la
administracion pablica puede ser centralizada y paraestatal. Ello ha
sido entendido por la doctrina™ de la siguiente manera. En el
primer nivel de la administracion se encuentra la centralizacion,
representada principalmente por las Secretarias de Estado
(Ministerios), en ellas hay una jerarquia directa del titular del Poder
Ejecutivo. En un segundo nivel, todavia dentro de la centralizacion,
se encuentran la desconcentracion, el rasgo principal de ellos, es
gue aun teniendo esta misma jerarquizacion, se crean una suerte de
Organismos de alta especializacidn que tienen un determinada
autonomia de gestion, aunque insistimos, siguen siendo
directamente jerarquizados. Hasta aqui, la administracion publica
configura una sola persona moral con la consecuencia de tener una
personalidad juridica y patrimonio dnico.

En un nivel distinto se encuentran los Organismos Publicos
Descentralizados, que configuran, junto a las empresas de
participacion estatal, lo que la Constitucion denomina como
Administracion Paraestatal. Los principales rasgos de estos
Organismos es que no son creados por el Ejecutivo sino por ley, y
que configuran una personalidad distinta a la administracion
centralizada, en consecuencia tienen personalidad juridica y
patrimonio propios. Ello no debe llevar a confundir en que se trate
de entes plenamente autdbnomos, ya que, por lo general, tienen una
relacion jerarquica indirecta con el Poder Ejecutivo. La férmula es
la siguiente: se crea un “sector”, configurado por distintos
secretarios de Estado (ministros), que configuran el Organismo
superior del Organismo Descentralizado. Asi, incluso cuando los
Organismos Descentralizados tengan un titular directamente
responsable, éste responde al “sector”, que a su vez responde al
titular del Ejecutivo.

01 MARTINEZ, 2004, 131-152.
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Asi las cosas, ese fue el camino que siguié la procuracién de
Derechos Humanos en Meéxico, primero como una Direccién al
interior de una Secretaria, después como Organismo
Desconcentrado de la misma Secretaria, finalmente como
Organismo Descentralizado. En estricto sentido, siguiendo a
FERNANDEZ'%?, podemos decir que s6lo hasta que, con la
descentralizacion, logré cierta independencia, rasgo esencial, se
convirtié en un auténtico Ombudsman. Alli no acaba la historia de
las transformaciones juridicas de la Comision.

Mediante la reforma de 1999 finalmente adquiri6 autonomia
constitucional. En consecuencia ahora no tiene ya relacion
jerérquica, directa o indirecta, con alguno de los poderes
tradicionales. Otra reforma en 20117%, que hemos analizado como
paradigmatica en cuanto a Derechos Fundamentales, le otorgo
mayores mecanismos Yy herramientas institucionales a la Comision.

De esta suerte, se encarga a la Comision Nacional de los Derechos
Humanos como Organo Constitucionalmente Auténomo, asi como
las Procuradurias Estatales, la formulacion de recomendaciones
publicas, no vinculatorias, denuncias y quejas. La reforma de 2011
agrega que en caso de no aceptacion de las recomendaciones, el
Poder Legislativo podra llamar a quien no acepto la recomendacion
a efecto que expliquen el motivo de su negativa. Se contempla
incompetencia en asuntos electorales y jurisdiccionales.

Respecto a la configuracion la Comision, se ha elegido un Consejo
Consultivo integrado por diez consejeros, asi como un Presidente
tanto del Consejo como de la Comisidn. Se prevé la sustitucion
anual de dos consejeros salvo ratificacion para un segundo periodo;
el Presidente se contempla con duracién de cinco afios con
posibilidad de una reeleccion. Se ordena un procedimiento de
consulta publica a efecto que, tanto Consejeros como Presidente
sean elegidos por dos terceras partes de la CAmara de Senadores, 0
en su receso, de la Comisién Permanente.’%

92 FERNANDEZ, 1994, 117-136.

703 Diario Oficial de la Federacién. México, 10 junio de 2011.

704 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015. Segun el articulo 78, durante los recesos del Congreso de la Union

277



Analicemos ahora lo relativo a la autonomia del Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia. Quiz4 en otros tiempos la medida para el
progreso de una sociedad se contaba por obras, monumentos, o
hazafas; en el mundo globalizado actual se torna esencial disponer
de informacion estadistica confiable, suficiente, oportuna,
desagregada a diversos niveles geograficos y tematicos, asi como
comparable con otros paises’®.

Ante tal exigencia encontramos los siguientes antecedentes’®: la
creacion, en marzo de 1997, de la Coordinacion General del
Sistema Nacional de Informacion; misma que en febrero de 1980
fue transformada en la Coordinacion General de los Servicios
Nacionales de Estadistica, Geografia e Informatica. Estas
coordinaciones eran directamente parte de una Secretaria de Estado.
Posteriormente surgi6 en enero de 1983, como Organo
desconcentrado, el Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e
Informatica. De esta suerte llegamos a la reforma constitucional”*’
de 2006 que prevé la creacion de un Organismo con autonomia
técnica y de gestion, personalidad juridica y patrimonio propio, con
el objeto de normar y coordinar el Sistema Nacional de Informacion
Estadistica y Geografia, cuyos datos seran considerados oficiales y
de uso obligatorio para los distintos 6rdenes de gobierno.

Se prevé una junta de gobierno para el Organismo, integrada por
cinco miembros, uno de los cuales fungira como Presidente. Los
miembros se prevén designados por el Presidente de la Republica
con la aprobacion de la Cémara de Senadores o la Comision
Permanente.

Ya hemos hablado del decreto de reforma’® de fecha 26 de febrero
de 2013 cuando tratdbamos lo relativo a las revisiones hechas en
materia de educacion; consideramos retomar el decreto en lo
relativo a la creacion del Instituto Nacional para la Evaluacién de la
Educacion.

habrd una Comisién Permanente compuesta por diecinueve Diputados vy
dieciocho Senadores.

05 INEGI, 2003, 2-11.

706 ZAMORA, 2006, 185-211.

07 Djario Oficial de la Federacion. México, 7 de abril de 2006.

08 Djario Oficial de la Federacion. México, 26 de febrero de 2013.
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Se preveé como un Organismo Publico Autonomo, con personalidad
juridica y patrimonio propio. Le corresponde evaluar la calidad, el
desempefio y resultados del Sistema Educativo Nacional en la
educacion preescolar, primaria, secundaria y media superior.
Respecto de su junta de gobierno se prevé como érgano director del
Instituto, compuesto por cinco integrantes. Para su designacion el
Ejecutivo federal tiene a su cargo el sometimiento de una terna a la
Camara de Senadores o la Comisibn Permanente. Previa
comparecencia de las personas propuestas, la Cadmara de Senadores
o0 la Comision Permanente, por mayoria de las dos terceras partes
habra de designar a los integrantes de la Junta de Gobierno en el
improrrogable plazo de 30 dias; si asi no ocurre, el Ejecutivo federal
lo designara dentro de los sometidos en la terna. La Camara de
Senadores puede rechazar la totalidad de la terna, en consecuencia
el Ejecutivo sometera una nueva terna, que en caso de ser rechazada
nuevamente, ocupara el cargo la persona que dentro de dicha terna
designe el Ejecutivo federal. EI encargo se entiende por periodos de
siete afios, escalonados y con una reeleccion. La Junta de Gobierno,
colegiadamente, con mayoria de tres de sus integrantes nombrara a
quien la presida.

Analicemos ahora las reformas relativas a Organismos creados
como garantes de la informacion. Ya en lineas anteriores hemos
referido que la libertad de expresion es derecho basico en las
democracias, toda vez que es elemental para la formacion de una
opinién libre e informada’. A su vez, referimos que como colofdn
a las libertades de expresion e imprenta se incluyé el derecho a la
informacion en dos vertientes; obtenerla mediante solicitud directa
y a través de los medios de comunicacion. También ddbamos breve
cuenta de la creacion de ciertos entes al respecto.

Una reforma constitucional”'® de 2014 contempla la creacion de un
Organismo Auténomo, especializado, imparcial, colegiado, con
personalidad juridica y patrimonio propio, con plena autonomia
técnica, de gestion, financiera, y organizativa, responsable de
garantizar el cumplimiento del derecho de acceso a la informacion
publica y proteccion de datos personales. ElI Organismo se integra

709 CARBONELL, 2006 (a), 371-372.
710 Diario Oficial de la Federacion. México, 7 de febrero de 2014.
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por siete comisionados, nombrados por dos terceras partes de la
Céamara de Senadores a propuesta de los grupos Parlamentarios. El
Presidente puede objetar el nombramiento, y en tal caso el Senado
nombrara una nueva propuesta con mayoria de tres quintas partes, y
en caso de ser objetada, de nueva cuenta el Senado votara mediante
tres quintas partes sin posibilidad de objecion. Los comisionados
duraran siete afios en su encargo; el Presidente dura tres afios con
posibilidad de wuna reeleccion, designado por los propios
comisionados. Se prevé a su vez la creacion de Consejo Consultivo,
integrado por diez consejeros elegidos por dos terceras partes del
Senado.

Una revision constitucional** en 2013 contempla la creacion de dos
Organos Auténomos, uno relacionado al derecho a la informacion
en su vertiente de telecomunicaciones, y otro respecto de la
Competencia Economica. Analicemos primero lo relativo a las
telecomunicaciones.

La reforma creo al Instituto Federal de Telecomunicaciones como
Organo Auténomo, con personalidad juridica y patrimonio propio,
con el objeto del desarrollo eficiente de la radiodifusion y
telecomunicaciones. Puntualmente, a efecto de garantizar libertad
de expresion, imprenta e informacion, se le faculté para la
regulacion, promocion, y supervision del uso, aprovechamiento y
explotacion del espectro radioeléctrico, las redes y la prestacion de
los servicios de radio difusion y telecomunicaciones, asi como del
acceso a la infraestructura activa, pasiva y otros insumos esenciales.
A su vez se sefiala como autoridad en materia de competencia
econdmica en los sectores de radio comunicacion y
telecomunicaciones.

La reforma en mencidn cred, por otra parte, a la Comision Federal
de Competencia Econémica como Organo Auténomo, con
personalidad juridica y patrimonio propio, con el objeto de
garantizar la libre competencia y concurrencia, asi como para
prevenir, investigar y combatir los monopolios, las practicas
monopolicas, las concentraciones y demas restricciones al
funcionamiento eficiente de los mercados.

"1 Diario Oficial de la Federacion. México, 11 de junio de 2013.
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Para ambos Organos se contempla igual mecanismo de designacion
de miembros. Para cada una, un Organo de Gobierno integrado por
siete Comisionados, incluyendo el Comisionado Presidente. El
Ejecutivo tiene a su cargo proponer la designacién de Comisionados
y el Senado ratificarla. La designacion del Comisionado Presidente
se encarga a la Camara de Senadores, de entre los Comisionados,
por una votacién de dos terceras partes, por un periodo de cuatro
afios, renovable por una ocasion. EI mismo Senado podrd remover a
los Comisionados por falta grave en el ejercicio de sus funciones
mediante una mayoria de dos terceras partes. Destaca que se crean
contrapesos a los contrapesos, y asi se contempla para cada Organo
una Contraloria Interna, cuyo titular serd designado por las dos
terceras partes de la Camara de Diputados.

La reforma politica™? de 2014 contempl6 una serie de revisiones al
sistema de representacion democratica. Es motivo de analisis
diverso, sin embargo, para efectos del presente apartado ubicamos
la modificacion o creacion de tres Organos Auténomos: el Instituto
Nacional Electoral, la Fiscalia General de la Republica y el Consejo
Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social.

Ante la crisis poselectoral a las elecciones de 1988 en las que se
cuestiond la legitimidad del triunfo del candidato del partido
hegemonico, y de la llamada “caida del sistema”’*® diversas
acciones fueron tomadas. Uno de los principios del partido
hegemonico del siglo XX, era que quien organizaba las elecciones y
contaba los votos era el seguro ganador de ellas’*. En tal sentido,
hasta ese momento, las elecciones eran organizadas e
implementadas por una Secretaria de Estado dependiente directa del
Presidente de la Republica, quien, como hemos caracterizado en
otras partes de nuestro escrito, gozaba de un fuerte
presidencialismo, casi dictatorial, dentro de un sistema
hegemdnico’*®.

También hemos referido que, por lo general, cualquier sistema
politico busca el equilibrio y cuando existen crisis que lo ponen en

"2 Djario Oficial de la Federacion. México, 10 de febrero de 2014.
713 ZAMORA, 2006, 191.

714 MOLINAR, 1991, 61-92.

715 WELDON, 2002, 175-211.
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peligro pretende la vuelta a la armonia anterior o se esfuerza en
encontrar una nueva’*®. De esta suerte con la reforma’™’ de 1990 se
inicio el rumbo hacia la autonomia en materia electoral ‘8, en ella se
incorporé la Constitucion un Organismo publico dotado de
personalidad juridica y patrimonio propio, mas no auténomo, pues
la propia Carta consideraba que la organizacion de las elecciones
federales era una funcion estatal ejercida por Poder Legislativo y
Ejecutivo de la Unidn, con la participacion de partidos politicos
nacionales y Ciudadanos. Podemos ubicar asi, que se trataba de un
Organo descentralizado, con dependencia indirecta del Ejecutivo,
como todos ellos, ya que su Consejo General era presidido por el
Secretario de Gobernacion’®.

Mediante reforma constitucional’® de 1996 se cristalizd la
autonomia de la materia electoral. Se cred el Instituto Federal
Electoral como Organismo Publico Autonomo, encargado de la
organizacion de las elecciones bajo los principios de certeza,
legalidad, independencia, imparcialidad y objetividad. Se previé el
Consejo General integrado por un Consejero Presidente y ocho
Consejeros Electorales con voz y voto; también con voz, pero sin
voto, se previeron Consejeros del Poder Legislativo y de Partidos
Politicos. La eleccion de los Consejeros se encargo a dos terceras
partes de la Camara de Diputados o de la Comisién Permanente, por
un periodo de siete afios. Se encargd directa e integralmente al
Instituto Federal Electoral: capacitacion y educacion civica,
geografia electoral; derechos y prerrogativas de agrupaciones y
partidos politicos; padron y lista de electores; impresion de
materiales electorales; preparacion de la jornada electoral;
cdmputos; declaracion de validez y otorgamiento de constancias en
las elecciones de Diputados y Senadores; computo de la eleccion
del Presidente federal en cada Distrito, y; regulacion de la
observacion electoral y de las encuestas o sondeos de opinién con
fines electorales.

18 EasTON, 2001, 221-230.

17 Diario Oficial de la Federacion. México, 6 de abril de 1990.

18 CABALLERO, 2001, 153-173.

719 Esta caracterizacion ya la hemos hecho cuando estudiamos el camino seguido
por la Comisién Nacional de los Derechos Humanos.

720 Diario Oficial de la Federacion. México, 22 de agosto de 1996.
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La reforma’ de 2014 modifico tal regulacion. De entrada se
modificO el nombre por el de Instituto Nacional Electoral. Se
conservd la autonomia; se elevd el nimero a diez Consejeros
Electorales; se cred una Contraloria General, con autonomia técnica
y de gestién, a efecto de fiscalizar ingresos y egresos del Instituto;
se cred una Oficialia Electoral para dar fe publica de actos de
naturaleza electoral. Respecto a la eleccién de los Consejeros se
modificd lo siguiente: el periodo serad de nueve afios sin posibilidad
de reeleccién; se contempla previo a su eleccién una convocatoria
en la que se establezcan plazos improrrogables; se prevé que un
comité seleccione a cinco personas por cada cargo vacante; el
6rgano de direccion politica de la Camara de Diputados impulsara
la construccion de acuerdos para la eleccion de Consejeros; vencido
el plazo de la convocatoria, sin alcanzarse votacion requerida, se
realizard insaculacion de entre la lista; si esto no se da, el Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion realizara la designacion
mediante el mismo proceso de insaculacion.

A su vez se modificaron las funciones que le corresponden al
Instituto Nacional Electoral, destacando que a diferencia de sus
anteriores funciones, ahora tiene, al lado de facultades federales,
también locales. Mientras las federales se mantienen en similares
términos, se prevé ahora que el Instituto podra convenir con las
autoridades competentes de las Entidades Federativas la
organizacion de procesos electorales. Destaca también la facultad de
fiscalizacion a finanzas de partidos politicos y candidatos.

En el mismo decreto de reforma se contemplé organizar el
Ministerio Publico en una Fiscalia General de la Republica, como
Organo Publico Auténomo, dotado de personalidad juridica y de
patrimonio propio.

Se entiende conferido al Ministerio Publico la persecucion, ante los
tribunales, de todos los delitos del orden Federal, la solicitud de
medidas cautelares, la bdsgqueda y presentacion de pruebas, la
procuracién de que la imparticion de justicia sea pronta y expedita,
pedir la aplicacion de penas, asi como otras intervenciones legales.

721 Diario Oficial de la Federacion. México, 10 de febrero de 2014.
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Esta funcion tradicionalmente ha sido encargada al Poder Ejecutivo,
y en México, a pesar de la reforma, continta siendo parte de la
administracion publica centralizada, ya que de acuerdo a sus
articulos transitorios, la reforma entrara en vigor en la misma fecha
en que lo hagan las normas secundarias, cuestion que a la redaccion
de estas lineas no ha sucedido, a pesar de haber pasado ya mas de
un afio desde su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion.

GARCIA RAMIREZ después de analizar las vicisitudes de la
Procuraduria General de la Republica (parte de la Administracion
encargada al Ejecutivo federal), y de la experiencia con los
Organismos Auténomos, ubicaba, ya en 2002, que “ha llegado el
tiempo de que el Ministerio Plblico se asuma como Organo
Autonomo del Estado mexicano, como ya lo han hecho otras
instituciones con resultados favorables... deberia cumplirse de una
vez la independencia de la institucion, porque existe la necesidad y
la posibilidad de hacerlo: un Organo Auténomo recorreria con
vientos mas favorables su mision en el Estado moderno, que es el
Estado de hoy”"??

De tal suerte, al menos en el disefio constitucional, no asi en la
practica aun, se ha dotado de autonomia al Ministerio Publico. Se
prevé su encargo por un periodo de nueve afios de acuerdo a las
siguientes reglas de designacion: ante la ausencia del Fiscal
General: el Senado contara con veinte dias para integrar una lista de
al menos diez candidatos aprobados por dos terceras partes de los
miembros presentes; dicha lista serd enviada al Ejecutivo; el
Presidente, dentro de los diez dias siguientes, elegira una terna de
entre la lista, o libremente si no la recibe; previa comparecencia, el
Senado elegira por mayoria de dos terceras partes al Fiscal General.
Se prevén mecanismos en casos de incumplimiento, consistentes en
que si alguno de los dos entes falla, el otro podra designar. A
diferencia de otros Organos Auténomos no se prevé la posibilidad
de que la Comision Permanente obre en ausencia del Senado. Con
respecto al primer Fiscal General de la Republica, los articulos
transitorios de la reforma preven que lo serd, por el lapso de nueve
afios, quien se encuentre en funciones como Procurador General de
la Republica en el momento de entrada en vigor de las normas
secundarias, y en consecuencia, de la reforma constitucional.

722 GARCIA RAMIREZ, 2002, 14.
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La reforma contempla la creacion del Consejo Nacional de
Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, con Autonomia
Constitucional, a cargo de la medicion de la pobreza y de la
evaluacion de los programas, objetivos, metas, y acciones de la
politica de desarrollo social, asi como de emitir recomendaciones al
respecto. Se prevé al Consejo integrado por un Presidente y seis
Consejeros, de alto prestigio y pasado sin militancia partidista, ni
encargos de eleccion popular. Se faculta la eleccién a dos terceras
partes de la Camara de Diputados, con la posibilidad de objecion
del Presidente de la Republica. Se contempla la renovacion de dos
consejeros cada cuatro afos, y que el Presidente, quien sera electo
en los mismos términos por la Camara de Diputados, dure en su
encargo cinco afios, con posibilidad de una reeleccion.

c¢) Analisis

Al lado de los Organos Constitucionalmente Auténomos de los que
hemos dado cuenta, hemos de advertir que existen otros
contemplados en la propia Carta, pero cuya creacion es anterior a
nuestro periodo de estudio y que tampoco han tenido una reforma
que los modifique. Entre ellos ubicamos la autonomia
constitucional prevista para universidades publicas, el Banco de
México, y los Tribunales Agrarios’®. Si a tales 6rganos sumamos
los revisado en el presente apartado, podemos darnos cuenta, de
entrada, que existe un complejo entramado de organismos cuya
autonomia reconoce la Constitucion.

Hemos revisado a la Comision Nacional de los Derechos Humanos;
al Instituto Nacional de Estadistica y Geografia; al Instituto
Nacional para la Evaluacion de la Educacion; al Instituto Nacional
de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos
Personales; al Instituto Federal de Telecomunicaciones; a la
Comisién Federal de Competencia Econémica; al Instituto Nacional
Electoral; a la Fiscalia General de la Republica, y al Consejo
Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social. ¢Cuales

723 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015. Respectivamente, en los articulos 3, 28 'y 27.
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de estos Organos son coherentes con los fines que identificamos en
la reforma constitucional?

Sisteméaticamente hemos analizado la reforma en cinco ejes:
identidad y continuidad, pilares del Estado (democracia y
supremacia), poliarquia (liberalizacion e inclusion), dualismo y
didlogo. Por su parte, hemos considerado como caracteristicas de
los Organos Constitucionalmente Auténomos los siguientes: rango
constitucional; participacion en la direccién politica del Estado;
especialidad del Organo; apartidismo; estatus de sus titulares;
relacién de coordinacién con otros poderes, no de subordinacion;
control y responsabilidad de actos y de titulares, y; presencia
constitutiva.

Si bien vemos que todos los elementos son importantes, sostenemos
que el ultimo de ellos es el capital; el que fija la relevancia de la
existencia autonoma del Organo. Nos parece que los primeros siete
se tratan de caracteristicas que los Organos han de tener para
efectivamente configurarse como auténomos, pero el udltimo es
especial, dado que es el requisito que torna elemental su existencia.

Hemos referido que presencia constitutiva la entendemos de la
siguiente manera: ante la lesion al Estado democratico de derecho
por la indebida implementacion de esta funcion, se vuelve necesario
la creacion del érgano para atribuirle tales funciones. La presencia
constitutiva la relacionamos directamente con nuestros cinco ejes de
analisis.

La identidad y continuidad supone que ante el cambio social, la
Constitucion, aunque rigida, ha de adaptarse so pena de quebrarse
por completo’?*. Se sigue que si una labor del Estado en cuanto a
determinada funcion esencial es indebida o afecta a valores
compartidos por el Pueblo, se torna necesaria la reforma para evitar
el rompimiento del pacto social. Se advierte que en tales
circunstancias la reforma es legitima.

Los pilares del Estado constitucional se ven seriamente trastocados
cuando mediante un aparente formalismo se violan las decisiones
populares. Por tal razon, cuando mediante reforma constitucional,

724 BRYCE, 1901, vol. 1.
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se crean mecanismos u Organos para respetar la real voluntad
popular, es positiva la labor del Revisor.

La Poliarquia se logra cuando se integran dos mecanismos:
liberalizacion que da lugar a competencia politica, e inclusion de los
gobernados’?®. Cuando la creacion de un Organo surge como
necesidad de liberalizacion, pero sobretodo de inclusion ciudadana,
al alejar de las manos politico-partidistas ciertas funciones, se
legitima la accion del Revisor.

ACKERMAN defiende la posicion de decisiones superiores frente a
legislacion normal y lo denomina dualismo’. Pues bien, si
mediante una decision superior se ha ordenado un principio
democratico y éste es violado por el poder publico al realizar tales
funciones alejandose del principio, seria no solo deseable, sino
respetuoso de la legislacion superior la creacion de Organos que
garanticen aquella.

Cuando una labor estatal esencial es ejercida indebidamente por el
poder publico, se niega dialogo en la sociedad, pues se impone una
agenda contraria a las distintas voces sociales. De esta suerte se
vuelve necesario alejar de ciertas esferas esas funciones a efecto de
lograr el deseado diélogo.

En conclusion, consideramos que se logran los objetivos que
planteamos para la reforma constitucional, cuando mediante ella se
crean organismos que se encarguen de funciones, que bajo el
anterior estado de cosas violaban gravemente ciertos principios
superiores, como la seguridad, la democracia o el respeto de
derechos.

En este orden de ideas podemos identificar en cada caso hacia qué
bien o principio superior se orienta la creacion del drgano, si
efectivamente el anterior titular de la funcion lesionaba tal bien o
principio, y si la nueva configuracion alimenta a un mayor respeto.

México ha tenido una historia de violacion a Derechos Humanos no
s6lo durante la hegemonia del Siglo xXx, sino también en la

725 DAHL, 1989, 13-25.
726 ACKERMAN, 1991, 230-294.
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actualidad. En la hegemonia podemos encontrar hechos
paradigmaticos como la llamada matanza de Tlatelolco, en la que, el
2 de octubre 1698 fueron asesinados un nimero adn indefinido de
estudiantes, por parte del Estado, sin que a la fecha se hayan
asignado consecuencias a autores materiales e intelectuales’?’.
Lamentablemente eso no es sdlo parte del pasado remoto sino del
inmediato y del presente mexicano. Recientemente fueron
asesinados 43 estudiantes de la Escuela Normal de Ayotzinapa
nuevamente con intervencion de las autoridades’?®. Estos ejemplos
son quiza los paradigmaticos y que se constituyen como foco de
atencion, pero sin duda las violaciones estatales a Derechos
Humanos, directas e indirectas, se cuentan en altisimo nimero.

La creacion de la Comision Nacional de los Derechos Humanos
responde a la necesidad de preservar la decision superior del respeto
a ellos. Los poderes tradicionales, frecuentes violadores de tales
derechos, efectivamente desempefiaban esa funcidn de manera
indebida, en tal sentido es legitimo el nacimiento de este Organo
Autonomo. A varios afios de su autonomia, las violaciones a los
Derechos Humanos contindan; sin embargo, no podriamos atribuirle
al organismo la labor de que las violaciones acabaran, esa es una
labor integral del Estado, y la funcién de la Comision es Ilamar la
atencidn respecto de esas violaciones.

La creacion del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
responde a un bien que es el de contar con instrumentos de
medicion. Si quien implementa un politica publica, por decir algo,
para combatir la pobreza extrema, es el mismo que mide los
resultados, al menos suspicacias pueden surgir en cuanto a la
medicion hecha, y es que estimulos habra para manipular los
resultados. De esa suerte observamos como positiva la autonomia
del Instituto. Los resultados son visibles, en mayor o en menor
medida se muestran estadisticas que no son favorables a los
gobiernos, por ejemplo, los que hemos expuesto respecto de la
inseguridad.

27 FLORES, 2008, 429-446.
728 Caso Ayotzinapa: La “verdad histérica”, basada en torturas. Recuperado el 16
noviembre de 2015, de http://www.proceso.com.mx/?p=419046
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El Instituto Nacional Electoral, antes Federal, es, sin duda, esencial
en la democracia mexicana. Se enfoca al principio democréatico
electoral. No necesariamente en cualquier pais una eleccion
organizada desde el gobierno sera fraudulenta, pero
lamentablemente la historia mexicana del siglo xx demostro ello, y
no fue sino hasta la llegada del Instituto que procesos electorales
culminaron en alternancia politica. La historia mexicana indica que
el desmantelamiento de tal autonomia si que lesionaria gravemente
el principio democratico.

Después, hay cinco érganos de muy reciente creacion que aun no es
posible emitir un juicio respecto a su legitimidad.

El Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y
Proteccion de Datos Personales surge para la proteccion de dos
bienes constitucionales, el acceso a la informacion publica y la
proteccion de datos. En el primer caso vemos posible que sea un
contrapeso quien pueda obligar a proporcionar la informacion, pero
en el segundo no vemos de manera trascendente que sea un Organo
Auténomo quien lo garantice, estimamos que nada pasaria si fuese
una instancia de los poderes tradicionales quien se encargara de la
proteccion de datos personales.

Respecto de la Instituto Federal de Telecomunicaciones y de la
Comisidbn  Federal de Competencia Econdémica  surgen,
respectivamente, para garantizar los bienes constitucionales de
informacion a través de medios de comunicacion y condiciones de
mercado justas. No observamos una auténtica legitimidad en que no
sea directamente el Poder Ejecutivo quien realice tales funciones. Si
el dia de mafiana desapareciese tales Organos, en nada se lesionaria
el Estado de derecho. Iguales consideraciones respecto del Instituto
Nacional para la Evaluaciéon de la Educacion, que el Poder
Ejecutivo sea quien evalle la educacion y garantice su calidad en
nada viola el Estado de derecho. Sostenemos que estos tres casos, se
trata mas de la simulacion que ciertos gobiernos buscan para
legitimar su actuacion, es decir, para que las cosas cambien en su
aspecto, solo para que esencialmente se mantengan igual.

Hemos proporcionado datos respecto de la inseguridad que se vive a

nivel nacional, es un hecho gque no se puede negar. Ese seria el bien
constitucional buscado mediante la autonomia de la procuracién de
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justicia. Si bien consideramos que si esa labor se encuentra confiada
al Poder Ejecutivo, no implica una violacion necesaria al Estado de
derecho, sin embargo, nuestra valoracion es distinta a la emitida en
los tres casos anteriores. Un cambio de aires, una manera distinta de
hacer las cosas, puede resultar positiva en cuanto al trabajo por la
seguridad de mexicanos y mexicanas. En tal sentido dejamos al
tiempo si este Organo Constitucionalmente Auténomo habra de ser
considerado legitimo.

El Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo
Social, de acurdo al decreto constitucional de su creacion tiene
como objetivo medir la pobreza, evaluar la politica de desarrollo
social y emitir recomendaciones al respecto, por lo que podria
considerarse que el bien constitucional que busca garantizar es, de
manera indirecta, la igualdad social. Se configura como una suerte
de mezcla entre el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia y la
Comision Nacional de los Derechos Humanos. Como el primero,
tiene facultades autonomas de medicion; como el segundo puede
emitir recomendaciones. No creemos que habria una grave
afectacion al Estado de derecho si tal organismo desapareciese 0 no
hubiese sido creado, o, si tal funcion, como contrapeso, la tuviese el
legislativo. En nuestra valoracion, se trata de la creacion de érganos
con fines de legitimacion para la actuacion de un gobierno, y no un
elemento de verdadera democratizacion. Nuevamente, el tiempo se
encargara de darnos la razon o de corregirnos en nuestras
consideraciones.

Asi las cosas, observamos que no es posible la distincidn tajante en
si los Organos Auténomos responden a medios artificiales para
aumentar su legitimidad de gobiernos, sin transformar su
comportamiento de fondo o si son una reestructura a la division de
poderes asegurando el cumplimiento de algin punto medular de la
democracia’®®. Cada caso habra de ser valorado individualmente.
Los que son medios artificiales, en nuestro lenguaje, habremos de
considerarlos como reformas constitucionales ilegitimas; los que
protegen un bien constitucional, cuyo anterior encargado lesionaba
los intereses generales en su aplicacion, los consideramos como
necesarias y positivas reformas constitucionales.

729 ACKERMAN, 2007, 17-44.
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Un comentario final. El lector podra haber detectado el nivel de
detalle en la eleccién de integrantes de Organismos Autonomos,
sobre todo en los mas recientes. Si un poder no hace su labor,
entonces otro lo suplird, si ninguno lo hace, incluso un tercero
puede hacerlo. Ello se debe en gran medida a que, entre otros casos,
previo a las elecciones de 2012, la Cémara de Diputados
intencionalmente incumplié el mandato constitucional de elegir
consejeros al entonces Instituto Federal Electoral, por considerar
que el momento electoral no permitia tales designaciones’’. Asi,
ante la violacion, ya no a un principio constitucional, sino a una
regla, se hacen reglas mas detalladas, por los mismos que en
primera instancia las violaron. La Constitucion del detalle.

9.4 Combate a la corrupcion

a) Planteamiento

CASAR™! en una reciente publicacion, da cuenta de la corrupcion
en México. Inicia con conceptualizar la corrupcion como el abuso
del poder publico para beneficio privado. Proporciona datos
preocupantes: en 2014, segun Transparencia Internacional, México
obtuvo una calificacion de 35 de 100 puntos, ubicandolo en lugar
namero 103 de 175 paises; por su parte el Banco Mundial lo
reprueba con una calificacion de 39 sobre 100 y lo ubica como uno
de los paises méas corruptos en el puesto 127. Un dato esclarecedor
es el ranking en el que se encuentra México, ya que si bien la
calificacion no ha variado sustancialmente, si lo ha sido la posicién.
En 2005 obtenia una calificacion de 31, el tope més bajo ha sido en
1997 con 26, el mas alto de 2001 con 37, pero en general la
medicion se ha mantenido por quince afios entre 33 y 36. No asi la
posicion ubicada, mientras en el 95 era posicion nimero 32, para
2000 fue la 59, en 2008 la 72, en 2011 la 100, para llegar finalmente
a 2014 a 103. CASAR da cuenta asi no solo del grave problema de la
corrupcion, sino de lo poco que se ha hecho para combatirla.

730 |La Camara no elige consejeros; el IFE incompleto empieza afio electoral.
Recuperado el 16 noviembre de 2015, de
http://www.excelsior.com.mx/2011/10/07/nacional/773298

81 CASAR, 2005.

291



El costo econdmico de la corrupcion es un dato preocupante. Segun
los datos consultados por CAsAR™? el promedio nacional del
ingreso de las familias mexicanas destinado a la corrupcion es del
orden del 14 por ciento; sin embargo, esto se agrava mucho mas en
las familias que tienen ingreso de un salario minimo. Las familias
que subsisten con tal retribucion destinan el 33 por ciento de su
ingreso a la corrupcion. Asi, se configura a manera de impuesto
regresivo que entre menos se tiene, Mas se exige.

Si bien consideramos muy relevante el costo de la corrupcion,
hemos de considerar su directa relacion con la paz. CASAR'®,
siguiendo reportes internacionales, destaca la relacion, significativa,
entre paz y corrupcion. Muestra que una vez que un pais alcanza
cierto nivel de corrupcion, hay un punto de inflexion en el que la
paz sufre importantes disminuciones con pequefios aumentos de la
corrupcion. Sefiala que México se encuentra entre los 64 paises
cercanos a tal punto de inflexiébn. Nosotros suscribimos tal
aseveracion, sostenemos que en un pais donde mediante influencias
y dinero todo se puede, se da un caldo de cultivo ideal para el
florecimiento del crimen organizado.

Pues bien, identificamos esta corrupcion como una violacion
flagrante a la democracia. Un gobierno asi entendido, no se puede
decir de manera alguna que este instituido por y para el Pueblo, sino
solo para si mismo. Si en anteriores lineas hemos defendido que la
violencia institucionalizada, a manera de coaccion estatal, se
justifica en la medida que se protegen los derechos de las personas;
en similares reflexiones ubicamos la actuacién general de cualquier
gobierno.

Sostenemos que la legitimidad del gobierno proviene de ser un
mandatario del Pueblo, que, ante la imposibilidad de constituirse
como democracia directa, otorga Grdenes superiores para que sean
obedecidas por representantes y burocracia. ALMOND y VERBA’3*
ubican que la cultura politica se puede ubicar como parroquial, de
subdito o de participacion; mientras que la parroguial es propia de
comunidades pequefias y poco secularizadas, la distincion entre la

732 CASAR, 2005, 44.
738 CASAR, 2005, 45.
734 ALMOND, 2001, 107-201.
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cultura del stbdito y la de participacion es la pasividad del primero
frente al rol activo del segundo. Identificamos en estas ideas que
una auténtica democracia s6lo puede darse cuando existe una
cultura politica de participacion.

Cuando, como en México, la funcién publica se convierte en un
botin en las manos insaciables del aparato gubernamental, tenemos
la negacion misma de la democracia, es volver a los tiempos
monarquicos en los que el poder ejercido como una prerrogativa y
no como un mandato, es ubicar al Pueblo, no como la més alta
decision, sino como subdito.

¢Como responder a la corrupcion? BusTos’® ofrece una interesante
propuesta al relacionarla con el sistema del trust. Propone que a
semejanza de la figura del common law, se parta de tres principios:
virtud exigida al representante, principio de desconfianza y
articulacion de un sistema de rendicion de cuentas. Nos parece que
es muy interesante la propuesta del autor en el sentido que, tanto la
virtud del politico, como la responsabilidad, no han de ser
exclusivamente propia del derecho penal. La ley penal regularmente
castiga sOlo conductas en extremo graves, pero para un
representante no bastaria no haber contravenido ese minimo de
conductas reprochables, sino que habria de superar un umbral
mayor.

Con este panorama, analicemos las reformas a proposito del
combate a la corrupcion.

b) Reformas

En este orden de ideas, observamos que han existido esfuerzos del
Poder Revisor por llevar a la Carta soluciones a la corrupcion, asi,
encontramos cinco decretos de reforma directamente relacionados
con el control a la corrupcién estatal.

Histéricamente podemos ubicar que el Poder Legislativo no naci6
con la funcion primordial que hoy tiene y que es parte de su
nombre, el legislar. El antecedente lo podemos ubicar en los

735 BusTos, 2010, 69-109.
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Estados Europeos donde las Asambleas nacen como una suerte de
contrapeso hacia el Monarca’®. En este sentido, no es ildgico que
en nuestros dias, distintos sistemas, como el mexicano, encarguen al
Poder Legislativo o a parte de él, la facultad de controlar el gasto
publico.

Si hemos dicho que democracia es el control del poder publico, ya
sea directamente por la Ciudadania, o indirectamente a través de
otros poderes, entonces el control del gasto publico es esencial para
la democracia, especialmente para una con alta incidencia de
corrupcion.

Si bien, la facultad de Camara de Diputados de fiscalizacion data de
1917, no fue cristalizada sino varios afios después. La redaccion
original de la Constitucion estableci6 como facultad de los
Diputados “vigilar por medio de una comision de su seno, el exacto
desempefio de las funciones de la Contaduria Mayor” " Es el 29 de
septiembre de 1978 que se publica la Ley Organica de la Contaduria
Mayor de Hacienda que definio a la Institucion como el Organismo
Técnico de la Camara de Diputados que tenia a su cargo la revision
de la cuenta pablica de la Federacion y del Departamento de
Distrito Federal, operando bajo el control de la Comision de la
Camara’®.

Mediante reforma constitucional en 19997 se cre6 la Fiscalizacion
Superior de la Federacion como un Organismo con autonomia
técnica de gestion en el ejercicio de sus funciones y para decidir
sobre su organizacion interna, pero dependiente de la Camara de
Diputados. AsTuDILLO"“ ubica que entre la autonomia que otorga
la Constitucion a diversos Organismos, podemos distinguir entre la

36 PEDROZA, 1997, 18. “en 1297, surge como primera funcion del parlamento la
presupuestaria, que consistia en la facultad de aprobar los tributos o
asignaciones econémicas del rey, posteriormente, en el siglo xiv, aparecieron
otras funciones, que, al igual que la primera, prevalecen hasta nuestros dias; la
legislativa, la jurisdiccional y la de control”.

737 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917.

738 SOLARES, 2004, 185-194.

739 Diario Oficial de la Federacion. México, 30 de julio de 1999.

40 AsTuDILLO, 2009, 45-86.
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plena, y la de relevancia Constitucional. Ubica a la Fiscalizacion en
el segundo estatus debido a la dependencia orgénica respecto a la
Camara de Diputados, y esencialmente a la falta de que la funcion
de fiscalizacion se eleve a categoria de funcion estatal. Sefiala a su
vez que falta asegurar su autonomia presupuestal y que su libertad
politica se encuentra comprometida.

La Fiscalizacion Superior de la Federacion nace con la funcion de
fiscalizar, en forma posterior, ingresos y egresos, fondos y recursos
de los Poderes de la Unién y los entes publicos federales. Tal
fiscalizacion ha de constar en un informe presentable ante la
Camara de Diputados. Sera la propia Cémara quien designe al
titular del Organismo.

Una reforma™ en 2008 pretende el fortalecimiento de la
fiscalizacion y control de gasto publico. A la Fiscalizacion Superior
de la Federacion se le ampliaron facultades para fiscalizar recursos
federales que administren o ejerzan Estados, Municipios, Distrito
Federal y sus Delegaciones asi como cualquier otra entidad, fisica o
moral. Determina que sin perjuicio de la anualidad en la
fiscalizacion se podra solicitar informacion de ejercicios anteriores,
asi como del ejercicio fiscal en curso. Se modifico el plazo de la
presentacion del informe del 31 de marzo al 20 de febrero. Se
disefid, a su vez, un sistema de rendicidn de cuentas a efecto que las
entidades fiscalizadas puedan presentar justificaciones vy
aclaraciones.

Destaca de manera importante en esta reforma que el Congreso de
la Union estard facultado para expedir leyes en materia de
contabilidad gubernamental que regiran la contabilidad publica y
presentacion homogénea de informacion financiera, ingresos,
egresos y patrimonio, para la Federacion, Estados, Municipios,
Distrito Federal y sus Delegaciones.

Otra reforma’®?, que tienen que ver con el combate a la corrupcion,
pero ya no directamente con la fiscalizacion y control de gasto, es la
publicada en el afio 2002. La Constitucion, desde su promulgacién,
contiene un titulo dedicado a la responsabilidad de los funcionarios

741 Diario Oficial de la Federacion. México, 7 de mayo de 2008.
742 Diario Oficial de la Federacion. México, 14 de junio de 2002.
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publicos. Tradicionalmente se consideraron dos mecanismos, la
declaracion de procedencia y el juicio politico; el primero como
requisito de procedencia penal respecto a delitos comunes de
funcionarios con proteccion constitucional’®®; el segundo como
juicio a quienes cometan faltas graves en contra de la Nacion. La
reforma en cuestion amplié la responsabilidad a ser, no s6lo penal o
politica, sino a su vez patrimonial, estableciendo el derecho de los
particulares a una indemnizacion, objetiva y directa, por los dafios
causados por el Estado con motivo de su actividad administrativa
irregular.

La reforma’™ de 2014, incluyd a los integrantes de los
Ayuntamientos, como funcionarios publicos responsables por
violaciones a la Constitucion, leyes federales, asi como por el
manejo de aplicacion indebidos de fondos y recursos federales.

La reforma’® de 2015, viene a ser un parteaguas en el disefio
institucional mediante la creacion del Sistema Nacional
Anticorrupcion. La propia reforma define al Sistema como la
instancia de coordinacion entre las autoridades de todos los ordenes
de gobierno competentes en la prevencion, deteccion y sancion de
responsabilidades administrativas y hechos de corrupcion, asi como
en la fiscalizacion y control de recursos publicos.

CASAR™ explica que el disefio constitucional del sistema queda
conformado por cuatro pilares: la Secretaria del Ejecutivo
responsable del control interno (al dia de hoy llamada, por ley,
Secretaria de la Funcién Publica) la Auditoria Superior de la
Federacion, la Fiscalia Especializada en Combate a la Corrupcién y
el Tribunal Federal de Justicia Administrativa.

743 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015. De acuerdo al articulo 111 ciertos funcionarios publicos, durante el
tiempo de su encargo, no pueden ser sujetos de un proceso penal en su contra, por
la posible comision de cualquier delito. En tal sentido, s6lo mediante la
declaracién de procedencia podré seguirseles juicio.

744 Diario Oficial de la Federacion. México, 17 de junio de 2014.

745 Diario Oficial de la Federacion. México, 27 de mayo de 2015.

48 CASAR, 2005, 52-53.
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CAsSAR expone las principales facultades de cada uno de estos
pilares. La Secretaria del Ejecutivo ha de corregir e investigar actos
y omisiones de responsabilidades administrativas, sancionara faltas
no graves, presentara denuncias por delitos ante la Fiscalia. La
Auditoria podré fiscalizar cuentas publicas del afio en ejercicio,
revisar participaciones federales a Estados, entregar resultados cada
cuatro meses y no sélo anualmente, asi como realizar auditorias
sobre posibles actos irregulares en ejercicios anteriores. La Fiscalia
se constituye como encargada de investigar y dar procedimiento a
denuncias por corrupcion. El Tribunal, dotado de plena autonomia
en sus fallos, impondra sanciones por faltas graves. La prescripcion
de tales faltas no podra ser inferior a siete afios. Finalmente, el
sistema se cierra mediante la creacion de un Comité Coordinador
compuesto por los cuatro titulares de las Instituciones anteriormente
mencionadas, el titular del Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales, un
representante del Consejo de la Judicatura Federal y otro del Comité
de Participacion Ciudadana. Este dltimo se preve que debera
integrarse por cinco Ciudadanos destacados por su contribucion a la
transparencia, rendicion de cuentas o combate a la corrupcion.

c¢) Analisis

Las reformas que analizamos y que ubicamos teniendo como eje
comun el combate general a la corrupcion responden a un clamor
popular por poner fin a la corrupcién, no en vano, en 2013, el 48
por ciento de los mexicanos considero tal cuestion como uno de los
problemas mas importantes; la inseguridad, altamente relacionada
con la primera, fue identificada en el mismo sentido por un 70 por
ciento.”*” En tal suerte, podriamos considerar que la supremacia de
los procedimientos, y la democracia de las exigencias populares, se
conjugaron debidamente como pilares del Estado en las reformas
analizadas. Hasta alli, pareceria ir por buen camino las revisiones.

Sucede que ante la arraigada costumbre, poco puede hacerse, y
estamos nuevamente ante los detalles constitucionales. Las

747 Encuesta Nacional de Calidad e Impacto Gubernamental 2013. Recuperado el
16 noviembre de 2015, de
http://mww.inegi.org.mx/est/contenidos/proyectos/encuestas/hogares/especiales/e
ncig/2013/default.aspx
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reformas, si bien recogen un clamor popular, lo hacen con gran
detalle, lo cual provoca que la politica normal sea llevada a la Carta.
Se pretende, con las reformas, crear un sistema con nombres y
apellidos, negando la posibilidad de distintas configuraciones. Ello
supone una violacion al dualismo pues el principio superior
efectivamente anhelado por el Pueblo, ha sido llevado a tal nivel de
detalle, que hace dificil distinguir entre el mandato popular y la
politica normal.

Si las reformas fuesen en un sentido general, de principios, serian
mas propicias para la identidad y continuidad del sistema, ya que
una vez recogido el mandato, las politicas publicas, construidas en
la préactica por el método de ensayo y error permitirian distintos
juegos’®, pero al no ser asi, cualquier modificacion medianamente
sustancial al combate a la corrupcion exigira una revision
constitucional. Aclaramos que no se trata que el disefio en si sea
necesariamente malo, sino que, al estar detallado en la Constitucion,
exige su modificacion constante.

El disefio preciso de las reformas respecto a combatir la corrupcion
no obedecié a un importante didlogo nacional, sino, a lo mas, a un
pacto entre politicos’®, lo cual viola el principio que el dialogo
respecto de las decisiones trascendentales ha de ser entre muchos
mas que solo los representantes.

Asi, se obedece a un principio de liberalizacion en que las distintas
opciones politicas compiten y son parte de las decisiones, pero en
las que no se incluye a la Ciudadania. Precisamente, la Gltima de las
reformas analizadas, contempla un Comité de Participacion
Ciudadana, pero con un peso mucho menor al de los poderes
constituidos, por lo que viene a ser mas una simulacién que una
realidad.

En resumen, consideramos que efectivamente existe un mandato
popular para la inclusion de los principios anti corrupcion como
decision superior, pero nos parece que su implementacion queda
muy lejos de lo deseable. Distinguimos entre disefio e

748 LINDBLOM, 1996, 201-225.
749 Ppacto por Meéxico. Recuperado el 10 noviembre de 2015, de
http://pactopormexico.org/PACTO-POR-MEXICO-25.pdf
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implementacion, ya que como hemos dicho, el primero no es
necesariamente malo°, pero ;Como explicar la altisima corrupcion
que hemos dado cuenta en su sistema que ha buscado desde hace
afios combatirla, y que se ha abierto a la liberalizacion y a pesos y
contrapesos? Para CASAR la tnica explicacion es que “los nuevos
jugadores de la politica han encontrado en la corrupcién y la
impunidad un modo de vida y que les resulta mas rentable no
llamar a cuentas a los adversarios si estos tampoco los llaman a
cuenta a ellos” 2,

En este sentido, un sistema basado en pesos y contrapesos y una
regulacion solamente juridica de combate a la corrupcion no parece
ser la solucién. Menciondbamos que BusTos’®? observa los
componentes de virtud, desconfianza y rendicion de cuentas, y que
una cuestion esencial es que no se trate puramente de controles
juridicos, sino que también los haya politicos, de tal suerte que el
representante no pueda evadir el derecho sancionador por no
adaptarse plenamente a la tipicidad. Consideramos que seria
altamente deseable un sistema en que los representantes, tan
tentados por la corrupcion, no sélo se cuidaran de no caer en los
extremos de las descripciones legales, sino que incluso fueran
cuidadosos de no hacer cosas que “parezcan malas” y que puedan
llevarles a consecuencias politicas —esas que tan poco existen en el
México de la oligarquia partidista.

De esta suerte, observamos lo que en nuestro parecer es uno de los
peores fraudes a la democracia, pues un principio altamente
anhelado y deseado por el Pueblo, se instrumenta con gran nivel de
detalle, produciendo resultados totalmente contrarios a los
esperados, lo que lamentablemente actualiza el viejo principio de
corruptio optimi, pessima. Es verdad, al menos en el caso de la mas
reciente reforma de mayo de 2015 aun no se observan resultados,

50 Cossio, 2001, 50-51. “Diferenciar entre normas que por su propio contenido
dan lugar a una dominacion antidemocratica (normas del orden juridico nazi o
fascista, por ejemplo), de aquellas otras que, aun cuando a primera vista
pudieran dar la apariencia de democraticas, estdn disefiadas para que, al
insertarse en una situacion no democratica, tengan un efecto no democratico y
formen parte del entramado que permita una dominacién de este Gltimo tipo.”

51 CASAR, 2005, 23.

52 BusTos, 2010, 69-109.
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pero su concepcion legalista y la realidad de la clase politica
mexicana nos hacen albergar bajas esperanzas.
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10. REFORMAS ORGANICAS RELATIVAS A LA
RELACION ENTRE LA FEDERACION Y LOS
TERRITORIOS

10.1 Distribucién competencial

En el anterior capitulo resaltamos la relevancia de la division del
poder y entendimos como condicion minima para el respeto de
derechos y la vida democrética que el poder se distribuyera entre
diversos representantes. Revisamos de tal suerte la division en el
orden federal preve la Constitucion mexicana.

Ahora bien, la division en el poder no solo se presenta a nivel
Federacion sino también puede entenderse en relacion con los
territorios.

Existe una tendencia en distintos paises a apartarse de un modelo
unificado y centralista de tal suerte que existen varios centros de
poder, cuyas interrelaciones no se explican por criterios de jerarquia
0 supra ordenacidn, sino por pautas de competencia, separacion o
equiordenacion”?,

Es claro que se conservan paises de tradicion centralista, misma que
puede ser explicada por motivos politicos o geograficos. Aun en
esos paises existe una descentralizacion administrativa de orden
territorial que sin embargo dista de la descentralizacion politica, ya
gue existen criterios jerarquicos.

a) La tradicion mexicana

La tradicion mexicana es formalmente descentralizada a nivel
politico. Asi se constata al observar que la primera Constitucion, en
1824, adopt6 el modelo federal”*. Aun con los vaivenes de la

53 ARGULLOL, 2004, 19-53.

754 Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 1857. Recuperado el 17
noviembre de 2015, de
http://www.juridicas.unam.mx/infjur/leg/conshist/pdf/1857.pdf
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historia, desde 1857 hasta la actualidad, han existido s6lo dos
Constituciones, ambas siguiendo el modelo federal.

Si recordamos los primeros capitulos del presente trabajo, hemos
dicho que la historia mexicana se ha movido el olvido y la
revolucion permanente’®.

Los primeros 50 afios de vida independiente fueron de una
constante guerra civil, al igual que la segunda y tercera década del
siglo xx. El régimen porfirista olvidé la revolucion y se instaurd en
el autoritarismo. La hegemonia priista del siglo xx y su fortisimo
presidencialismo, casi rayd en la dictadura, con pocos espacios
democraticos’®. En tales contextos es altamente dificil la existencia
real de un disefio institucional de division del poder, ya sea entre
distintos poderes federales o en su relacion con las Entidades
Federativas.

b) ¢Hacia una nueva etapa?

Pues bien, nuestro periodo de anélisis es, precisamente, a partir de
lo que hemos considerado como el inicio del fin de la hegemonia
presidencialista, la cual, siguiendo a WELDON™’ se ubica en el
debilitamiento presidencial de Ernesto Zedillo y se cristaliza
mediante la pérdida de control mayoritario en la Camara de
Diputados del Congreso de la Union en 1997.

En consecuencia, es de nuestro interés estudiar las reformas
constitucionales operadas en tal espacio de tiempo, a efecto de
comprobar si han sido, en el marco de las relaciones organicas entre
Federacion y territorios, las revisiones se han constituido como
ayudas u obstaculos para la continuidad, democracia, poliarquia,
dualismo y diélogo.

Hemos de considerar que no podemos partir del vacio o de la nada.
La transicion no se materializd en un nuevo orden constitucional,
sino que se construyd en el heredado de la hegemonia

755 ACKERMAN, 1991, 167-171.
756 MOLINAR, 1991, 61-92.
757 WELDON, 2002, 175-211.
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presidencialista, asi es que conviene revisar cual es el modelo
adoptado.

¢) México y los modelos de descentralizacién

De manera general podemos hablar que en los Estados
descentralizados se siguen algunos modelos para distribuir las
competencias entre la entidad central y las territoriales. Es posible
un sistema de exclusion en el que las facultades no concedidas
expresamente al poder central se entiendan reservadas a los entes
territoriales, tal como es el caso de los Estados Unidos de América.
Puede ser a la inversa que lo no concedido a los descentralizados se
reserve al ente central, como sucede en Canada. También podria
considerarse un sistema de delimitacion de facultades, cuyo ejemplo
es Espafia’®,

El disefio constitucional mexicano parte del sistema residual de
competencias en favor de los Estados, regulado en el articulo 124,
que a la letra expone “Las facultades que no estan expresamente
concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales, se
entienden reservadas a los Estados”"*°.

El sistema no es tan sencillo como tal articulo lo sefiala. Podemos
considerar que las siguientes caracteristicas tornan mas compleja la
distribucién del poder:

1. Existen prohibiciones expresas y tajantes a los Estados,

2. Existen prohibiciones a los Estados, salvables mediante
autorizacion de los poderes federales,

3. Una de las Entidades Federativas, el Distrito Federal, no tiene el
estatus de Estado, y sus diferencias son marcadas, iniciando por su
ausencia de Constitucion local.

4. Al lado de los Estados existe otra division territorial de tradicion
espafola, los Municipios.

58 ABDO, 2002, 4-8.

759 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015.
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5. Reconocido, en el articulo dos de la Constitucion, el derecho a la
libre determinacién de Pueblos y comunidades indigenas, puede
entenderse que es una forma més de descentralizacion politica.

6. Existe una clasificacion de leyes que incluyen, ademas de leyes
federales y locales, a legislacion general y reglamentaria.

7. No solo se encuentran competencias exclusivas de los distintos
6rdenes de gobierno, sino que a la par, se habla de facultades
concurrentes.

8. Ante la complejidad institucional, hemos de considerar, a su vez,
la inercia centralista del pasado hegemdnico.

d) Jerarquia normativa, leyes generales y reglamentarias

No es pacifica la clasificacion que se puede hacer de las normas de
acuerdo a su jerarquia en un plano de derecho comparado, ya que en
cada sistema juridico pueden y suelen adoptarse diversas
nomenclaturas y clasificaciones. A pesar de ello, es de utilidad
conocerlo en el caso mexicano para dar mejor cuenta de las
reformas que analizamos.

GARCIA MAYNEZ'®? nos permite identificar la cuestion al mencionar
gue existen leyes que se encuentran dentro de un mismo rango VY,
otras, en diverso. Diriamos que en el primer caso se encuentran en
relacion de coordinacion, en el segundo, en supra a subordinacion.
Pues bien en el caso de leyes de distinto rango, es de lectura obvia
que el eslabon caspide es la Constitucion. Después de ello, dilucidar
las distintas opciones, ya no es tan obvio.

Siguiendo con GARCIA MAYNEZ, menciona que podemos identificar
en un segundo renglon de superioridad, en grado inferior a la
Constitucion, a las “normas ordinarias” que se manifiestan como
acto de aplicacién de preceptos constitucionales. Menciona que
dentro de estas normas existen a su vez dos subgrupos, las normas
gue organizan a los poderes publicos, también llamadas organicas, y
las que regulan las conductas de los particulares. Aclara que estas
normas pueden ser mixtas, es decir, que un s6lo cuerpo normativo
organice al poder publico y también regule conductas de
particulares. En un tercer plano, existirian las normas

760 GARCiA MAYNEZ, 2001, 83-86.
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reglamentarias, normalmente encargadas a la rama ejecutiva, que
tan sélo hace reglas de aplicacién méas cerrada para la aplicacion de
las ordinarias.

Pues bien, lo que llama nuestra atencion es dilucidar si dentro de lo
que GARCIA MAYNEZ considera como las normas ordinarias, existen
subclases que tengan alguna relacion jerarquica entre ellas. Esto es
relevante ya que en el Iéxico juridico-politico mexicano se habla, al
menos, de leyes federales, locales, generales, organicas Yy
reglamentarias.

Una primera interrogante podria surgir respecto de las normas que
devienen de distintos 6rdenes de gobierno con potestad normativa.
En el caso mexicano, se trataria de las leyes federales y locales. Ello
puede ser respondido a grandes rasgos siguiendo a ARTEAGA’®! en
el sentido que en principio, los drganos locales se encuentran
obligados sélo por la supremacia constitucional y, en consecuencia,
sus actos normativos solo estan subordinados a la Constitucion
federal, mas no a las leyes de ese orden. En tal extremo, ante una
contradiccion entre leyes federales y locales, no habria que buscar
una jerarquizacion entre ellas, sino remitir a la Constitucion vy alli
encontrar quien es el competente para esa facultad, y por tanto, no
mediante jerarquia entre leyes locales y federales, sino a traves de la
superioridad constitucional, se decidira la eventual antinomia.

A pesar de la aparente respuesta sencilla, las realidades son mas
complejas. En ocasiones las constituciones suelen remitir a ciertos
instrumentos para la integracidbn de una especie de bloque de
constitucionalidad’®?.

61 ARTEAGA, 2008, 15-32.

62 RuUBIO LLORENTE, 1989, 9-37. LOPEZ BOFILL, 2011, 139-165. Al respecto se
torna muy interesante el caso espafiol. Rulo LLORENTE en los primeros afios de
la actual Constitucion Espafiola, referia que, en su entendimiento, el bloque de
constitucionalidad se integra por las reglas competenciales. En tal virtud, toda vez
que la Constitucién Espafiola no solucion6 de manera tajante las competencias
estatales y las autonémicas, sino que confié a los Estatutos de Autonomia tal
cierre, la Carta juntos a los Estatutos es lo que debe considerarse como blogue de
constitucionalidad. Un problema relevante surge con las normas basicas, en virtud
de la competencia exclusiva del Estado sobre regulacién de las condiciones
béasicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los
derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales (CE art. 149.1)
bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica (CE
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La Carta mexicana, en su articulo 133, fija la jerarquia de leyes de
la siguiente manera: “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de
la Unién que emanen de ella y todos los tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la
Ley Suprema de toda la Union.”®®” Del texto se colige que la Ley
Suprema de la Union no seria solamente la Constitucion, sino que
se integraria por un bloque en el que se ubican a su vez los tratados
internacionales y las leyes del Congreso de la Unién que emanen de
ellas.

Aungue ya hemos tratado brevemente el punto en otros espacios,
consideramos pertinente su ampliacion. La interpretacion de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion indica que tan solo por la
remision que fijan los enunciados “que emanen” (las leyes) y “de
acuerdo con la misma” (los tratados) se colige que solamente la
Carta es suprema’®*. De esta tanda, jurisprudencia y doctrina han
denominado como “principio de no contradiccion” al nivel mas alto
en la jerarquia normativa que ocupa la Constitucion, de otra forma,

art. 149.13); legislacion basica y régimen econémico de la Seguridad Social (CE
art. 149.17); o legislacion basica sobre proteccion del medio ambiente (CE art.
149.23), entre otras. RUBIO LLORENTE consideraba que “las normas basicas, se
las entienda como se las entienda, no son normalmente reglas de delimitacion
competencial y no se integran, en consecuencia, en el bloque de la
constitucionalidad” (p. 30). Tal consideracion no fue pacifica, pues la lucha se
materializé entre el poder central y algunos poderes autondmicos al considerar los
primeros que efectivamente la legislacion basica era una via para imponerse o
limitar a las decisiones auténomas. Tal debate tuvo una importante cuspide con la
sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol STC 31/2010 que modificé de
manera importante el Estatuto de Autonomia Catalan. En consideracion de LOPEZ
BOFILL se opt6 por un concepto expansivo de legislacion béasica que contribuye a
reducir el &mbito de actuacién de las Comunidades Auténomas.

763 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015.

764 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, t. X,
pag. 46. “Las leyes deben emanar de la Constitucion y ser aprobadas por un
organo constituido, como lo es el Congreso de la Unién y de que los tratados
deben estar de acuerdo con la Ley Fundamental, lo que claramente indica que
solo la Constitucion es la Ley Suprema”.

306



el hecho que la Constitucion vence cualquier antinomia en su
contra.

Ahora bien, una vez identificado que en la clspide del sistema sélo
la Constitucion, habria que identificar, si una vez que estdn de
acuerdo con la Constitucion, los tratados internacionales son parte
de un posible blogue de constitucionalidad.

La jurisprudencia ha variado en su interpretacion, pues en
determinado momento fue de la interpretacion que “tanto las leyes
que emanen de ella, como los tratados internacionales, celebrados
por el Ejecutivo federal, aprobados por el Senado de la Republica 'y
que estén de acuerdo con la misma, ocupan, ambos, el rango
inmediatamente inferior a la Constitucion en la jerarquia de las
normas en el orden juridico mexicano”’%,

El anterior criterio, sostenido en su momento por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion fue abandonado en favor del siguiente:
“...esta Suprema Corte de Justicia considera que los tratados
internacionales se encuentran en un segundo plano inmediatamente
debajo de la Ley Fundamental y por encima del derecho federal y el
local. Esta interpretacion del articulo 133 constitucional, deriva de
gue estos compromisos internacionales son asumidos por el Estado
mexicano en su conjunto y comprometen a todas sus autoridades
frente a la comunidad internacional...”®®”.

Como hemos referido en nuestro estudio, la reforma en materia de
Derechos Humanos, de 2011, consigno el principio pro persona, de
tal suerte que en caso que un tratado favorezca mas a las personas
sera de aplicacion primaria. En este orden de ideas, podemos
afirmar que si existe un tratado internacional que prevea una
proteccién mas amplia a las personas, sera de aplicacion preferente
a la Constitucion’®’, y en caso de que el tratado internacional no

765 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn. 8a. época. México, 60, pag.
27.

766 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, X, pag.
46.

767 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn. 10a. época. México, libro 5,
t. 1, p4g. 202. Vale la pena hacer dos comentarios. Uno que refiere al ya realizado
anteriormente, con la nueva interpretacion constitucional, en caso que el tratado
internacional prevea una menor restriccion y la Constitucion una restriccion
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verse sobre Derechos Humanos, seguird aplicandose el principio de
no contradiccion.

Bien, entonces, hasta ahora observamos que en la cuspide del
sistema se encuentra la Constitucion e inmediatamente por debajo
los tratados internacionales, que al lado de la Carta, son parametro
de validez de las leyes y actos de autoridad’®®. Lo que aiin no hemos
resuelto es lo relativo a que “las leyes del Congreso de la Union que
emanen de ella (la Constitucion)... seran la Ley Suprema de toda la
Union.” Aqui la interpretacidon no es pacifica. Observemos la
dialéctica que ha seguido la jurisprudencia, que en virtud de ser
tesis aisladas’®®, dotan tan sdlo de criterios orientadores.

En el afio de 1988, en sede de Tribunal Colegiado de Circuito’” se
apreciaba que “no es correcta la apreciacion de que una ley

expresa, no sera aplicado el tratado. Por otra parte, se ha discutido si la
Constitucion ha perdido supremacia ante los tratados internacionales en virtud del
mencionado principio pro persona. En nuestra opinion tal cuestion se resuelve al
observar que si se aplica un tratado internacional sobre la Constitucién no es por
su fuerza normativa en si, sino por la que le refiere la Constitucién al autorizar su
aplicacion. En otras palabras, es la misma Constitucidn quien ordena la aplicacion
del tratado internacional, salvando asi su supremacia.

68 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. 10a. época. México, Tesis:
la. CCXC/2015, 9 de octubre de 2015.

789 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015. Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Diario Oficial de la
Federacion, México, 2 de abril de 2013. Ultima reforma 14 de julio de 2014. En
México el sistema de precedentes judiciales se regula en el articulo 94 de
Constitucion que remite a la ley los casos en que sera obligatoria. La Ley de
Amparo, en los articulos 215 a 230, fija diversos requisitos para la obligatoriedad
de los precedentes judiciales. Cuando no se cumplen con esos requisitos se
considera que el criterio es sélo orientador pero no obligatorio. Aunque a ambas
se les conoce con el nombre genérico de “jurisprudencia”, sélo en el primero de
los casos son “jurisprudencias obligatorias”, mientras que en el segundo se trata
de “tesis aisladas”.

70 |ey de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Diario Oficial de la Federacion,
Meéxico, 2 de abril de 2013. Ultima reforma 14 de julio de 2014. Los Tribunales
Colegiados de Circuito, de acuerdo al articulo 217, puede integrar jurisprudencia,
que no es obligatoria para Organos superiores (Suprema Corte, Plenos de
Circuito) ni para otros érganos del mismo rango (otros Tribunales Colegiados),
pero si para el resto de los 6rganos jurisdiccionales.
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reglamentaria de algun precepto constitucional... sea, por
naturaleza propia, jerdrquicamente superior a otros ordenamientos
generales, como también lo son las leyes orgéanicas, las leyes
ordinarias 0 cédigos de materias especificas... sin importar que
una sea ley reglamentaria y otra ley ordinaria no existe condicion
alguna de subordinacion que las relacione, guardando entera
independencia entre si, y compartiendo su mismo nivel jerarquico,
respecto del orden normativo del que han emanado...””” En tal
sentido, se ubicaba que el concepto de “leyes generales” como
“reglamentarias de algin precepto constitucional”, no se trataria
jerarquicamente de un plano superior respecto al resto del
ordenamiento.

En un sentido similar, confirmatorio del anterior criterio, el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el mes de
noviembre del afio de 1999, ubicaba tres niveles jerarquicos en el
articulo 133 constitucional de la siguiente manera: “esta Suprema
Corte de Justicia considera que los tratados internacionales se
encuentran en un segundo plano inmediatamente debajo de la Ley
Fundamental y por encima del derecho federal y el local... lleva a
considerar en un tercer lugar al derecho federal y al local en una
misma jerarquia en virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de la
Ley Fundamental, el cual ordena que "Las facultades que no estan
expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios
federales, se entienden reservadas a los Estados."’’2. En este
sentido, no obstante que el articulo 133 constitucional menciona que
se trata de leyes emanadas del Congreso de la Union, la Corte, en
una interpretacion sistematica, respetuosa del federalismo, optd por
ubicar por debajo de Constitucién y tratados, en un mismo nivel, a
leyes federales y locales de acuerdo a su competencia.

Tal criterio, que estimaba que una ley federal no podria ser
parametro de validez de una ley local, fue abandonado en el afio
2007 mediante una serie de tesis, emitidas, todas ellas, por el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

! Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn. 8a. época. México, t. I, 2a.
parte, pag. 394.

72 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, X, pag.
46.
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En una primera tesis, la Suprema Corte concluye que los “tratados
internacionales se ubican jerarquicamente abajo de la Constitucion
federal y por encima de las leyes generales, federales y locales”’"3.
De esta suerte es notorio que se modifico el criterio. Si antes se
hablé sblo de leyes federales y locales, ahora se introdujo
nuevamente el concepto de “leyes generales”.

En otra tesis del mismo mes y afio, aclara que “... las leyes
generales del Congreso de la Union... constituyen la "Ley Suprema
de la Unién", esto es, conforman un orden juridico superior, de
caracter nacional, en el cual la Constitucion se ubica en la cuspide
y, por debajo de ella los tratados internacionales y las leyes
generales ™. De esta suerte, pasa de identificar que en el tercer
lugar de jerarquia, donde antes habia ubicado por igual a leyes
federales y locales, se debe ubicar a las leyes generales.

Faltaba por resolver si estas “leyes generales” eran identificables
con las “leyes federales”, lo cual resuelve de la siguiente manera:
“...debe entenderse que las leyes del Congreso de la Union a las
que se refiere el articulo constitucional no corresponden a las leyes
federales, esto es, a aquellas que regulan las atribuciones
conferidas a determinados organos con el objeto de trascender
Unicamente al &mbito federal, sino que se trata de leyes generales
que son aquellas que pueden incidir validamente en todos los
ordenes juridicos parciales que integran al Estado mexicano. Es
decir, las leyes generales corresponden a aquellas respecto a las
cuales el Constituyente o el Poder Revisor de la Constitucion ha
renunciado expresamente a su potestad distribuidora de
atribuciones entre las entidades politicas que integran el Estado
mexicano, lo cual se traduce en una excepcion al principio
establecido por el articulo 124 constitucional. Ademas, estas leyes
no son emitidas motu proprio por el Congreso de la Union, sino
que tienen su origen en clausulas constitucionales que obligan a
éste a dictarlas, de tal manera que una vez promulgadas y

73 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, Xxv,

péag. 6.
74 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, Xxv,

péag. 6.
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publicadas, deberan ser aplicadas por las autoridades federales,
locales, del Distrito Federal y municipales” ™.

Parte de la doctrina’’® confirma tal punto de vista, pues identifica
que al lado de las leyes federales y locales, es necesario un tercer
ambito normativo de mayor nivel que determine los linderos de los
primeros, destacando que la definicion de tales &mbitos es ante todo
de carécter material.

De esta suerte, en el caso mexicano, acorde con lo interpretado por
la Suprema Corte de Justicia y algin sector doctrinal, existe un
bloque de constitucionalidad integrado por la Constitucion, los
tratados Internacionales de los que México sea parte y las leyes
generales. Ante esto nos surge la inquietud de, como es que con una
clausula que aparentemente es clara, como la de facultades
residuales en favor de los Estados, se llegd a la conclusion que
ciertas leyes emitidas por el Congreso de la Unidn pueden incidir en
la distribucién competencial. En inicio ello parece una violacion al
principio federal.

La Constitucion, como ejercicio democratico, estipula ciertas reglas
exclusivas en favor de la Federacion y deja el resto para los
Estados, quienes mediantes sus constituciones locales organizaran
el poder publico y las normas dirigidas a sus Ciudadanos. Entonces,
para trastocar tales competencias, se torna esencial un nuevo acto
constitucional o reformatorio, en que los representantes, autorizados
por el Pueblo, modifiquen el equilibrio. Como defensa de la
Constitucion, encontramos la rigidez, supremacia y defensa,’’’
principios que en conjunto impiden que un acto de politica hormal,
bajo mayorias simples, modifique o vaya en contra de la regulacién
constitucional. Sin embargo, eso es lo que precisamente se preve
con las leyes generales, actos del Congreso de la Union, con

75 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, Xxv,
pag. 5. Es sorprendente el parecido que puede leer entre la interpretacion de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion entre las mexicanas “leyes generales” y la
espafiola “legislacion basica”. En ambos casos se estima que se trata de normas
competenciales, en virtud que la propia Constitucion ha encargado al legislador
ordinario complementar la distribucion de facultades entre los érdenes juridicos.
78 TERAN, 1999, 361-366.

7T CARBONELL, 2006 (a), 66-103.
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mayorias simples, sin el concurso de voluntades de los Estados, que
modifican el tejido competencial.

Sucede que en la propia Constitucién encontramos las respuestas a
ello, principalmente en las regulaciones de facultades concurrentes
y con las bases para la coordinacion de ellas. Asi, en palabras de la
Suprema Corte de Justicia: “Si bien es cierto que el articulo 124 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece
que: "Las facultades que no estan expresamente concedidas por
esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden
reservadas a los Estados.”, también lo es que el Organo
Reformador de la Constitucién determind, en diversos preceptos, la
posibilidad de que el Congreso de la Union fijara un reparto de
competencias, denominado "facultades concurrentes”, entre la
Federacion, las Entidades Federativas y los Municipios e,
inclusive, el Distrito Federal, en ciertas materias, como son: la
educativa (articulos 3o., fraccion VIII y 73, fraccion XXV), la de
salubridad (articulos 4o0., parrafo tercero y 73, fraccion XVI), la de
asentamientos humanos (articulos 27, parrafo tercero y 73,
fraccion XXIX-C), la de seguridad publica (articulo 73, fraccion
XXI), la ambiental (articulo 73, fraccion XXIX-G), la de
proteccion civil (articulo 73, fraccion XXIX-1) y la deportiva
(articulo 73, fraccion XXIX-J). Esto es, en el sistema juridico
mexicano las facultades concurrentes implican que las Entidades
Federativas, incluso el Distrito Federal, los Municipios y la
Federacion, puedan actuar respecto de una misma materia, pero
sera el Congreso de la Union el que determine la forma y los
términos de la participacion de dichos entes a través de una ley
general”.”’

Un lector atento habra notado quién ha sido el legitimador del
Congreso de la Unidn para emitir leyes generales, nadie mas que el
Organo Reformador de la Constitucion.

El Revisor ha venido introduciendo este concepto de facultades
concurrentes y en tal sentido es quien ha autorizado para que, a
través del proceso ordinario de legislacion, se integren leyes al

78 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, xv, pag.
1042.
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blogue de constitucionalidad, a manera de leyes generales que
distribuyan entre los 6rdenes de gobierno tales concurrencias.

De esta suerte, cada reforma constitucional que establece facultades
concurrentes, autoriza al Congreso de la Union, para mediante
legislacion de procedimiento ordinario, establecer leyes que
estipulen las bases de participacion, es decir, generales; en otras
palabras, superiores frente a leyes federales, pero especialmente,
frente a leyes locales.

Cabe hacer mencion que otra parte de la doctrina’”® ubica a su vez
el concepto de leyes reglamentarias como parte del sistema
jerarquico en Meéxico. Indican que al tratarse de leyes que
reglamentan directamente un articulo o grupos de articulos de la
Constitucion, no obstante sus iguales exigencias de aprobacion, han
de considerarse como superiores frente a las leyes ordinarias, tanto
federales como locales. Ejemplos de tales leyes serian la Ley de
Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107, o la Ley Federal
del Trabajo, reglamentaria del articulo 123.

No se podria identificar el calificativo de “reglamentaria” con el de
“basica” y un par de ejemplos nos pueden clarificar tal
circunstancia. De acuerdo a la actual Ley de Amparo, éste es de
tramitacion y resolucion del Poder Judicial de la Federacién, solo
con una pequefia posibilidad de intervencion de juzgados locales,’®
por lo que es una ley reglamentaria de la Constitucién, mas no
general pues no distribuye competencias entre 6rganos de gobierno.

"8 FLORES, 2005, 235-249.

80 |_ey de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Diario Oficial de la Federacion,
Meéxico, 2 de abril de 2013. Ultima reforma 14 de julio de 2014. Nos referimos a
la competencia auxiliar contemplada en el articulo 159. “En los lugares donde no
resida juez de distrito y especialmente cuando se trate de actos que importen
peligro de privacion de la vida, ataques a la libertad personal fuera de
procedimiento, incomunicacién, deportacion o expulsidn, proscripcion o
destierro, extradicion, desaparicion forzada de personas o alguno de los
prohibidos por el articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, asi como la incorporacion forzosa al Ejército, Armada o Fuerza
Aérea nacionales, el juez de primera instancia dentro de cuya jurisdiccion
radique la autoridad que ejecute o trate de ejecutar el acto reclamado, debera
recibir la demanda de amparo y acordar de plano sobre la suspension de
oficio...”
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Otras leyes, como la Federal del Trabajo, o, la Ley General de
Salud, son reglamentarias de la Constitucion, y a la vez son
generales pues distribuyen competencias a érdenes juridicos locales.
En consecuencia, una Ley que s6lo es reglamentaria pero no
general, no se podria ubicar en un plano de jerarquizacion superior
por si misma, sino sélo en tanto de su regulacion constitucional. En
otras palabras, si existe antinomia entre una ley reglamentaria, no
general, y otra ley, el criterio para la resolucion no seria el de
superioridad de la ley reglamentaria, sino el de adecuacion a la
Constitucion. En otro sentido, si la Constitucion confio el desarrollo
de las bases a una ley general, y otra federal o estatal se opone a
ellas, si podrian ser invalidadas directamente por ser antinémicas a
la general. De tal suerte, concluimos que en la piramide normativa
mexicana no habria una categoria especial para las leyes
reglamentarias.

Consideraciones similares podriamos hacer respecto de las leyes
organicas. Si como su nombre lo indica, organizan un poder
publico’! y no distribuyen competencias entre diversos érdenes de
gobierno, no merecen una categoria especial dentro del engramado
jerarquico.

e) Facultades implicitas

Finalmente, antes de iniciar con el estudio de las reformas,
consideramos pertinente abordar el tema de las facultades
implicitas, mismas que colman el sistema competencial mexicano.

Por una parte, se dice que todo lo no expresamente conferido a las
autoridades federales se entiende reservado a los Estados, pero
habria que hacer un mayor analisis.

El articulo 73, de las facultades del Congreso de la Union, fija en su
fraccion xxx, la facultad “para expedir todas las leyes que sean
necesarias, a objeto de hacer efectivas las facultades anteriores, y

781 GARCIA MAYNEZ, 2001, 83-86.
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todas las otras concedidas por esta Constitucién a los Poderes de
la Union”.’82

De esta suerte, podemos observar que el Congreso de la Union tiene
facultad para legislar respecto de cualquier facultad concedida a los
Poderes de la Union. Llegamos al concepto de facultades implicitas.
En ellas, no es estrictamente necesario que se faculte al Congreso
para realizar cierta ley, sino que basta que de la Constitucion se
desprenda la obligacion de hacerlo para que se entienda facultado.

ARTEAGA’® entiende, que entre otros requisitos, las facultades
implicitas tienen los siguientes:

1. Debe existir una norma expresa que atribuya a los poderes
federales una facultad.

2. Se justifican en la medida que permiten el ejercicio de una
facultad explicita que por si misma no puede ejercitarse.

3. Sin la legislacion proveniente de las facultades implicitas, los
poderes carecerian de facultades para actuar en la materia.

En tal sentido, por ejemplo, la Constitucion reconoce que “toda
persona tiene derecho a la proteccion de sus datos personales, al
acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi como a
manifestar su oposicion, en los términos que fije la ley...®*. En tal
medida, una facultad implicita del Congreso de la Union sera para
legislar al respecto en el d&mbito federal sin necesidad de otra
disposicion constitucional que establezca que tiene facultad “para
legislar en materia de proteccion de datos personales en posesion
de particulares”.”®

782 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015. En muy similar sentido, son facultades exclusivas de la Camara de
Diputados “las demés que le confiere expresamente esta Constitucion”, del
Senado “las demés que la misma Constitucién le atribuya”, del Presidente de la
Republica “las demas que le confiere expresamente esta Constitucién”. Articulos
74,76y 89.

83 ARTEAGA, 2008, 478-484.

784 Diario Oficial de la Federacion. México, 1 de junio de 2009.

785 Diario Oficial de la Federacion. México, 30 de abril de 2009.
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De cualquier acto legislativo federal se desprenden facultades
administrativas y judiciales. A menos que explicitamente se
encargue la ejecucion, aplicacion u jurisdiccién de la ley a algun
otro 6rgano, en virtud de los articulos 89 y, 104 a 107, se desprende
que, respectivamente, seran de aplicacion del Presidente de la
Republica y del Poder Judicial de la Federacidn.

En tal extremo, de existir una norma expresa constitucional con
obligaciones de poderes federales, pero sin puntualizar que debera
ser legislada por el Congreso de la Union, se entiende que existe
una facultad implicita en su favor. Una vez realizada la ley, salvo
disposicién en contrario, tal ley serd ejecutada y dirimidas sus
controversias por los poderes Ejecutivo y Judicial de la Federacion.

En el presente capitulo analizaremos reformas relativas a la
distribucion territorial del poder. Advertimos que no incluimos a los
Pueblos y comunidades indigenas, ya que el disefio constitucional y
legal no ha sido coherente en reconocerle competencias. En tal
extremo, cuando utilizamos la frase “Ordenes de gobierno”, nos
referiremos a Federacion, Estados, Distrito Federal y Municipios.

10.2 Reformas en la distribucion territorial de
competencias

a) Planteamiento

Observamos el articulo méas reformado de la Constitucion
mexicana. A su vez, como también hemos destacado, cada vez que
se reforma el articulo 73, se modifica el reparto competencial entre
ordenes de gobierno. Si la regla general es que cualquier
competencia no asignada directamente a la Federacion corresponde
al ambito local, y si, mediante las reformas al articulo en mencion
se asigna una nueva competencia al orden federal, entonces, en
automatico los gobiernos locales habran sufrido una reduccién en
sus competencias.

No obsta a lo anterior que las reformas se asignen al Congreso de la
Unién, ya que como hemos visto, salvo regla en contrario, tales
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cuestiones seran de aplicacion y jurisdiccion de los Organos
Ejecutivo y Judicial de la Federacion.

b) Reformas

El dia 28 de junio de 1999 fueron publicados dos decretos
reformatorios a la Constitucion. EI primero de ellos’®, faculté al
Congreso de la Union para expedir leyes que establezcan las bases
sobre las cuales los distintos érdenes de gobierno coordinaran sus
acciones en materia de proteccion civil.

El siguiente decreto,’® faculté al Congreso de la Union para legislar
en materia de deporte, estableciendo bases generales para la
coordinacion de los ordenes de gobierno, sectores social y privado.

Una siguiente reforma’®®, entre otras cuestiones facult6 al Congreso
de la Union para expedir la ley que regule la organizacion de la
entidad de fiscalizacion superior de la Federacion.

La revision’ en 2010, reformo la fraccion xxv del articulo 73, que
ya facultaba al Congreso para legislar en todo lo concerniente a
museos, bibliotecas, observatorios y demas institutos concernientes
a la cultura general. Considero el Revisor la imperiosa necesidad de
detallar la facultad del Congreso de la Union para legislar sobre
vestigios y restos fosiles.

La reforma’ de 2003, adicioné una facultad del Congreso de la
Unidn para legislar en materia de turismo y establecer bases de
coordinacion entre los 6rdenes de gobierno y los sectores social y
privado.

Una reforma’ de 2004, versé sobre seguridad nacional, y asi,
faculté al Congreso para expedir leyes en materia de seguridad
nacional, estableciendo requisitos y limites a las investigaciones. No

786 Diario Oficial de la Federacion. México, 28 de junio de 1999.

787 Diario Oficial de la Federacion. México, 28 de junio de 1999.

788 Diario Oficial de la Federacion. México, 30 de julio de 1999.

789 Diario Oficial de la Federacion. México, 21 de septiembre de 2000.
790 Diario Oficial de la Federacion. México, 29 de septiembre de 2003.
1 Diario Oficial de la Federacion. México, 5 de abril de 2004.
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obstante la facultad del Ejecutivo federal de ejecutar las leyes del
Congreso de la Unidn, y de que ya la propia Constitucion facultaba
al Ejecutivo para disponer de las fuerzas armadas para la seguridad
interior, el Revisor consider6é importante detallar la nueva facultad
del Ejecutivo federal para preservar la seguridad nacional.

Otra reforma’®? de 2004 facult6 al Congreso para expedir leyes que
establezcan la concurrencia del Gobierno Federal, de las Entidades
Federativas y de los Municipios, asi como de los sectores social y
privado en materia de pesca y acuacultura.

Una revision™® en 2005 establecio que tratandose de materias
concurrentes’® previstas en la Constitucion, el Congreso Federal
tendra facultad para expedir leyes que regulen los supuestos en que
las autoridades del fuero comin podran conocer y resolver sobre
delitos federales.

Otro acto reformatorio’® en 2005 eliminé la facultad que tenia el
Congreso de la Union para regular conflictos territoriales entre las
Entidades Federativas, facultando en tal materia a la Camara de
Senadores en exclusiva. Como ya lo hemos revisado, una reforma
posterior, "% transfirio nuevamente esa facultad, ahora a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

Una reforma’™’ en 2006, faculté al Congreso expresamente para
legislar en materia de informacion estadistica y geografica de
interés nacional. Ello lo hizo a renglon continuo de la existente
facultad para legislar sobre planeacion nacional del desarrollo
econdmico social, competencia de la cual, bien podria interpretarse
la nueva.

792 Diario Oficial de la Federacion. México, 27 de septiembre de 2004.

793 Diario Oficial de la Federacion. México, 28 de noviembre de 2005.

794 ARTEAGA, 2008, 485-487. Explica las facultades concurrentes son facultades
que corresponden a los poderes centrales, que puedan ser ejercidas validamente
por los poderes de los Estados, mientras aquellos no la ejerzan. Ser& necesario
que no esté prohibida a los Estados y que no esté atribuida en forma privativa a
los poderes federales. Por lo general se requiere el consentimiento del Legislativo
federal.

%5 Diario Oficial de la Federacion. México, 8 de diciembre de 2005.

798 Diario Oficial de la Federacion. México, 15 de octubre de 2012.

97 Diario Oficial de la Federacion. México, 7 de abril de 2006.
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Otra revision’®® en 2006, reformo la ya existente prevision respecto
a los tribunales de lo contencioso-administrativo, pues el Revisor
considerd esencial estipular la regla que tales tribunales tuviesen
facultad para imponer sanciones a los servidores publicos por
responsabilidad administrativa.

En un decreto reformatorio’® de 2007, el Revisor considerd que al
lado de la facultad del Congreso de la Union para legislar en toda la
Republica sobre hidrocarburos y mineria era necesario adicionar la
facultad de legislar sobre sustancias quimicas, explosivos y
pirotecnia.

Otra reforma®® en 2007, en el marco que hemos descrito de
sustituir Departamentos por Secretarias, reformd las facultades del
Congreso respecto a epidemias y enfermedades exoticas
relacionadas anteriormente con el “Departamento de Salubridad” y
ahora, con la “Secretaria de Salud”.

No obstante que la actual Ley General de Sociedades Cooperativas,
de orden federal, data de 1994, una reforma® en 2007 facult6 al
Congreso de la Union para expedir leyes en materia de constitucion,
organizacion, funcionamiento, y extincion de las sociedades
cooperativas.

Una reforma®°? en 2007, en el marco de la reforma al gasto publico,
faculté al Congreso de la Union para expedir leyes en materia de
contabilidad gubernamental, que regiran la contabilidad publica y
presentacion homogénea de informacion financiera, de ingresos y
egresos y patrimonial de los distintos érdenes de gobierno asi como
de los 6rganos politico-administrativos.

Otra reforma®®® en 2008, que ya hemos referido su importancia al
modificar el sistema penal, en uno de caracteristicas oral y
acusatorio, modificé facultades del Congreso de la Unidn. Por una

8 Diario Oficial de la Federacion. México, 4 de diciembre de 2006.
99 Diario Oficial de la Federacion. México, 20 de julio de 2007.

800 Diario Oficial de la Federacion. México, 2 de agosto de 2007.

801 Diario Oficial de la Federacion. México, 15 de agosto de 2007.
802 Diario Oficial de la Federacion. México, 7 de mayo de 2008.

803 Diario Oficial de la Federacion. México, 18 de junio de 2008.
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parte, no obstante la existente facultad de establecer delitos, faltas y
castigos del fuero federal, el Revisor estimé necesario facultar
expresamente al Congreso de la Unidn para legislar en materia de
delincuencia organizada. Respecto a la facultad de legislar sobre
instituciones de seguridad publica en materia federal, remitié a los
revisados principios del articulo 21 Constitucional.

Una reforma en 20098 que ya hemos estudiado, misma que
reconocio el derecho de toda persona a la cultura, reformé también
facultades del Congreso General. Asi se le otorgd facultad para
legislar en lo concerniente a la cultura, asi como para establecer
bases de coordinacion de los distintos érdenes de gobierno.

Otra revision®® publicada el mismo dia que la anterior, facultd al
Congreso para legislar en materia de proteccion de datos personales
en posicion de particulares. Es de destacar que otra reforma de
publicacion muy cercana a ella®®, con diferencia de 32 dias
posteriores, incorpord el derecho de toda persona a la proteccion de
sus datos personales.

La fraccion xxI1 del articulo 73 de la Constitucion, que apenas habia
sido reformada el 18 de junio de 2006, afiadiendo la cuestion de la
delincuencia organizada, fue nuevamente reformada®®’ en 2009. El
objeto de la reforma fue facultar al Congreso para expedir una ley
general en materia de secuestro, asi como para distribuir
competencias y formas de coordinacion entre los distintos érdenes
de gobierno.

Una nueva revision®® en 2009 no modifico directamente el articulo
73 de la Constitucion, pero podemos ubicarla en un contexto
similar. La revision fijo la concurrencia de distintos Grdenes de
gobierno, destacando el Congreso de la Unidn, para legislar sobre
remuneraciones de los Servidores Publicos.

804 Diario Oficial de la Federacion. México, 30 de abril de 2009.
805 Diario Oficial de la Federacion. México, 30 de abril de 2009.
806 Diario Oficial de la Federacion. México, 1 de junio de 2009.
807 Diario Oficial de la Federacion. México, 4 de mayo de 2009.
808 Diario Oficial de la Federacion. México, 24 de agosto de 2009.
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La misma fraccion comentada dos péarrafos anteriores fue
reformada®® en 2011. Bajo la misma regulacién respecto a la
materia de secuestro, se faculté ahora al Congreso, para emitir una
ley general en materia de trata de personas.

Otra revision®® en 2011 incluyo el reconocimiento del derecho de
toda persona a la cultura fisica y al deporte. Si bien otra reforma,
que en este mismo apartado hemos referido, habia facultado al
Congreso para legislar en materia de “deporte”, ahora se le unid la
“cultura fisica”.

Otro acto reformatorio®!! en 2011 lo hemos comentado pues
reconocié el principio del interés superior de la nifiez. El Poder de
Reforma atribuyé en el mismo acto la facultad del Congreso de
expedir leyes que establezcan concurrencia de los Ordenes de
gobierno, en el ambito de sus respectivas competencias, en materia
de menores de edad.

La fraccion xxI del articulo 73, que ya hemos descrito como aquella
que faculta al Congreso de la Union para legislar sobre delitos
federales fue nuevamente reformada®'? en 2012. Se estipulé que aun
tratdndose de delitos de competencia local, estos podrian ser del
conocimiento de autoridades federales cuando tuvieran conexidad
con delitos de tal jurisdiccion o fueran en contra de periodistas o
afectasen derecho de informacion, o las libertades de expresion e
imprenta.

En el marco de la reforma politica®®® de 2012, misma que, entre
otras cuestiones, modificd el régimen de sustituciones del
Presidente de la Republica e incorpord los mecanismos de iniciativa
ciudadana y consultas populares, se asignaron al Congreso de la
Unidn competencias especificas. En el primero de los casos para
constituirse el Colegio Electoral; en el segundo, para legislar al
respecto.

809 Diario Oficial de la Federacion. México, 14 de julio de 2011.
810 Diario Oficial de la Federacion. México, 12 de octubre de 2011.
811 Diario Oficial de la Federacion. México, 12 de octubre de 2011.
812 Diario Oficial de la Federacion. México, 25 de junio de 2012.
813 Diario Oficial de la Federacion. México, 9 de agosto de 2012.
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La llamada reforma educativa®* de 2013 (206), paralelamente a
reformar diversas regulaciones en el articulo tercero constitucional,
que hemos estudiado en otro capitulo, reformo la fraccién xxv del
articulo 73 de la Constitucién, atribuyendo competencias
respectivas al Congreso de la Unién.

Otro acto reformatorio®® de la Constitucion en 2013, que se
manifestd6 como reforma en telecomunicaciones, y cre6 dos
Organismos Auténomos al respecto, incluyé facultar de manera
expresa al Congreso de la Unidn para legislar sobre tecnologias de
la informacion y la comunicacion, radiodifusion,
telecomunicaciones, incluida la banda ancha de internet.

Otra reforma®® en 2013 facultd expresamente al Congreso de la
Union para expedir legislacion unica en materia procedimental
penal, de mecanismos alternos de solucion de controversias y de
ejecucion de penas, a regir tanto en el orden federal, como en el
fuero comun.

Los registros publicos inmobiliarios y de personas morales no es
una competencia federal, ya que en virtud de las facultades
residuales en favor de los Estados se considera una competencia
local. Por otra parte, los Ayuntamientos, derivado del articulo 115
constitucional tienen competencia para el cobro de las
contribuciones sobre propiedad inmobiliaria, para lo cual utilizan el
catastro®'’. Una reforma®® en 2013 faculté al Congreso para
expedir una ley que armonice y homologue la organizacion y
funcionamiento de tales registros y catastros.

La reforma®’® en materia de transparencia de 2014 faculto al
Congreso para expedir una ley general al respecto. Asimismo, le
autorizd a expedir otra ley general en materia de organizacion y
administracion homogénea de archivos de los diversos ordenes de

814 Djario Oficial de la Federacion. México, 26 de febrero de 2013.

815 Diario Oficial de la Federacion. México, 11 de junio de 2013.

816 Djario Oficial de la Federacion. México, 8 de octubre de 2013.

817 PINA, 1965, 148. Define catastro como censo o padrén estadistica de fincas
rusticas o urbanas.

818 Djario Oficial de la Federacion. México, 27 de diciembre de 2013.

819 Djario Oficial de la Federacion. México, 7 de febrero de 2014.
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gobierno, determinando asi las bases del Sistema Nacional de
Archivos.

Ya hemos comentado de la reforma electoral®?® de 2014, en ella
destacaron las modificaciones al Instituto Nacional Electoral y al
sistema de elecciones. En este decreto, se asumié como materia
federal los delitos electorales, facultando de esta suerte al Congreso
de la Union para expedir una ley general penal al respecto. En un
similar orden de ideas se dot6 de competencia al Congreso de la
Union para expedir leyes generales que distribuyan competencias
entre Federacion y Entidades Federativas en materias de partidos
politicos, organismos y procesos electorales.

En el marco de la reforma®! en materia de disciplina financiera de
las Entidades Federativas y los Municipios de 2015, se modificaron
las atribuciones del Congreso de la Union. Si bien ya tenia
facultades para dar bases sobre deuda publica federal y del Distrito
Federal, ahora se extendié a Estados y Municipios. De igual suerte
se le facultd para expedir leyes en materia de responsabilidad
hacendaria que tengan por objeto el manejo sostenible de las
finanzas publicas de Federacion, Estados, Municipios y Distrito
Federal.

En la reforma de combate a la corrupcion®??, se facult6 al Congreso
de la Union para expedir la ley general que establezca las bases de
coordinacion del Sistema Nacional Anticorrupcién. Por otra parte,
nuevamente se modificaron las reglas de la justicia contencioso-
administrativa. Si anteriormente se regulaba a manera de principios
que el Congreso expediria leyes que instituyeran tribunales de lo
contencioso administrativo; ahora ya se mencionan el nombre del
tribunal, sus facultades, su organizacion, sus miembros, y su
método de eleccion, aunque sin dotarles de plena autonomia
constitucional, sino s6lo para dictar sus fallos, adquiriendo asi el
rango de organismo constitucionalmente relevante®?®, Finalmente,
se le facult6 para expedir una ley general que distribuya

820 Diario Oficial de la Federacion. México, 10 de febrero de 2014.
8! Diario Oficial de la Federacion. México, 26 de mayo de 2015.
822 Diario Oficial de la Federacion. México, 27 de mayo de 2015.
823 GARCIA PELAYO, 1981, 11-34.
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competencias entre los Ordenes de gobierno para establecer
responsabilidades administrativas de los servidores publicos.

Otra reforma®* en 2015 facult6 al Congreso de la Union para
expedir legislacion uUnica en materia procedimental penal, de
mecanismos alternativos de solucidn de controversias, de ejecucién
de penas y de justicia penal para adolescentes, que regird en el
orden federal y en el fuero comun.

La mas reciente reforma que ha modificado las competencias del
Congreso de la Unidn, en 2015, ha ampliado nuevamente las
materias en las que habra leyes generales penales. Antes de la
reforma se incluian el secuestro, la trata de personas, y la materia
electoral. A partir de la reforma®?®, se incluyeron: desaparicion
forzada de personas®?, otras formas de privacion de la libertad
contrarias a la ley®?’, tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes.

c) Analisis

Algunas reformas directamente adoptan funciones para la
Federacion, tales como vestigios y restos fosiles; estadistica y
geografia; sustancias quimicas, explosivos y pirotecnia; sociedades
cooperativas; proteccion de datos personales; y, tecnologias de la
informacion.

824 Diario Oficial de la Federacion. México, 2 de julio de 2015.

825 Diario Oficial de la Federacion. México, 10 de julio de 2015.

826 Codigo Penal Federal. Diario Oficial de la Federacion, México, 14 de agosto
de 1931. Ultima reforma 12 de marzo de 2015. De acuerdo al tipo penal, a
diferencia del secuestro, el delito de desaparicion forzada de personas se trata de
un delito de comisién exclusiva por parte de servidores publicos. Articulos 215-A
a 215-D.

827 Cédigo Penal Federal. Diario Oficial de la Federacion, México, 14 de agosto
de 1931. Ultima reforma 12 de marzo de 2015. Mientras que para el delito de
secuestro, a la par del elemento objetivo de privar de la libertad a alguien, se
exigen elementos subjetivos de intencionalidad; el delito de privacion ilegal de la
libertad se configura con el sélo elemento objetivo, y viene a configurar, aunque
con menor punibilidad, una clausula de cierre en caso que no pueda comprobarse
la subjetividad del secuestro.
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Otras reformas se preocupan en adoptar ciertos delitos de alto
impacto de tal manera que sean legislados, perseguidos y juzgados
por autoridades federales. Entre tales delitos encontramos:
delincuencia organizada; secuestro; trata de personas; delitos
conexos a federales; delitos contra periodistas; delitos que afecten la
libertad de expresion e imprenta; delitos electorales; desaparicion
forzada de personas; privacion de la libertad; tortura; tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes.

Luego, hay otras reformas que no llegan al extremo de adoptar en
exclusiva funciones en favor de la Federacion, sino que
simplemente establecen el sistema de funciones concurrentes, en
que los distintos Ordenes de gobierno tienen competencia en la
materia. Estas reformas se mueven en un orden de ideas de
mecanismos de control, ya que la logica es que desde el centro se
establezcan las grandes directrices, y que los entes locales o
municipales sean meros aplicadores de ellos, bajo un sistema que
rinda cuentas a la Federacion. Aqui las reformas son mdaltiples.
Desde un &mbito de Derechos Humanos observamos las materias de
deporte, cultura fisica, cultura, menores de edad, y educacion. En
materia de seguridad puablica encontramos proteccion civil,
seguridad nacional, legislacion penal, legislacion penal para
adolescentes, conocimiento de delitos federales por legislacion
comun. En otras materias se encuadran: turismo, pesca, agricultura,
contabilidad gubernamental, registros y catastros, transparencia,
sistema nacional de archivos, cuestiones electorales, deuda publica,
y, combate a la corrupcion.

Hay otras reformas que han autorizado al Congreso para legislar
sobre organismos constitucionalmente relevantes como la Entidad
de Fiscalizacion y el Tribunal Contencioso Administrativo, e
incluso, que literalmente han dotado de competencia al Congreso
para dotar de competencia a tal Tribunal para imponer sanciones.
Otras reformas han sido tan vacias como la que cambio6 el nombre
“departamento de salud” por “secretaria de salud”; o la otra que
quitd la competencia al Congreso de la Union respecto de decidir
limites territoriales entre Estados para asignarla al Senado, sélo para
que otra reforma posterior la retirara de este Gltimo érgano en favor
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Finalmente, cuando
se modificod el régimen de sustituciébn del Presidente de Ila
Republica, no obstante que en diversos articulos se establecio
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competencia al Congreso para la designacion, se estimd necesario
reformar el articulo 73.

¢Qué observamos en las reformas al articulo 73? Una combinacion
del detalle con la centralizacion del poder.

El detalle es muy utilizado por la clase politica para explicitamente
estar autorizado a determinada situacion, sin embargo, se torna
peligroso. A efecto que no existan cuestionamientos acerca de la
constitucionalidad de determinados actos, pensemos, la aplicacion
de sanciones por el Tribunal Contencioso, se opta por incluir tal
prevision en la Carta. Lo peligroso de ello es que se abre la puerta
para futuros cuestionamientos. Sigamos con el ejemplo, si se
establece un Tribunal Contencioso para la resolucion de
controversias entre la autoridad y los particulares, se puede entender
que es constitucional dotarle de competencia para aplicar sanciones
a autoridades y también para utilizar medios de apremio tanto a
particulares como a autoridades. Sin embargo, cuando se lleva el
detalle que podran aplicar las primeras, surgen mas dudas si se
pueden aplicar las segundas, ya que se podria argumentar que la
voluntad del Reformador fue la aplicacion de las sanciones, pero no
los medios de apremio, pues si tal hubiese sido su intencidn, asi lo
habria estipulado.8?® Tal situacion deriva en la necesidad de una
nueva reforma que ahora, de manera explicita de una nueva regla.

Tales constantes reglas constitucionales importan una suerte de
devaluacion constitucional®?®, pues la Carta se modifica tanto que se
pierde ese halo de jerarquia e instrumento democréatico del Pueblo.

En tal sentido, el abuso de estas reformas, que asignan
competencias claras, especificas, a manera de reglas en la

828 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. 9a. época. México, t. XXIX,
pdg. 1104. Una interpretacion en este sentido la podemos observar cuando la
Corte manifiesta ser incompetente para conocer de la constitucionalidad de
revisiones a la Carta, por no haber sido tal la intencién del “Constituyente
Permanente”.

829 ACKERMAN, 1991, 302. “If, however, we allow ourselves to forget the very
distinction between constitutional and normal politics, by obliterating the
institutional practices organized around that distinction, will we still possess the
language and practice needed to speak in the name of the People when we want
to?”
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Constitucion, condenan al futuro cambio constitucional. Asi, se
pierde identidad de la Carta, se violan principios democraticos, Y,
sin didlogo entre actores sociales, decisiones de politica comun se
disfrazan de legislacion superior, confundiéndose con ellas.

Nosotros sostenemos que siguiendo los principios constitucionales,
serfa viable obtener de ellos facultades implicitas®®, asi, si existe la
competencia para normar un Tribunal, implicitamente ha de
entenderse que existe a su vez para permitirle aplicar sanciones y
medios de apremio. Es verdad, se podria abusar de las facultades
implicitas, estirando de méas su alcance, pero es precisamente alli
donde habria didlogo, conservacién de decisiones superiores e
inclusion. En otras palabras, Constitucion, ley y tribunales serian
espacio de debate publico, que es parte de lo que proponemos en
nuestro estudio.

El otro componente de las reformas, la centralizacion del poder.
VALADES®! sostiene que las reformas al articulo 73 explican que el
Estado mexicano sea federal y central a un tiempo. El federal existe
en una version mas abreviada cada vez, el central aumenta en forma
acelerada. Ello se da, mediante la adopcion de facultades
exclusivas, asi como en las concurrentes, en las que, como hemos
dicho, se permite una intervencion a nivel de aplicacion de otros
Ordenes de gobierno, siempre y cuando el centro conserve la
decision ultima.

En favor de la autonomia local, y por ende de la descentralizacion,
podemos identificar la legitimacién democratica que deviene de la
cercania con el Ciudadano®®2. En contra, desde un punto de vista
empirico, se puede hablar de la fuerza de cacicazgos locales®® que
afectan a la democracia. Junto a esta vertiente debemos reconocer
que algunas de las reformas en cuestion han sido positivas por
representar un contrapeso a esos abusos locales. Ejemplo de ello es
la reforma que regulé el ingreso econdmico de los servidores
publicos, ya que, se dice, habia Municipios con salarios
desorbitantes.

830 ARTEAGA, 2008, 478-484.
831 \VALADES, 2014.

832 GALAN, 2006, 27-28.

833 CARBONELL, 1988, 81-106.
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Nosotros sostenemos que una configuracion geopolitica como la
mexicana, la descentralizacion, léase federalismo, es mas positivo.
La historia nos ha demostrado que sucede cuando el poder se ubica
en el centro, con ejemplos tan fuertes como el régimen de Porfirio
Diaz y el partido del siglo xx. En esas épocas se gestaron sistemas
autoritarios, lejanos a la competencia, a la inclusion, a la
liberalizacidn, a la poliarquia y por tanto, ubicados en la hegemonia.
Se nos podria objetar que un sistema centralista no es
necesariamente hegemdnico, a lo cual tendriamos que conceder
razon. Sin embargo, creemos que en un sistema descentralizado
existen mas incentivos democréaticos. El poder se divide en méas
entes, lo cual, no s6lo nos protege frente a las facciones
mayoritarias®®, sino que también, automaticamente significa
liberalizacion con méas opciones politicas. A su vez importa mayor
posibilidad de inclusion de Ciudadanos, que, mediante sus
representantes locales, que compiten con los centrales, hacen llegar
su voz a las decisiones publicas.

La descentralizacion también incluye depositar en mayores manos
la posibilidad de tomar decisiones que afecten a la legislacion
superior, lo cual se traduce en una proteccion a ellas, tan
constantemente amenazadas por poderes federales, ya que al ser
electos por todo un pais, como el Presidente de la Republica,
falsamente puede pretender tener un mandato del Pueblo para llevar
su agenda a convertirse en decisiones superiores.®%

Finalmente, observamos un cierto riesgo para la superioridad
constitucional en un sistema central, ya que al haber menores
contrapesos resultaria mas sencillo violar derechos de Ciudadanos
sin importar la supremacia de la Carta.

En tal sentido, sin dejar de reconocer que un sistema centralista
puede funcionar democraticamente, aplicando supremacia,
reconociendo el didlogo, etc., lo vemos dificil en un pais como
México, con una superficie territorial de casi dos millones de

834 HAMILTON, 1943, cap. 10.
835 ACKERMAN, 1991, 266-294.
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kilometros cuadrados®®, con fuertes regionalismos y con diversas
culturas.®’

La regla histérica mexicana ha sido de corte federalista formal pero
centralista material. Esa historia nos ha demostrado lo lejos que
hemos estado de derechos, democracia y dialogo. Ahora, con las
reformas que comentamos, se continda con este modo de ser.

Si antes se seguian decisiones centrales bajo modelos formales
federales, ahora se han llevado esos modelos a la Carta. Seguimos
siendo federales bajo el principio del articulo 124, pero se le vacia
de contenido. El articulo 73 ha sido reformado en 34 ocasiones en
los ultimos dieciocho afios, es decir, casi dos veces por afio. En sus
primeros 80 afios fue reformado en 41 ocasiones, es decir, a razon
aproximada de una reforma cada dos afios. En otras palabras,
durante nuestro periodo de estudio, que ubicamos después de la
hegemonia presidencialista, el articulo 73 se reforma, en promedio,
cada dos afios en cuatro ocasiones, mientras que durante la
hegemonia lo hacia en una ocasion®®. Ello se puede deber a que
durante la hegemonia no eran necesarias las formas juridicas bajo el
dominio material del Presidente. Tal vez se podria explicar bajo una
clase politica centralista®®, que opta por llevar las antiguas reglas
no escritas a la Constitucién. Quiza es una combinacién de ambas.

El hecho es que bajo la forma federal, las reformas al sistema
competencial, mueven a México, o quiza sélo lo reconocen, como
materialmente central, lo cual no en automético se traduce en
violacion a identidad, democracia, supremacia, poliarquia, dualismo
0 dialogo; pero que en nuestra opinidn si ofrece importantes
estimulos para alejarse de ellos.

836  Extension de Meéxico. Recuperado el 16 noviembre de 2015, de
http://cuentame.inegi.org.mx/territorio/extension/default.aspx?tema=T

87 INEGI, 2004, 7. El censo de 2000 registrd la existencia, al lado del espafiol, de
85 lenguas indigenas.

838 Reformas a la Constitucion. (Gltima reforma publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 10 de julio de 2015) Recuperado el 31 agosto de 2015, de
http://mww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum.htm

839 TAHAR, 2012, 15-36.
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10.3 Regulacion a Estados

a) Planteamiento

CARPIZO considera que uno de los elementos indispensables para la
existencia de un Estado federal es que las Entidades Federativas
sean autébnomas en cuanto a su régimen interior, en otras palabras,
que ellas mismas se otorguen su propia Constitucion®. Tal
principio se puede encontrar en el articulo 40 de la Carta en cuanto
estipula como voluntad del Pueblo mexicano constituirse en una
Republica federal compuesta de estados libres y soberanos en todo
lo concerniente a su régimen interior, pero unidos segun los
principios de la ley fundamental.

En la redaccion original de la Constitucion de 191784 se dedicé un
titulo a “los Estados de la Federacion”. En él se incluyeron
principios muy generales, a saber:

1. Gobierno republicano, representativo y popular.

2. Municipio libre como base de su division territorial, organizacion
politica y administrativa.

3. Facultad de realizar convenios amistosos respecto de sus limites,
con aprobacién del Congreso de la Unién.

4. Prohibiciones expresa de materias exclusivamente nacionales,
como son, celebrar alianzas con potencias extranjeras, acufiar
moneda, gravar transito de personas 0 mercancias, entre otras,

5. Prohibiciones, sin consentimiento del Congreso de la Union para
derechos de tonelaje, tener tropas y en materia de guerra.

6. Obligacion de entregar a personas solicitadas por la justicia de
otro Estado o pais.

7. Obligacion de las autoridades locales de cumplir y hacer cumplir
las leyes federales.

8. Principios de extraterritorialidad de leyes y actos provenientes de
otros Estados.

9. Obligacion de la Federacion de proteger a los Estados de
invasiones extranjeras y trastornos interiores.

840 CaRPIZO, 1973, 55.

841 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917.
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Pues bien, lo que un inicio fue un sistema formal de amplia
autonomia local ha sido modificado por las reformas
constitucionales. Diversas reglas, limitaciones, obligaciones y
prohibiciones a los Estados se han introducido durante los afios.

Durante la hegemonia presidencialista, quiz4 ante la realidad de
control centralizado, no fueron reformados en gran medida los
articulos de la Constitucion federal relativos a los Estados. Sin
contar las reformas en materia municipal ni del Distrito Federal,
solo se cuentan nueve reformas hasta el afio de 1997. A partir de ese
afio, ante la caida de la hegemonia y la distinta realidad federal, a la
fecha, suman 13 reformas. De tal suerte, la autonomia
constitucional de los Estados, al menos en su configuracion formal,
ha sido modificada en méas ocasiones durante los Gltimos dieciocho
afios que en sus primeros 80 afios de vida. Analicemos las reformas.

b) Reformas

El decreto de reforma®*? de noviembre de 2007 ya lo hemos
comentado en capitulos anteriores. Se trata de la revision fruto de la
crisis electoral y postelectoral que culmind en el cambio de reglas
respecto de camparfias, principalmente en cuanto a propaganda,
financiamiento y tiempos. En lo que respecta a la regulacién
constitucional a los Estados, se recogieron en el articulo 116 bases
electorales correlativas a las federales. En tal sentido, aun con la
independencia local de los drganos encargados de organizar
elecciones y de la justicia electoral, se unificaron criterios de
manera similar a la federal.

La reforma®* de mayo de 2008 también la revisamos en algin
capitulo anterior por su relacion con la democracia. Es la revision
que se promulgd con la intencion de fortalecimiento de la
fiscalizacion y control de gasto publico, y que amplié facultades a la
Fiscalizacién Superior de la Federacion. En lo que respecta a las
bases de regulacidn para los Estados establecio la obligatoriedad de
las Legislaturas de los Estados de contar con entidades estatales de

842 Diario Oficial de la Federacion. México, 13 de noviembre de 2007.
843 Diario Oficial de la Federacion. México, 7 de mayo de 2008.
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fiscalizacion de acuerdo a los principios de posterioridad, anualidad,
legalidad, imparcialidad, y confiabilidad. La reforma lleg6 al
extremo de fijar reglas para la composicion de tales entidades:
titular electo por las dos terceras partes de los presentes en la
Legislatura, por periodos no menores a siete afios, con experiencia
de cinco afos en la materia.

Otra reforma®** en 2008, junto al requisito de Ciudadania mexicana
y nacimiento o residencia en el Estado, fijo como requisito para ser
gobernador la edad de 30 afios, salvo disposicién en contrario en la
Constitucion local. Curiosa disposicion, si tomamos en cuenta que
la l6gica, en un Estado federado con clausulas residuales en favor
de los Estados, es que la Constitucion federal establezca minimos o
bases para los entes federados, pero no reglas supletorias en caso de
falta de disposicion local.

Una revision®*® en 2009, en el marco de la regulacion constitucional
de las remuneraciones de los servidores publicos, reformo las bases
relativas a los ingresos de los servidores publicos de los distintos
ordenes de gobierno. Entre las nuevas reglas destacan las siguientes:
remuneracion proporcional y adecuada, irrenunciable, prohibicion
de ingreso superior al Presidente de la Republica, prohibicion de
ingreso mayor a superior jerarquico, y tabuladores publicos.

El General Ignacio Zaragoza, héroe de la Batalla de Puebla de 5 de
mayo de 1862 contra la invasion francesa, nacid en Bahia del
Espiritu Santo en 1809. Actualmente tal poblacion forma parte del
norteamericano Estado de Texas, pero en ese tiempo formaba parte
del mexicano Estado de Coahuila y Texas. EI Presidente Benito
Juarez otorgd, en un homenaje al héroe, la denominacion de
“Coahuila de Zaragoza” al Estado de la Federacion mexicana®®. A
pesar de ello, la Constitucion de 1917, al detallar en el articulo 43 a
los Estados integrantes de la Federacion, sélo le denomind
“Coahuila”. Mediante reforma®’ en 2011 se reformé el nombre de
la entidad a “Coahuila de Zaragoza”.

844 Diario Oficial de la Federacion. México, 26 de septiembre de 2008.
845 Diario Oficial de la Federacion. México, 24 de agosto de 2009.

846 FUENTES, 2010, 49-51.

87 Diario Oficial de la Federacion. México, 13 de abril de 2011.
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La competencia para resolver de manera definitiva limites
territoriales entre Entidades Federativas correspondia al Congreso
de la Union. Una reforma®® en 2005, toda vez que la Camara de
representacion territorial es el Senado,®*° elimind tal competencia
del Congreso en favor del dltimo. Menos de siete afios despueés, se
reformé®° nuevamente la disposicion, dotando de la competencia,
ahora, a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

En el marco de la reforma politica®! 2012, que entre otras
cuestiones reconocid el derecho a las iniciativas populares, sent6 las
bases de que las Legislaturas de los Estados habran de regular los
términos para que los Ciudadanos puedan presentar iniciativas de
ley ante el respectivo Congreso.

Una revision®? en 2013, complementaria a la anterior reforma
politica, incluyd que también los Estados habrian de garantizar el
derecho al voto pasivo de candidatos independientes.

La reforma®® en materia de transparencia de 2014 sentd bases
constitucionales a los Estados en la materia. De tal suerte, las
constituciones de los Estados estableceran Organismos Autonomos
en materia de acceso a la informacion y proteccion de datos
personales.

La reforma electoral de 2014%°* nuevamente modificd las bases
constitucionales de organizacion de los Estados, llevando a la
regulacion estadual los principios de la reforma, como lo fue la
reeleccion de diputados y la regulacion expresa de asignacion de
diputados plurinominales de tal manera que no se exceda en ocho
por ciento el total de la votacion obtenida por un partido politico.

848 Diario Oficial de la Federacion. México, 8 de diciembre de 2005.

849 BARCELO, 2010, 85. “Tedricamente, el anclaje electoral de los Senadores a
sus Estados produce un incentivo de lealtad territorial, esto es, al depender los
Senadores de los electores de los Estados se espera que los miembros de la
Camara de Senadores sean mas sensibles a los intereses de su localidad de lo
que son los Diputados a la hora de legislar para toda la Federacion™.

850 Djario Oficial de la Federacion. México, 15 de octubre de 2012.

81 Diario Oficial de la Federacion. México, 9 de agosto 2012.

852 Djario Oficial de la Federacion. México, 27 de diciembre de 2013.

853 Djario Oficial de la Federacion. México, 7 de febrero de 2014.

854 Diario Oficial de la Federacion. México, 10 de febrero de 2014.
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Una reforma®® en 2015, ante el endeudamiento publico que en los
pasados afios habian tenido Entidades Federativas y Municipios®®,
les impuso bases de disciplina financiera.

Otra revision®’ en 2015, en el marco del combate a la corrupcion,
modificO bases para los Estados. De tal manera, la competencia de
crear Tribunales de Justicia Administrativa en los Estados pasé de
ser una facultad a ser una obligacién, bajo lineamientos similares
que en la Federacion.

c) Analisis

En el apartado anterior hemos revisado la tendencia del Poder
Revisor a adoptar competencias en favor de la Federacion, ya sea de
manera exclusiva, o de tal manera que se sienten las bases para la
concurrencia de distintos érdenes de gobierno. En las reformas que
analizamos en el presente se observa una linea similar.

Si el Revisor adoptase toda competencia en favor de la Federacion,
como exclusiva o como bases, caeria el mito de la descentralizacion
politica formal de Meéxico. En tal sentido, se torna necesario
mantener la apariencia federal.

Existen materias que siguen siendo eminentemente locales, como
las elecciones en los Estados; sus ingresos, egresos Yy
endeudamiento; su informacidn; sus relaciones con los particulares.
Si en estas materias se faculta al Congreso de la Unién para dar
bases, entonces poco quedaria del modelo federal.

El Revisor aun consiente de lo anterior, pero siguiendo la tendencia
centralista, ha querido mantener un control sobre los Estados, y la
formula que ha encontrado son las bases constitucionales.

85 Diario Oficial de la Federacion. México, 26 de mayo de 2015.

86 Indicadores de deuda subnacional y afectacion de participaciones. Recuperado
el 16 noviembre de 2015, de
http://mww.shcp.gob.mx/Estados/Deuda_Publica_ EFM/Paginas/Presentacion.asp
x . Al 31 de marzo de 2014, el saldo total de las obligaciones financieras de
Entidades Federativas y Municipios ascendié a mas de 481 mil millones de pesos.
87 Diario Oficial de la Federacion. México, 27 de mayo de 2015.
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En las materias anteriormente descritas no se ha encargado al
Congreso de la Union dar una ley de bases para los Estados, sino
que directamente el Revisor es quien ha obsequiado tales normas
basicas. Asi, nuevamente, se salva el formalismo federal, pues no
son los poderes de tal orden quienes limitan a los Estados, sino el
Poder de Reforma a la Constitucion.

De esta suerte, se sigue una suerte de igualdad, en que si bien los
Estados son autdnomos para organizarse, las bases constitucionales
logran que las diferencias sean cada vez menores en favor de un
modelo dado.

Lo anterior no es necesariamente negativo. No es perjudicial que
exista justicia administrativa, ni que existan candidatos Ciudadanos,
ni que existan dérganos de trasparencia, ni que exista disciplina
financiera, etc. Lo que consideramos negativo es la paulatina
desaparicion de la descentralizacion, la negacion del dialogo local,
la poca escucha a la democracia, y los incentivos hacia la
hegemonia.

Con estas reformas, la Carta mexicana pierde identidad, pues mas
que doblarse para adaptarse a los tiempos modernos, parece perder
parte de su esencia. Se suprime el dialogo en los Estados, de tal
suerte que los representantes populares, mas que receptores de
voces ciudadanas democraticas, se convierten en implementadores
de decisiones federales. Se centraliza el poder con el riesgo de la
vuelta a la hegemonia.

10.4 Regulacion al Distrito Federal

a) Planteamiento

Con el proposito de contextualizar la realidad politica y juridica del
Distrito Federal en el constitucionalismo mexicano, consideramos
pertinente dar breve cuenta de su recuento histérico. Al efecto
seguimos a SANTIAGO.5%8

858 SANTIAGO, 2003, 149-165.
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En un pais de corte materialmente central, la Ciudad de México se
ha erigido como centro neurdlgico en casi todos los &mbitos de la
vida nacional: es centro econémico, cultural, deportivo, educativo,
y, especialmente, politico. Al ser la sede de los poderes de la Union
no ha sido pacifica la configuracion de distintos Ordenes de
gobierno en un mismo territorio.

Tanto la Constitucion de 1857, como la de 1917, han considerado
que en caso del traslado de poderes federales a otro sitio, habria de
configurarse como un Estado mas de la Union. En tal sentido, al ser
sede de los poderes, se le niega la calidad de Estado. Con respecto
al orden de gobierno municipal, se contemplo originalmente en la
Constitucion del diecisiete, pero mediante reforma constitucional en
1928, fue suprimido el Municipio libre en el Distrito Federal. De tal
suerte, durante los afios duros de la hegemonia presidencialista, el
Distrito Federal fue considerado como una dependencia
administrativa de la Presidencia de la Republica y su marco
normativo fue dado por el Congreso de la Union.

Los cambios méas importantes sucedieron a finales de la decada del
ochenta e inicio de la del noventa, ubicando no sélo el contexto
politico de las elecciones de 1988, sino con el terremoto que
sacudio a la Ciudad de México en 1985.

De tal suerte, en 1987 fue creada la Asamblea de Representantes del
Distrito Federal, buscando participacion ciudadana y representacion
social, pero con funciones meramente reglamentarias.

Mediante reforma constitucional de 1993 se reconocié a la
Asamblea como 6rgano Legislativo, aunque aun con la reserva de
que en ciertas materias la competencia normativa siguié siendo
competencia del Distrito Federal. Posteriormente, con la reforma de
1996, se logrd que el Jefe de Gobierno, fuese electo popularmente.
Finalmente, se logré una suerte de reinstauracién parcial del
Municipio en el Distrito Federal al regularse que sus divisiones
administrativas, llamadas Delegaciones, serian gobernadas por
funcionarios electos popularmente.

De esta suerte, llegamos al inicio de nuestro periodo de estudio con
un Distrito Federal, que ya no es dependencia administrativa, pero
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que tampoco ha logrado su autonomia como Estado integrante de la
Federacion, ello se observa claramente ya que “su gobierno esta a
cargo de los Poderes Federales y de los dérganos Ejecutivo,
Legislativo y Judicial de caracter local .8

La Constitucion federal se ha encargado de regular al Distrito
Federal, ubicando en el articulo 122, lo que seria la parte organica
de una Constitucion estatal. En €l se regulan las distintas funciones
y competencias de las distintas entidades que ejercen el poder
publico en el Distrito Federal.

Observemos cuales han sido las reformas que han operado en los
dieciocho afios de nuestro estudio.

b) Reformas

La reforma®® de 2007 es la que hemos referido ya en multiples
ocasiones como una de las reformas politicas que ha tenido la
Constitucion mexicana, precisamente después de las tortuosas
elecciones de 2006. En lo que respecta al Distrito Federal modifico
el articulo 122 de la Carta. En tal reforma faculto a la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal a expedir disposiciones a efecto de
garantizar elecciones libres y auténticas. Los principios fueron
ligados a los mismos principios que han regir basicamente a los
Estados de la Union.

La reforma®! de 2008 en materia de gasto y contabilidad publica,
establecid la obligatoriedad de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal de contar con la Entidad de Fiscalizacion del Distrito
Federal a efecto de revisar la cuenta pablica.

La reforma®? de 2009 en materia de remuneraciones de servidores
publicos, incluyé al Distrito Federal. De esta suerte, se estipuld, en

89 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma de 10 de
julio de 2015. Articulo 122.

80 Diario Oficial de la Federacion. México, 13 de noviembre de 2007.

81 Diario Oficial de la Federacion. México, 7 de mayo de 2008.

82 Diario Oficial de la Federacion. México, 24 de agosto de 2009.
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la regulacion de la entidad, la obligatoriedad de sujetarse a los
nuevos principios constitucionales.

Una reforma®?2 en 2010 verso exclusivamente sobre un tema del
Distrito Federal. Siguiendo el mismo esquema que en la Federacion,
la administracion, vigilancia y disciplina del Tribunal Superior de
Justicia, de los juzgados y demés 6rganos Judiciales se encuentra a
cargo del Consejo de la Judicatura del Distrito Federal. Sus
miembros originalmente eran siete: el Presidente del Tribunal
Superior, un consejero designado por el Jefe de Gobierno, dos
designados por la Asamblea Legislativa, y tres mas elegidos
mediante insaculacion (un Magistrado y dos jueces). La reforma en
cuestion modifico la eleccion de estos tres ultimos consejeros, pues
ahora seran designados por mayoria de dos terceras partes del pleno
de magistrados del Tribunal Superior.

La llamada clausula de gobernabilidad en el Distrito Federal
consistia en que el partido politico que hubiera ganado mas
diputaciones de mayoria relativa y rebasado el 30 por ciento de la
votacion, se le otorgarian la cantidad de diputaciones de
representacion proporcional necesarios para asegurarle mayoria
absoluta de escafios en la Asamblea Legislativa®®4. En el marco de
la reforma politica de 20128°, se modificé tal criterio para quedar
en un esquema muy similar al federal: ningan partido politico podra
contar con un numero de diputados, por ambos principios, que
represente un porcentaje total de la Asamblea, que exceda en ocho
puntos a su votacion total. Tal regla no es aplicable cuando se
rebase tal porcentaje solamente con diputados uninominales. En
otra tanda, la misma reforma reguld la obligacion de la Asamblea de
legislar sobre iniciativa ciudadana.

El complemento a la reforma politica anterior, como ya lo hemos
expuesto, aseguré que en sede local se reconociera y respetara el
derecho a optar por el voto pasivo de manera independiente. Asi,
mediante revision®® en 2013, entre otros, se reformé el articulo
122, refiriendo que se aplicaran ciertas disposiciones en la materia

863 Djario Oficial de la Federacion. México, 27 de abril de 2010.

864 EMMERICH, 2005, 689-734.

85 Diario Oficial de la Federacion. México, 9 de agosto de 2012.

866 Djario Oficial de la Federacion. México, 27 de diciembre de 2013.
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del articulo 116. Recordemos que tal articulo es donde se han
sentado las bases de actuacion para los Estados.

La reforma®’ en materia de transparencia de 2014 reguld la
obligacion de la Asamblea Legislativa de legislar en materia de
acceso a la informacion y proteccion de datos personales. A su vez,
le fij6 que habrd de contar con un Organismo Auténomo al
respecto.

La reforma politica®® de 2014, respecto del Distrito Federal s6lo
estableci6 un cambio de forma pero de fondo se mantuvo idéntica.
Ya hemos mencionado el criterio que sustituyo a la antigua clausula
de gobernabilidad de la Asamblea del Distrito Federal: no mas
diputados que representen por encima del ocho por ciento que
exceda a su votacion total, salvo que se trate de representacion
proporcional. Pues bien, tal principio fue incorporado al articulo
116 en virtud de esta reforma. En consecuencia, la parte relativa del
articulo 122 refiere que ha de aplicarse la del 116.

En el marco de la reforma®® conocida como de combate a la
corrupcion, en 2015, se estipularon reglas aplicables en el Distrito
Federal respecto de fiscalizacion, cuenta publica y justicia
administrativa.

c¢) Analisis

Observamos que la mayoria de las reformas que ha habido respecto
al Distrito Federal, responden a la agenda nacional y no a la local.
Principios electorales, de gasto, contabilidad, remuneraciones,
transparencia y corrupcion, se han movido en igual sentido que en
la materia federal y en las bases constitucionales a las regulaciones
de los Estados.

A lo maés, valoramos dos reformas respecto del Distrito Federal en
cuanto a su organizacion local: la modificacion en la integracion del
Consejo de la Judicatura Federal, y los nuevos principios respecto a

867 Diario Oficial de la Federacion. México, 7 de febrero de 2014.
868 Diario Oficial de la Federacion. México, 10 de febrero de 2014.
89 Diario Oficial de la Federacion. México, 27 de mayo de 2015.
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la asignacion de diputados plurinominales (que también ha sido
regulada a manera de bases constitucionales para los Estados).

El centro de la nuestra critica con respecto a las reformas, diverge
de la mayoria de nuestro estudio. Reiteradamente hemos criticado la
hiperactividad del Revisor, llevando cada vez mas detalles a la
Carta. Pues bien, aqui lo que criticamos es su inactividad.

En nuestra consideracion, la Ciudad de Meéxico es una entidad de
magna importancia, no s6lo como capital politica federal, sino en si
misma. Sus Ciudadanos merecen un minimo de igualdad respecto
del resto de los habitantes de los Estados, de tal suerte, que bajo el
marco federal, gocen de autonomia no soOlo para elegir a sus
representantes, sino para que éstos tengan funciones completas, no
parciales, y sobre todo, para tener su propia Constitucion.

El 28 de abril de 2015 el Senado de la Republica aprobo una
reforma constitucional que convierte a la Ciudad de México en el
trigésimo segundo Estado de la Federacion®™. A la fecha la Camara
de Diputados no ha aprobado la reforma.

Nosotros consideramos que esa reforma es basica para que los
habitantes de la Ciudad de México sean quienes dialoguen sus
asuntos publicos, quienes definan sus decisiones superiores, quienes
se incluyan en la politica. Se nos puede objetar que ya lo hacen con
su medio camino hacia la autonomia, o que tampoco es que serviria
mucho que fuese un Estado mas dadas las vulneraciones al
federalismo en virtud de las reformas constitucionales. No podemos
dejar de reconocer tales cuestiones, sin embargo, reafirmamos la
necesidad de reconocimiento politico a la autonomia de un
importante conglomerado.

Mas alld, un Estado como seria la Ciudad de Meéxico, podria
representar, paradojicamente por ser sede del centralismo, un
bastion del federalismo. Al ser una Entidad con importante
capacidad econdmica y politica, podria convertirse en un aliado de
la defensa a la autonomia en un pais que s6lo formalmente es
federal. Ello, vendria a ser un aliento en el didlogo y en la
definicién democratica de los principios de gobierno.

870 Excélsior. México, 29 de abril de 2015, pag. 1.
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10.5 Regulacion a Municipios

a) Planteamiento

La Constitucibn mexicana, ya en su texto inicial de 1917
contemplaba la figura del Municipio en el articulo 115,
correspondiente al titulo quinto, de los Estados de la Federacidn. Se
configuraba de manera incipiente esta importante figura
reconociendo su administracion, su hacienda y su personalidad
juridica®”*. Hoy dia, la regulacion en sede constitucional del
Municipio sigue en el mismo articulo, en el mismo titulo. La
extension es mucho mayor, ocupando diversos parrafos.

Sabemos que el hecho de estar mayormente regulada una institucion
no necesariamente implica un avance pues no se trata de ampliar el
reconocimiento de manera cuantitativa sino cualitativa. Nos
preguntamos hoy en dia cuantas de las disposiciones relativas al
Municipio se refieren mas a aspectos meramente organizativos, de
composicion y cuantos cualitativamente los hace mas robustos.

b) Reformas

Analicemos las reformas al Municipio en Meéxico.

La reforma®? de 1999 modificd las bases del Municipio libre,
destacando en sus caracteristicas ser una institucion libre,
autonoma, republicana, representativa, popular, base de division
territorial y organizacion de los Estados. Entre las funciones
asignadas se ubican principalmente en cuanto a administrativas, de
obras publicas, y residualmente legislativas con la facultad
reglamentaria municipal®”3.

871 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857. Diario Oficial. Organo del Gobierno provisional de la
Republica Mexicana. Querétaro, 5 de febrero de 1917.

872 Diario Oficial de la Federacion. México, 23 de diciembre de 1999.

873 FERNANDEZ, 2001, 241-277.
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La reforma®’ en materia indigena de 2001 estableci6 la facultad de
comunidades indigenas de asociarse y coordinarse dentro del
ambito municipal.

Una reforma®” en 2008, en el marco de la revision en materia de
seguridad publica, establecié que no obstante la policia preventiva
seguiria al mando del presidente municipal, en casos de fuerza
mayor o alteracion grave del orden publico, el mando seria asumido
por el Gobernador del Estado.

Una revision®”® en 2009, en el marco de la reforma que reguld
constitucionalmente las remuneraciones de los servidores publicos,
modifico, entre otros, el articulo 115 de la Constitucion, sujetando
los ingresos de los servidores pablicos municipales a las nuevas
reglas constitucionales.

La reforma politica®”’ de 2014 abandond el principio de no
reeleccion en los Ayuntamientos, permitiéndola siempre y cuando
el mandato municipal para cada periodo no sea superior a los tres
afios. A su vez incluyo, entre las caracteristicas municipales, el
principio de laicidad.

c¢) Analisis

Ya hemos mencionado, cuando hablabamos del federalismo, del
derecho al autogobierno®®, entendido bajo la legitimidad
democratica de la cercania con el Ciudadano. Sin embargo, la
autonomia y el autogobierno municipal, no goza de la unanimidad
que puede observarse en los defensores del federalismo.

Los valedores del sistema descentralizado hablan acerca de la
autonomia politica de las Entidades, sin embargo, no estan de
acuerdo en derivar tal caracteristica en entes como los Municipios
ya que se trataria de “autonomia desvinculada de la ideologia y de
la voluntad politica colectiva...”

874 Diario Oficial de la Federacion. México, 14 de agosto de 2001.
875 Diario Oficial de la Federacion. México, 18 de junio de 2008.
876 Diario Oficial de la Federacion. México, 24 de agosto de 2009.
877 Diario Oficial de la Federacion. México, 10 de febrero de 2014.
878 GALAN, 2006, 27-28.

342



No observamos que las entidades municipales se encuentren
desvinculadas de ideologia, sino que sostenemos que al ser el
gobierno méas proximo al Pueblo, es precisamente donde la decision
politica se materializa. Si los Municipios se rigen por principios
democraticos, Y si este ente es por excelencia la administracion mas
cercana a la gente, necesariamente nos encontramos ante una
verdadera autonomia politica y no s6lo administrativa. Reforzamos
esta forma de ver a los Municipios razonando que cuando un elector
opta por una opcion u otra en unas elecciones municipales, expresa
lo que desea en un contexto no s6lo administrativo, sino también
politico.8”® Asi, podemos concluir que no es posible pensar en la
administracion municipal como un mero ejecutor administrativo
que se encuentra bajo las 6rdenes de un ente superior.%°,

La regulacion historica, asi como las reformas al articulo 115 de la
Constitucion se mueven en ubicarlo como un orden de gobierno
meramente administrativo, vigilado y controlado por los gobiernos
federal y estatal. Nuestra opinion, al igual que cuando hablabamos
del federalismo, es que al alejar las decisiones politicas de la
descentralizacion, se proporcionan menores incentivos a la
supremacia, democracia, dualismo, poliarquia y dialogo.

879 GARCIA RocA, 2001, 669-672.
880 GARCiA Roca, 2001, 666.
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CONCLUSIONES

En el primer capitulo anunciamos los ejes bajos los cuales
estudiariamos la reforma constitucional. Propusimos que en la
reforma se encuentran los pilares basicos de democracia y
supremacia, pues los mandatos superiores son dados por el Pueblo,
pero operados bajo la legalidad constitucional. Entendimos que una
Constitucién que no se reforma termina por hacerse vieja muy
rapidamente y por resquebrajarse; en tanto que una que cambia
vertiginosamente pierde su identidad, en tal sentido, una adecuada
implementacion de la revision constitucional evita tal dilema.
Observamos la utilidad de la reforma en el transito hacia las
democracias, en el sentido que opere no s6lo una mayor
liberalizacion, sino una debida inclusion popular en las maximas
decisiones. Revisamos que la politica normal no ha de confundirse
con las decisiones superiores, pues ello importaria el riesgo de
perder la capacidad ciudadana de dar las segundas; en tal sentido, la
reforma es sede del dualismo. Finalmente propusimos que una
decision superior ha de ser fruto del didlogo entre una multiplicidad
de autores y no s6lo unos cuantos, en consecuencia, la reforma a la
Constitucion ha de ser sede por excelencia del intercambio de ideas
y posturas.

Observamos como la historia mexicana se ha movido entre la
revolucion permanente y el olvido. En el primero de los casos,
pretendiendo ser un retrato fiel del Pueblo, de tal suerte que los
representantes se comportarian de manera idéntica a él; en el
segundo, pretendiendo blindar de legalidad la actuacion de los
poderes publicos, olvidando la legitimidad popular. La apuesta por
un gobierno semiético, representacion imperfecta, sélo de ciertos
rasgos populares, y que en consecuencia deba ser deferente de las
decisiones superiores populares, no ha sido la realidad mexicana.

Advertimos como una posibilidad se ha abierto de unos afios a la
fecha. Después de casi un siglo de hegemonia partidista, en 1997,
con el primer Congreso sin mayoria de un sélo partido, comenzaron
los indicios de un cambio que se materializaria en el 2000 mediante
el cambio de partido gobernante a nivel federal. En este sentido,
haciendo un corte de caja en el cambio de Legislatura en el 2015,
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hemos pretendido observar si la reforma constitucional se ha
manifestado como un instrumento acorde a nuestra propuesta.

En el capitulo segundo hemos desglosado a fondo el procedimiento
constitucional para la reforma. No sobra decir que es un mecanismo
heredado del pasado. Observamos una primera critica respecto a la
sustitucion de textos. Al respecto, la Carta no es precisa que se ha
de borrar el contenido anterior y anotar el nuevo, sin embargo, esa
ha sido la préctica heredada del pasado y continuada en el presente.
Observamos que ello conlleva una pérdida importante: se olvida la
capacidad de sintesis. En una Constitucion casi centenaria, como la
mexicana, habria que observar las decisiones superiores que han
sido plasmadas por distintas generaciones, lo cual nos permitiria
ubicarlas en su debido contexto. En contraparte, lo que en realidad
opera es que con cada decreto reformatorio, sucede una nueva
version consolidada de la Carta, perdiéndose todos los matices del
tiempo y pretendiendo aparecer como un todo coherente, que
confunde y niega la aportacion de la historia. En tal sentido,
aparecen como iguales mandatos superiores del proceso
constituyente, conquistas populares aun durante la hegemonia, y
decisiones de las ctpulas partidistas. En nuestra manera de ver, una
mejor manera de respetar las decisiones superiores seria mediante el
sistema de enmienda, que en un documento independiente adiciona
contenido a la Constitucion, de esta suerte, habria un mejor juicio
de la legitimidad de las reformas constitucionales. Reconocemos
que alguna parte de claridad podria perderse, sobre todo si hay
multiples y continuas reformas.

Observamos que la exigencia de dos terceras partes de los presentes
en el Congreso de la Unién se configura como un requisito muy
bajo, ya que llevado al extremo, con el minimo de quorum legal en
cada Camara, se puede llegar a que menos del 35 por ciento de los
representantes populares reformen la Carta.

El contrapeso de los Estados en la reforma lo vimos inoperante. Si
bien es cierto que la mayoria de las Legislaturas de los Estados
habrian de dar la aprobacién, por un sistema de partidos con control
vertical de las decisiones, la realidad es extremadamente diferente.
Asi, lo que sucede es que las Legislaturas estatales se convierten en
meras ratificadoras.
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Criticamos negativamente que la Comisidbn Permanente del
Congreso de la Union pueda hacer la declaratoria de haber sido
aprobada la reforma. La Comision cubre los recesos del Congreso y
no puede siquiera legislar. Encargarle una funcién de tal magnitud
sale, a todas luces, de su limitada representacion.

Observamos que en la implementacion de la reforma opera, todavia
en la actualidad, un entendimiento de revolucion permanente, en
que las autoridades y sélo ellas tienen la dltima palabra, negando
que se trata de una representacion semiotica en la que se ha tener en
cuenta que la legislacion superior corresponde a la Ciudadania.

En el capitulo tercero advertimos que una Constitucién puede
adaptarse al devenir histérico no solo a traves de la reforma, sino
también mediante la justicia constitucional. Observamos que ambos
mecanismos tienen puntos a favor y en contra. Si bien es cierto que
la reforma busca ser punto medio entre los pilares democracia y
supremacia, puede ocurrir que se abuse del algin pilar en contra del
otro, en consecuencia, la justicia constitucional puede significar un
importante contrapeso. Tanto con la reforma como con la justicia se
corren riesgos de fraude constitucional, llevando falsas decisiones a
la Carta o retorciendo las contenidas en ella, en tal sentido,
nuevamente, los diversos mecanismos sirven como equilibrio. En
casos como el mexicano, se corre el riesgo que los representantes
lleven a la Constitucion pretendidas decisiones superiores que no
son mas que propias de los representantes. En ese sentido, la justicia
proporciona mecanismos que garantizan, a la vez: el dualismo, que
pone en sede popular las decisiones superiores; y la consiguiente
inclusion popular, camino hacia la democracia poliarquica.
Finalmente, cuando la justicia funciona como conservadora de la
legislacion superior dada en momentos especiales por el Pueblo,
fomenta el didlogo, ya que, como lo expusimos puntualmente
durante nuestro trabajo, cuando la justicia constitucional invalida
una accién del representante, lo que tacitamente hace es Ilamar al
Pueblo a rechazar o convalidar lo que el representante propone. Asi,
se escucharan y tomaran en cuenta las mas diversas voces.

Quiza durante la lectura de nuestro trabajo pudiere parecer una
aversion nuestra hacia la reforma constitucional, cuestion alejada de
la realidad. EI lector debe ubicar nuestra critica en la
implementaciéon de la reforma constitucional en México. Somos
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claros que la sede por excelencia de actualizacion constitucional es
la revision, y lo que pretendimos dejar claro en el capitulo tercero
fue lo mucho que da a ganar que el Poder Corrector funcione como
un contrapeso al Revisor.

Precisamente ese contrapeso lo estudiamos a profundidad en el
capitulo cuarto. Observamos como heredamos de la hegemonia el
entendimiento del Poder Constituyente Permanente, ejercitando
funciones soberanas no controlables mediante mecanismo alguno.
En nuestro periodo de estudio observamos como dos
interpretaciones jurisprudenciales, contradictorias, subsisten. Por
una parte se reconoce que quien reforma la Constitucion no es el
Constituyente Permanente, sino el Revisor, quien al ser un poder
constituido, por definicion es limitado al encontrar su marco de
actuacion, no en el poder factico, sino en la Constitucion. Por otra
parte, la misma jurisprudencia se ha manifestado en el sentido que
los mecanismos existentes no dotan de competencia al Corrector
para controlar al Revisor. De esta suerte, la conclusion es que el
Revisor sigue siendo ilimitado en su actuacion, tanto formalmente
como materialmente. Vimos que una puerta se abre, pues a pesar de
haberse convalidado una ley que reglamenta el arraigo, previsto en
una reforma constitucional, hubo una fuerte oposicion en la Corte
por considerar que vulnera diversos principios constitucionales.

El capitulo quinto lo dedicamos a entender la flexibilidad de la
Carta mexicana, lo que nos ha llevado al subtitulo de nuestra tesis:
la Constitucion del detalle. EI Revisor parte la actuacion del
Constituyente de 1917 y quiza pretende imitarlo. En la Constitucion
se opté por hacer una apuesta sustantiva, precisamente de justicia
social, lo cual es perfectamente entendible en una Carta fruto de una
revolucion gque lucho, no sélo contra la ausencia de libertades, sino
principalmente contra la desigualdad y el hambre. EI Constituyente
no confié en el futuro gobernante que materializase los principios,
por el contrario, en las cuestiones de igualdad social —-como como lo
fueron la educacion, la tierra y el trabajo— se decidid a dar
auténticas reglas.

La cuestion es que el Revisor no ha entendido que no es el
Constituyente, que no es la revolucion permanente. De esta suerte,
emulando al de 1917, lleva constantemente a la Carta los minimos
detalles que la coyuntura del tiempo le dictan, y que la miopia de la
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vision a futuro le impide observar. Muestra de ello es cierta regla
contenida en el articulo 99 de la Carta que tuvo una vida
constitucional menor a dos meses, quiza sin siquiera haber sido
aplicada.

Pues bien, asi concluimos que esta concepcién de la Constitucion
del detalle condena a la flexibilidad, lo cual fomenta la supremacia
del gobernante, la pérdida de identidad de la Constitucion al
convertirse en un recipiente amorfo, sede de las decisiones de una
oligarquia, la negacién del didlogo y la supresion de la voz del
Pueblo de dictar decisiones superiores.

En la segunda parte de nuestro trabajo analizamos puntualmente las
reformas de que ha sido objeto la Constitucion mexicana durante el
periodo de tiempo que fijamos para nuestro estudio.

En el capitulo seis observamos que dos principios constitucionales
han sido modificados, la laicidad del Estado y la materia energética.
Respecto a la laicidad hemos sido escépticos de una reforma que no
vario la realidad, sino que mas bien parecio adecuarse al juego de
factores reales de poder.

En cuanto a la materia energética, fuimos criticos frente a una
reforma que modificé una parte fundamental de la Constitucion.
Reconocimos que bien podria tener razon la reforma y que la
Ciudadania podria estar de acuerdo en modificar la anterior
decision. El problema es que el Revisor actué como si fuera el
Pueblo o la Nacion misma. Una discusion de cuatro meses en la que
los actores fueron los partidos, sus miembros y algunos factores
reales de poder, termind con una variacion sustancial de una materia
que se habia considerado por afios como definitoria del Estado.
Entonces, una reforma instrumentada solo desde el poder sin
escuchar a la Ciudadania, sin incluir, sin respetar legislacion
superior, sin democracia, mas parece obra de la hegemonia, o para
ser mas benignos en nuestro juicio, de la oligarquia.

Los siguientes capitulos los agrupamos bajo criterios que
sostenemos son de legislacion superior popular. Aun en nuestra
historia hegemonica del siglo xx, ubicamos que la voz popular se
manifestd, haciendo suya la Constitucion, aun frente al secuestro
gubernamental de ella. Asi, el Pueblo dictd érdenes superiores, que

349



entendemos bajo dos principios, el respeto de derechos y la
democracia.

El capitulo siete trata acerca de los Derechos Humanos que han sido
incluidos en la Carta transformandoles asi en Fundamentales.
Ubicamos aqui dos reformas que nos parecen paradigmaéticas y
ejemplo de la excelente instrumentacion que es posible en la
revision. Ante la orden superior: se conjugaron pilares, se abri6 el
didlogo, se incluyd y se dotd a la Constitucion de vigencia. No es
casual que trate de la inclusién de principios y no de reglas. Nos
referimos a la reforma que prohibid la discriminacion y a la que
incluy6 a los Derechos Humanos como eje crucial en la actuacion
del Estado. Estas reformas, lejos de resolver una situacion con
reglas precisas, han abierto el didlogo, de tal manera que, por
ejemplo, hoy discutimos desde muy diversas voces si con base en
tales principios es constitucional el matrimonio homosexual o la
legalizacion del consumo lddico de la marihuana. Con estas
reformas se ha reconocido en el Pueblo la capacidad de defensa de
su dignidad. Nos parece que son la conjugacion idénea de nuestra
apuesta doctrinal: conjugan supremacia constitucional con
democracia popular; permiten continuacién y transformacion
pacifica de un sistema antes hegemodnico; son valedoras de la
inclusion no solo en la reforma misma, sino en las consecuencias de
ella; recogen una auténtica legislacion superior; fomentan el dialogo
presente y futuro de una multiplicidad de actores.

Nos gustaria que nuestras palabras anteriores fueran aplicables a
mas reformas, lamentablemente no es el caso. La reforma en
materia de Pueblos y Comunidades indigenas fue una solucién dada
desde el poder sin escuchar debidamente a los sujetos principales de
la revision. Multiples derechos sociales llevados a la Carta mas
como propaganda politica de gobiernos y partidos que como
realidades. Detalles en exceso de derechos que bien podrian ser
materia de leyes.

Mencién especial merecen las constantes reformas que buscan
garantizar la seguridad publica. Desde una visién pragmatica habria
que condenar su fracaso, pues por mas revisiones que se hagan, la
seguridad sigue en caida. Desde un punto de vista doctrinal,
efectivamente recogen una decision superior, la seguridad, pero
olvidan otra vertiente. EI mundo juridico, incluido el constitucional,
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no es, de manera alguna, magico, que mediante un lenguaje
valorativo haga que en automatico el mundo se acople a la palabra.
Para ello se necesitan auténticas politicas publicas y su consecuente
implementacion. Suponer que un cambio constitucional cambiara la
realidad es propaganda ingenua o malvada. En sede de seguridad no
hacen falta méas reformas a la Constitucion, los principios estuvieron
y estan claros, lo que es menester es la accion del gobierno y
Ciudadanos al respecto.

En los capitulos ocho, nueve y diez, tratamos del principio superior
democratico. Deducimos que efectivamente se ha dado una orden
en cuanto a la real existencia de un régimen que responda al Pueblo,
que se instaure y opere por él y para él. Ese principio, que de
manera tan general hemos propuesto, se ha materializado en
reformas constitucionales directamente dirigidas a la democracia
electoral y otras en el disefio de division del poder.

El capitulo ocho lo dedicamos a la democracia en general, con
cierta vision en la electoral. En general vemos como muy positivas
las reformas que reconocen la iniciativa y consulta popular. Se
manifiestan como mecanismos de democracia semidirecta que
facilitan la inclusion y escucha del Pueblo en la accion del Estado.
A pesar de lo anterior, fuimos especialmente criticos en cuanto a las
reglas que se estipularon en la Constitucion respecto a las
cuestiones que no podran ser materia de consulta; peor aun de la
interpretacion que de ello ha hecho la Corte. Se ha dejado a la
consulta sin razon de ser; parece mas una simulacion constitucional
que auténtica democracia.

A nivel electoral observamos como positivas las candidaturas
independientes y la reeleccién de ciertos funcionarios. Ello puede
llevar a mejores situaciones politicas a México donde se den los
objetivos que sefialamos para la reforma constitucional, pero que
deseamos para el sistema en general. Nuevamente las reglas
constitucionales vienen a ser una objecion. Hemos referido en
nuestro estudio que el sistema pasd de ser una hegemonia a lo que
consideramos una oligarquia competitiva, y ello se debe, en buena
medida al gran poder gue tienen los partidos politicos respecto a sus
miembros. Reconocemos la importancia de las candidaturas
independientes, pero, a fuerza de ser sinceros, no podran ser tan
frecuentes y exitosas, debido al gran poder que tienen las bases de
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los partidos; en tal sentido, son una excelente via, pero residual. La
principal la ubicamos en la reeleccion, representantes que
auténticamente se deban al elector, pero, alli es donde la reforma
falla. Para ser reelecto un representante popular ha de ser postulado
por el mismo partido que fue nominado en primer lugar; de tal
suerte, no se rompe la verticalidad con el partido, sino que se
acentla.

El resto de las reformas politicas electorales, que han sido
publicitadas una y otra vez como la solucién a la democracia, mejor
lugar tendrian en sede legal que en la constitucional. EI Revisor,
imitando los ejemplos de los articulos 3, 27, y 123, heredados del
Constituyente, ha hecho en el articulo 41 constitucional lo que bien
podria ser una ley electoral, plagada de reglas al por mayor,
modificadas de cada tanto en tanto. Ello olvida la democracia como
pilar, pues solo los representantes se ocupan de llevar reglas a la
Constitucion; trastocan la identidad de la Carta con disposiciones
altamente modificadas; no incluyen a la Ciudadania en las
decisiones, sino que son reglas de actuacion de la oligarquia; hacen
confundir decisiones de politica normal con el mandato superior
democratico; excluyen el dialogo general de la democracia
centrandolo en los partidos y sus miembros.

Con respecto a la democracia materializada en la division organica
federal del poder, fue materia del analisis realizado en el capitulo
nueve. Al respecto dos cuestiones se tornan en relevantes, la cada
vez mayor aparicion de Organos Constitucionalmente Auténomos y
el combate a la corrupcion.

Como nota principal de los Organismos Autonomos destacamos la
presencia constitutiva, que entendimos como fuente de legitimidad
de su creacion, por la necesidad de alejar la funcion de quien hasta
ese momento era el competente y que lesionaba de manera
importante la vida del Estado. Consideramos que sin ese requisito,
mas gque democratizacion se trata de simulaciéon. En tal sentido,
reformas que han creado Organismos Autdnomos encargados de
funciones monetaria, electoral, censal, de procuracion de Derechos
Humanos, cumplen, en nuestro analisis, con tal requisito. La
reforma que otorga autonomia a la procuracion de justicia, podria
ser también positiva. Ello no lo opinamos respecto a la tendencia de
crear mas Organismos Auténomos con funciones: educativas, de
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acceso a la informacion 'y proteccibn de datos, en
telecomunicaciones, en materia de competencia econémica o en la
evaluacion de la politica social. Cuando se simula, buscando
legitimidad mediante la creacion de Organismos Autonomos, se
corrompe lo mejor y se ponen en el mismo cajon a quien estd
llamado a ser garante de la democracia electoral que a quien
pretende la evaluacion educativa, sin admitir que es el gobierno
federal quien la adopta.

Por otra parte estd el combate a la corrupcién, con algunos
principios, otras tantas reglas, pero sobre todo, con los mismos
actores. Nuevamente el entendimiento de la soberania ejercida por
los representantes o la revolucion permanente: son los
representantes quienes nos salvaran de la corrupcion de... los
representantes. Esta bien que la teoria de pesos y contrapesos puede
llevar a tales conclusiones, pero la praxis nos ha demostrado que en
el caso mexicano tal cuestion no funciona. Ahora nos ubicamos en
el otro extremo de la critica, aqui si vemos que seria deseable la
creacion de un Organismo Auténomo ya que la corrupcion de la
clase politica mexicana lesiona gravemente el Estado de derecho.

Del resto de las reformas, en nuestra consideracion son decisiones
de politica normal que se confunden con las superiores: autoridades
que pretenden llevar su programa de trabajo a la Constitucion; que
buscan legitimacién al transformar sus propuestas en pretendida
legislacion superior. En la realidad lo que logran es que sea cada
vez mas dificil distinguir donde se encuentra la superioridad de las
ordenes dadas desde la Ciudadania y donde se ubican esas falsas
decisiones fundamentales.

En el ultimo capitulo hemos revisado la democracia en relacion con
la distribucion del poder entre Federacion y territorios. Alli hemos
observado que los constantes cambios al articulo 73 y las
modificaciones a las bases para los Estados son una franca violacion
al federalismo. En tal sentido, en lugar de propiciar contrapesos
acordes a la democracia, la l6gica es la centralizacion del poder.

Con respecto al Distrito Federal y a los Municipios, en nuestro
andlisis, el Poder Revisor no ha sido hiperactivo sino lo contrario,
ha quedado a deber en cuanto al reconocimiento como Estado del
primero y al reconocimiento a la autonomia de los segundos.
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¢Qué nos deja nuestra tesis? Observamos que nuestra propuesta
sigue siendo contrafactica. Aun durante el periodo que analizamos,
posterior a la hegemonia partidista, las cosas no parecen haber
cambiado mucho. La historia mexicana continta sin ser la de una
auténtica democracia constitucional. La reforma constitucional y su
instrumentacion es muestra de ello. La Constitucion del detalle es
manifestacion juridico-politica de la realidad mexicana.

Hay voces, que en la proximidad del centenario de la Constitucion,
proponen una nueva Carta. Nosotros defendemos que ello no seria
la solucidn; incluso, con base en lo estudiado, predeciriamos que en
sus primeros afos seria objeto de multiples reformas.

Nosotros sostenemos que la figura de la reforma constitucional, ya
sea que se conserve la actual Carta, haya una revision integral, o
incluso una nueva, estd llamada a ser: espacio de garantia de
encuentro entre democracia y supremacia; continuidad e identidad,
defensa de liberalizacion e inclusion; respeto de decisiones
superiores; y, espacio y germen del didlogo.

La configuracién actual no es necesariamente mala, aunque a
nosotros nos pareceria deseable un sistema de enmienda y no
sustitucion, asi como una mayor rigidez en cuanto a mayorias, tanto
federales como locales, quizd incluso algin mecanismo de
democracia semidirecta. Reconocemos que aun materializandose
tales cuestiones, la clase politica podria continuar su préactica
habitual, por lo que no visualizamos que sea ésta la solucién.

Concluimos que el salto cuéntico tiene mas que ver con la
Ciudadania, con el Pueblo, que dejemos de dar por sentado que la
Constitucion es de los partidos politicos, que exijamos al Poder
Corrector que asuma su labor como contrapeso, que nuestros
representantes dejen de confundir sus decisiones de politica normal
con decisiones superiores. Esta conclusion no es de manera alguna
un llamado o deseo de aparicion de la Ciudadania Publica, sino de
la privada, con el énfasis en la Ciudadania, que pacificamente
recobremos la capacidad de hablar y emitir decisiones superiores.
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