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una nueva constitucionalidad.

I. NOTA INTRODUCTORIA!

Ante el Centenario de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos (en adelante CPEUM o la Constitucion), y en el contexto de lo que
se esta perfilando en México, mi propuesta puntual tiene como cometido
analizar algunos de los mitos que giran en torno a la reforma constitucio-
nal y sus implicaciones. De igual forma, hago un breve comentario sobre la
propuesta coordinada por los Doctores Héctor Fix-Fierro y Diego Valadés,
“Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Texto reordenado y consolidado.
Anteproyecto” y que ha sido asumida por el Instituto de Investigaciones Juri-
dicas de la Universidad Nacional Auténoma de México (o indistintamente,
ITJ-UNAM) como un proyecto de resignificaciéon del texto constitucional

* Académico — investigador en la Universidad Iberoamericana, Ciudad de México. Agra-
dezco a Cuba Flores Aranda y a Daniel Alvarez Toledo sus puntos de vista sobre este trabajo.

I En este texto desarrollo la ponencia presentada el dia 5 de febrero de 2016, en el mar-
co del VII Congreso Nacional de Derecho Constitucional en la ciudad de San Luis Potosi,
coordinado por los Doctores José Ma. Serna de la Garza e Isidro de los Santos Olivo.
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en razon de su “extension, desorden, asistematicidad y descuido de técnica
juridica.”?

Basicamente su idea es, sin cambiar los contenidos, llevar algunas partes
mas propias de otro tipo de normas que de una Constituciéon a una Ley de
Desarrollo Constitucional —dando asi carta de naturalizacion a las tam-
bién llamadas “leyes organicas”™— y reordenar algunos contenidos en otras
secciones del texto.

Finalmente, hago un breve recuento de los paradigmas que, a mi juicio,
deben replantearse en un ejercicio mas amplio de una nueva constituciona-
lidad y que deberian cruzar el eje de discusion en torno al Centenario; mas
alla de la pertinencia o no de adoptar un nuevo texto, tema que desde al
menos un par de décadas se discute entre nosotros, ya en la academia o en
diversos foros publicos.

II. MITOS SOBRE LA REFORMA A LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

Las constituciones nacen con una marcada aspiracion de estabilidad, pero
con el tiempo las reglas, principios y valores que encarnan pueden tornarse
obsoletos; es una gran paradoja que se debe solventar, mayormente por via
de interpretaciéon, como garantia ordinaria de viabilidad constitucional; vy,
al mismo tiempo, deben transitar a la postre, las reformas que se requieran
cuando no sea posible el ajuste interpretativo — la garantia extraordinaria.’
Por ello es necesario prever mecanismos que permitan su adecuacién a la
realidad social del momento, y con eso garanticen su pretension de ser un
texto perenne, como en el caso mexicano establece el articulo 136 de la
CPEUM.* Sin embargo, nuestro pais alberga una serie de construcciones
epistemologicas que pretenden condicionar la realidad a un supuesto ima-

2 Fix-Fierro, Hector y Valadés, Diego (Coords.), Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos. Texto reordenado y consolidado. Anteproyecto, 11J-UNAM, México, 2016, p. 1.

3 Tomo las expresiones “garantia ordinaria” y “garantia extraordinaria” de Javier Pérez

Royo, en su magnifico trabajo “Del derecho politico al derecho constitucional: las garantias
constitucionales”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nimero 12, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, mayo — agosto de 1992.

4 “Esta Constitucién no perdera su fuerza y vigor, atin y cuando por alguna rebelién 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 a ella y a las leyes que en su virtud se
hubieren expedido, seran juzgados, asi los que hubieren figurado en el gobierno emanado de
la rebelién, como los que hubieren cooperado a ésta”
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ginario pacifico en torno a la reforma constitucional’ y que se han fortale-
cido como “mitos”, porque le atribuyen a este procedimiento cualidades o
excelencias® de las que carece.

Un mito es el que sostiene que al “elevar” (asi, empleando ese verbo)
a rango constitucional las diferentes previsiones normativas, magicamente
éstas adquieren un estatuto de pureza ontologica, vacunado de cualquier
afectacion de ambigiiedad, incoherencia, desde luego, inconstitucionalidad
con respecto a otras previsiones presentes en el texto. Ademas, soporta la
idea de que es necesario reformar la Constitucion continuamente, incluso
con cuestiones que bien podrian encontrarse en otro tipo de normas, pero
ante la “debilidad” que ofrece el resto de ambitos normativos en relacion
con el estrato constitucional.

Es una especie de Constitucion fetiche, que manda el mensaje de que
dicha elevaciéon a rango constitucional genera un circulo absolutamente
aséptico en torno al contenido normativo. Un ejemplo interesante vy, al mis-
mo tiempo, desastroso es haber “elevado” a rango constitucional la institu-
cién del arraigo en 2008, cuando desde 2005 la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién (en adelante SCJN o Suprema Corte) habia determinado su
inconstitucionalidad.

Emerge también el mito relativo al mismo proceso de reforma constitu-
cional, como solvente en si mismo, cuando en el articulo 135 de la CPEUM
se encuentran algunas lagunas; por ejemplo, si efectivamente o no, seria
posible modificar cualquier precepto constitucional e introducir cuestiones
regresivas, especialmente en materia de derechos humanos; o bien, la cabal
dimension de la participacion de las entidades federativas, y la forma de
efectuar el computo de sus votos. Otro tema pasa por la conformacién o no
de un 6rgano ad hoc para llevar a cabo la tarea de la reforma;’ y asi, incluso,
la imposibilidad real de controvertir la aplicacion de esta disposicion, que es
muy amplia y afectada de alguna vaguedad, segin mi punto de vista.

> Como seguramente sucede en la mayoria de los estados constitucionales; véase por

ejemplo la dificultad de la reforma constitucional en Espana, por cuestiones del propio di-
senos de la Constitucion de 1978, y también por las cuestiones politicas que debe transitar,
especialmente cuando se trata de una reforma por medio del procedimiento agravado.

6 Segtin la definicién de “mito” de la RAE, http://dle.rae.es/?id=POM1I1 Wus | POMf1C3

7 El texto establece: “La presente Constituciéon 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, acuerden las
reformas o adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los
Estados y de la Ciudad de México™.
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Otro mito, es el de la imposibilidad de cuestionar la constitucionalidad
de las reformas constitucionales por cualquier via.® Las razones que la Su-
prema Corte ha dado para no entrar a conocer de fondo —incluso cuestio-
nes implicadas en el mismo procedimiento de reforma constitucional— se
dirigen a la idea de que el Organo Reformador de la Constitucién no tuvo
la intencién de que las modificaciones a la Constitucién o su proceso de
creaciéon, puedan ser sometidas a un control de constitucionalidad, pues
para ello se estableci6 el procedimiento especial que se regula en el articulo
135.

Sobre estos tres mitos, indefectiblemente conectados, reflexiono breve-
mente.

1. El muto sobre la necesidad de la reforma constitucional: la Constitucion fetiche

En nuestro pais subsisten una serie de lugares comunes sobre el sentido
de la construccion del texto constitucional y sobre la proclividad de acudir
indiscriminadamente al procedimiento de reforma constitucional, que si no
se replantean, no nos permitiran situarnos en un estado de cosas distinto
ante la reflexion que debe impulsar el Centenario.

Me parece que un mito se afinca en la rigidez de la Constitucién que,
paraddjicamente, conforma un imaginario bajo el cual se protege la hipe-
ractividad de la reforma constitucional, e intenta exorcizar cualquier sospe-
cha de un déficit del texto profusamente modificado, en una numeralia que
nos asombra cada dia.” Es decir, como tenemos un procedimiento rigido,
entonces no importa las veces que se pueda emplear. En realidad, es una
cuestion que patentiza la fragilidad de la actualizacion del texto por via de
interpretacion y la adecuacién constitucional cotidiana en legislacion, poli-
tica publica, decisiones judiciales.

Esta especie de garantia en el procedimiento agravado, solventa la idea
de que todo lo que se incorpora a la CPEUM la actualiza, la vigoriza, ad-
quiere posibilidades de producir cambios, y ha permitido transitar la enor-
me cantidad de reformas sin cuestionar una problematica mas de fondo que

8 Alo largo de los afios, la SCJN se ha pronunciado al respecto, al sefialar que ni el am-

paro, ni la controversia constitucional, ni la acciéon de inconstitucionalidad son vias idoneas
para controvertir una reforma.

9 En sus 99 anos de existencia, se han emitido 642 reformas o adiciones. Las ultimas
dos reformas son: el Decreto de desindexacién del salario minimo, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion (D.O.F) el 27 de enero de 2016; y el Decreto de Reforma Politica de

la Ciudad de México, publicado en el D.O.F, el dia 29 de enero de 2016.
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se encuentra detras: la debilidad misma del texto, que se integra por dispo-
siciones de distinta naturaleza e indole no propias de una Constitucion; las
suspicacias politicas y la desconfianza de poder lograr acuerdos, elevando el
costo a nivel constitucional de lo que es posible manipular en la legislacion
que no se vota por mayoria reforzada;'” la debilidad del Poder Judicial, que
no ha sido del todo eficaz en la adecuacion del texto, a través de la interpre-
tacion; de las mismas entidades federativas, que han aprobado sin mayor
cuestionamiento todo lo que ha sido reformado o adicionado previamente
por el Congreso de la Unién.

2. El muto sobre la construccion de la reforma constitucional:
Quién lo hace? ;Cémo lo hace?

De la mano de la idea de la garantia del procedimiento reforzado, como
garantia del contenido, va también la idea de las capacidades del Organo
Reformador de la Constitucion (el llamado “constituyente permanente”),
que se conformaria como un 6rgano ad hoc, no susceptible de revision.

La ruta interpretativa de la Suprema Corte en relaciéon con la impo-
sibilidad absoluta para ejercer un control minimo al Organo Reformador
de la Constitucién, tuvo su maxima expresion con la resolucion de la Con-
troversia Constitucional 82/2001, presentada por el Ayuntamiento de San
Pedro Quiatoni, Oaxaca, ante la reforma constitucional en materia indige-
na, de 14 de agosto de 2001. En una de las tesis de jurisprudencia emitidas,
la SCJN senalé que la funcion realizada por el Congreso de la Unién vy las
legislatura de las entidades federativas, no se hace en “su caracter aislado
de érganos ordinarios constituidos, sino en el extraordinario de Organo
Reformador de la Constitucion, realizando una funcién de caracter exclusi-
vamente constitucional, no equiparable a ninguno de los ordenes juridicos
parciales”!! Mas adelante, al referir a la impostbilidad de ejercer algtn con-
trol a la tarea de este 6rgano, la SCJN senal6 que tal impedimento se debe
a que “en la conformacién compleja del 6rgano y en la atribuciéon constitu-
cional de su funcion, se encuentra su propia garantia.”!?

10" Clomo lo ha sefialado Pedro Salazar, “Sobre la democracia constitucional en México

(pistas para arquedlogos)”, Politica y derecho. Derechos y garantias. Cinco ensayos latinoamericanos,
Meéxico, Fontamara, 2013, p. 99
11" Se trata de la Tesis P/J. 39/2002, publicada en el Semanario Fudicial de la Federacion y su
Gaceta, t. XVI, septiembre de 2002, p. 1136, de rubro: “PROCEDIMIENTO DE REFORMAS Y ADI-
CIONES A LA CONSTITUCION FEDERAL. NO ES SUSCEPTIBLE DE CONTROL, JURISDICCIONAL”.
12 Idem.
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Estas razones, que permiten la abdicaciéon de la SCJN para revisar el
procedimiento y el producto de la reforma, estan pues en la conformacion y
en la atribucién del 6rgano. Lo enormemente preocupante, es que mas alla
de la “conformacién compleja”, nos encontramos necesariamente frente a
un o6rgano constituido que se sustrae automaticamente de uno de los engra-
najes del principio de la division del poder: el control.

La “conformaciéon compleja” también ha permitido transitar cualquier
cuestionamiento que se haga al Organo Reformador de la Constitucién in-
cluso, como ya sefialaba, las ambigiiedades que se desprenden del articulo
135 de la CPEUM vy de su practica cotidiana, como es el concluir el com-
puto de las votaciones de las entidades federativas cuando se obtiene la ma-
yoria de votos en el sentido aprobatorio, sin esperar el pronunciamiento del
resto de las legislaturas. En la misma Controversia Constitucional 82/2001,
el Ayuntamiento de San Pedro Quiantoni argument6 que el proceso a tra-
vés del cual habia derivado esa reforma constitucional era irregular, y que
ello obedecia a que la Comisién Permanente, al momento de realizar el
computo de las votaciones emitidas por las Legislaturas de los estados, no
habia tenido a la vista su totalidad, pues le habia bastado con la aprobaciéon
de las 17 entidades suficientes para obtener la mayoria. Para abonar a los
silencios de la disposicion, ahora se suma como proceder en caso de empate
de las entidades federativas en la aprobacion de la reforma constitucional,
porque nos encontramos ya frente a las 32 integrantes, habiéndose incluido
a la Ciudad de México, mediante la reforma constitucional de 29 de enero

de 2016.
3. El mito sobre el control de la reforma constitucional

Otro mito, férreo, ha sido la imposibilidad de cuestionar el trabajo del
C)rgano Reformador de la Constitucion, que ademas se ha acompafado de
criterios inconsistentes de la Suprema Corte.

Con independencia del antecedente mas remoto e importante en las al-
timas décadas, el decreto de reformas constitucionales de 17 de noviembre
de 1982, que reformo el articulo 28, quinto parrafo de la CPEUM, sobre el
monopolio del Estado en materia de banca y crédito, y que fue impugnado
por via de amparo,'® la SCJN conocid del amparo en revision 1334/98 (el

13" Una importante reflexiéon sobre el tema y en particular sobre este caso en Gonzélez
Schmal, Raul, “;Una reforma a la Constitucién puede ser inconstitucional?”, Memoria del
Simposio Internacional, El significado actual de la Constitucion, México, I1J-UNAM, 1998, p. 320
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llamado “Caso Camacho Solis”)'* A partir de este asunto, la Suprema Corte
entendid que el ejercicio de la reforma constitucional debia respetar el con-
tenido del articulo 135 de la CPEUM, reconociendo al Organo Reforma-
dor de la Constitucién como poder constituido subordinado en todo caso
al mandato que, por lo que respecta a los requisitos de su funcionamiento,
contiene el texto constitucional.

En este sentido, la idea de concebir al poder que realiza la reforma
—mas alla de su necesaria sofisticacion— como un poder constituido, es
central para el tema del control. A contrario sensu, evidentemente el concepto
de “constituyente permanente” refuerza el imaginario de la subsistencia de
un érgano primario no sujeto a ningun tipo de supervision lo que, como ya
sefialaba, pugna con las dimensiones del ejercicio del poder en un Estado
constitucional.’® Esta decisién de la Suprema Corte supuso, en su momen-
to, una transformacion de maxima relevancia, pues a partir de los criterios
surgidos en la resolucién de este asunto, era posible interponer el juicio de
amparo en contra de la reforma constitucional que se considerase que no
habia cumplido con los requisitos de caracter procedimental.'®

No obstante lo anterior, el momento mas alto de la abdicaciéon de la Su-
prema Corte en su tarea de control de los érganos del poder publico, vino
con la Controversia Constitucional 82/2001 ya citada. El 6 de septiembre
de 2002, la SCJN determiné que la instituciéon procesal de la controversia
constitucional no era un medio idéneo para controvertir el proceso que da
origen a una reforma constitucional, asi como la imposibilidad absoluta de

14 Sobre el particular también reflexiona Ratl Gonzélez Schmal, bidem, pp. 321 — 322.
De igual forma, Miguel Carbonell, “Reforma constitucional: limites y controles”, en Astu-
dillo, César y Cérdova Vianello, Lorenzo (Coords), Reforma y control de la Constitucion, México,
I1J - UNAM, 2011, pp. 33 — 36.

15 En este mismo sentido, Miguel Carbonell califica esta posicién como “peligrosa
idea”; no habria tal reiteracién de un “poder constituyente” con calidad de permanente.
Ibidem, p. 34.

16 Ver Tesis P. LXII/99, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, Pleno, t. X, septiembre de 1999, p. 11, de rubro: “REFORMA CONSTITUCIO-
NAL, AMPARO CONTRA SU PROCESO DE CREACION. EL INTERES \]URiDICO DERIVA DE LA
AFECTACION QUE PRODUCE, EN LA ESFERA DE DERECHOS DEL QUEJOSO, EL. CONTENIDO
DE LOS PRECEPTOS MODIFICADOS”. Tesis P. LXV1/99, Ibidem, p. 12, de rubro: “REFORMA
CONSTITUCIONAL, AMPARO CONTRA SU PROCESO DE CREACION. PARA SU PROCEDENCIA
NO SE REQUIERE DE LA EXPRESION, EN EXCLUSIVA, DE VIOLACIONES RELACIONADAS CON
EL ARTICULO 135 DE LA CONSTITUCION”. Tesis P. LXII1/99, Ibidem, p. 13, de rubro: “RE-
FORMA CONSTITUCIONAL, AMPARO CONTRA SU PROCESO DE CREACION. PROCEDE POR
VIOLACION A DERECHOS POLITICOS ASOCIADOS CON GARANTIAS INDIVIDUALES”.
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revisar el producto de las reformas o adiciones, ante la garantia que ofrece
la conformacion y atribucién del Organo Reformador de la Constitucion.!?

Este criterio sobre la improcedencia absoluta para revisar reformas
constitucionales, tuvo un punto de inflexién, debido seguramente a la reso-
lucion del Caso Castaiieda Guiman contra México por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, el 6 de agosto de 2008.'® La condena a nuestro pais
devino por una violacion al articulo 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos,!? porque la victima no conté con un recurso judicial
efectivo para impugnar la supuesta inconstitucionalidad de la prohibiciéon
de registrar candidaturas independientes a los cargos de eleccién popular.
De esta manera, la Corte Interamericana estim6 que era necesario que
cualquier violacion a derechos humanos contara con un recurso judicial
efectivo para hacerla valer ante los tribunales.?’ De tal suerte que, la Su-
prema Corte se hizo cargo de esta tarea y consider6 que la improcedencia
absoluta para revisar el procedimiento de la reforma constitucional, era un
resquicio de falta de acceso a la justicia, que contravenia el estandar marca-
do por la Corte Interamericana.?!

Asi, en el Amparo en Revision 186/2008, resuelto el 29 de septiembre
de 2008, la Suprema Corte modificd su postura para establecer de nueva
cuenta que a través del juicio de amparo si es posible impugnar el procedi-

17" Fueron dos tesis las que se emitieron a partir de este expediente. Tesis P./]. 40/2002,

publicada en elSemanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,Novena Epoca, Pleno,t. XVI, sep-
tiembre de 2002, p. 997, de rubro: “CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. ES IMPROCEDENTE
PARA IMPUGNAR EL PROCEDIMIENTO DE REFORMAS Y ADICIONES A LA CONSTITUCION FE-
DERAL”. Tesis: P./]J. 39/2002, Ibidem, p. 1136: “PROCEDIMIENTO DE REFORMAS Y ADICIO-
NES A LA CONSTITUCION FEDERAL. NO ES SUSCEPTIBLE DE CONTROL JURISDICCIONAL”.
18 Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de

2008. Serie C, numero 184.

19 “Proteccién Judicial.

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente convencion,
aun cuando tal violacién sea cometida por personas que acttien en ejercicio de sus funciones
oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado deci-
dira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento por las autoridades competentes de toda decisién en que
se haya estimado procedente el recurso.”

20 parr. 92.

21 Véase la sesion publica del Pleno del lunes 29 de septiembre de 2008. Consultable en:
http://www.sgin.gob.mx
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miento de reforma constitucional.?? En esa ocasion la Corte dijo que cuan-
do el Congreso de la Union y las Legislaturas Locales actian en su caracter
de Organo Reformador de la Constitucién deben respetar las normas del
procedimiento de reforma contenidas en el articulo 135 constitucional, lo
cual implica que es juridicamente posible que dicho poder emita alguna
reforma con desapego a tal procedimiento. Cuando esto sucede y algiin
particular promueve un juicio de amparo contra dicho acto, los jueces de
distrito no pueden, sin mas, considerar que en esos casos se actualiza de ma-
nera manifiesta ¢ indudable la improcedencia de este juicio. De cualquier
forma, la Suprema Corte considerd que no habia materia para conocer el
fondo del asunto.?

Después de este adelanto en los criterios, el debate volvio a la SCJN el
28 de abril y el 2 de mayo de 2016, cuando el Tribunal Pleno resolvié dos
casos en los que se enfrenté a una tematica similar. Al resolver los recursos
de reclamacion 8/2016 y 9/2016, la Suprema Corte abordé el problema
juridico consistente en determinar si era procedente la Accidn de Inconstitucio-
nalidad contra reformas o adiciones a la Constitucion, o si tenia la facultad
para invalidar el resultado de una reforma constitucional. En esta ocasién,

22 Véase la Tesis: P LXXVI/2009, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, Pleno,t. XXX, diciembre de 2009, p. 15, de rubro: “PROCEDIMIENTO
DE REFORMAS A LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. NO
ES MANIFIESTA NI INDUDABLE LA IMPROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO PROMOVIDO EN
SU CONTRA”.

23 En otro precedente similar, el llamado Caso de los Intelectuales, la Suprema Corte volvio
a tocar el tema de las impugnaciones de las reformas constitucionales. Al resolver el ampa-
ro en revision 2021/2009, en sesiéon de 28 de marzo de 2011, la Suprema Corte confirmé
el sobreseimiento dictado por un Juez de Distrito. Esta vez la SCJN opté por una via mas
técnica; esto es, apeld a la imposibilidad de que la hipotética concesion del amparo pudiera
irradiar a sujetos diversos a los que accionaron el juicio constitucional, aunque no senalé la
imposibilidad de cuestionar el procedimiento de reformas.

Concretamente, los quejosos impugnaron el articulo 41, fracciéon 111, parrafo tercero, de
la CPEUM, que contiene dos categorias de prohibiciones: a) Contratar propaganda en radio
y television dirigida a influir en las preferencias electorales de los ciudadanos, a favor o en
contra de partidos politicos o de candidatos a cargos de elecciéon popular; y b) Transmitir en
territorio nacional este tipo de mensajes contratados en el extranjero. En este sentido, la Su-
prema Corte senal6 que la proteccién constitucional que hipotéticamente llegara a otorgarse
a los quejosos les permitiria llevar a cabo, dentro o fuera del pais, la adquisicién de tiempo en
radio y television para transmitir propaganda dirigida a influir en el electorado, a favor o en
contra de determinado partido o de candidatos de eleccion popular. Lo anterior implicaba
que en el caso concreto el efecto natural de una hipotética concesion del amparo estaria ca-
racterizado por proporcionar un beneficio no solamente a quienes hubieran obtenido la pro-
teccioén constitucional, sino también a otras personas, lo que implicaria atentar contra uno
de los principio que sostiene al juicio de amparo, como lo es la relatividad de las sentencias.
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al analizar la impugnacién presentada por dos partidos politicos a través
de la cual, via accién de inconstitucionalidad, reclamaron la invalidez de la
llamada reforma de la Ciudad de México, misma que fue desechada por el
Ministro Instructor por ser notoriamente improcedente, la Suprema Corte
tuvo la oportunidad —por tratarse de una nueva integracion del Tribunal
Pleno*— de abordar el tema bajo un contexto y perspectiva juridica dife-
rentes, pues el analisis debia realizarse a partir de la reforma constitucional
de derechos humanos de junio de 2011. La respuesta fue de nueva cuenta
negativa, esta vez por via de idoneidad del medio, pues el Tribunal Pleno
por mayoria de votos resolvio:

“...la Constitucion no otorga facultad a esta Suprema Corte para revisar reformas constitu-
cionales por la via de accion de inconstitucionalidad. Esta circunstancia tan determinante es
patente desde el momento en que es presentada la demanda, pues basta advertir de su lectura
que se impugnan normas de este rango (constitucionales), sean cuales sean los motivos de
inconstitucionalidad que se aduzcan, para entender que se trata de aspectos que no pueden
ser analizados a través de un medio de control constitucional. ..”>

Cerrar asi, la via del control, es una imposibilidad disruptiva de nuestro
sistema juridico. La Contradicciéon de Tesis 293/2011 en la que la SCJN
determiné la conformacién de un solo bloque de derechos humanos entre
la Constitucién y los tratados internacionales, salvo que se tratara de las
restricciones a los mismos previstas en la CPEUM, tiene de trasfondo este

24 En diciembre de 2015, se integraron al Tribunal Pleno la Ministra Norma Lucia Pifia
Hernandez y el Ministro Javier Laynez Potisek.

25 (fr. Recurso de Reclamaciéon 8/2016, derivado de la accién de inconstitucionalidad
1572016, resuelto por mayoria de siete votos por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en sesion de 28 de abril de 2016.

26 Uno de los criterios derivados de dicha resolucién se plasmé en la Tesis: P./]. 20/2014
(10a), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién,Décima Epoca, Pleno,Libro
5, abril de 2014, t. I, p. 202: “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 RES-
TRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL
TEXTO CONSTITUCIONAL”, que sefala:

“[--] De la interpretacion literal, sistemética y originalista del contenido de las reformas
constitucionales de seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que las normas de
derechos humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan en términos jerarqui-
cos, entendiendo que, derivado de la parte final del primer parrafo del citado articulo lo.,
cuando en la Constitucién haya una restricciéon expresa al ejercicio de los derechos humanos,
se deberd estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el principio que le brinda
supremacia comporta el encumbramiento de la Constitucién como norma fundamental del
orden juridico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas deben
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aspecto. (Por qué lo afirmo? Porque habiendo sefialado reiteradamente en
mis trabajos, que se traté de mantener la supremacia de la Constitucién por
encima de los tratados internacionales - lo que nos conduce al tema anacro-
nico de la “guerra de las fuentes” y no en la centralidad que debe tener el
contenido de las normas sobre derechos humanos - no se puso la mirada en
la necesidad de verificar un test de compatibilidad de las restricciones con
otros derechos presentes en la Constitucion.

Asi, en relacion con el punto concreto que se aborda en este texto, me
parece que el aspecto nodal no esta en la discusién de la prevalencia de la
CPEUM sobre los tratados internacionales, sino en que las restricciones a
los derechos humanos no se acreditan en si mismas; deben convalidarse en
la proteccién de otro derecho, y manteniendo un minimo de ejercicio del
derecho que ha sido sometido a la restriccién.?” De manera que se trata de
un test que necesariamente deben pasar las restricciones a los derechos hu-
manos, y que no ha sido considerado por la SCJIN; si estas restricciones se
encuentran en la CPEUM.

En este sentido, sostengo que detras de esta reticencia se encuentra en
realidad la intencion de evitar a toda costa un examen de las normas cons-
titucionales (en este caso, las restricciones). La resistencia subsistente en
nuestro sistema de interpretacion, para conceder que las disposiciones de la
Constitucién puedan someterse a una revision y control. Sin embargo, en
la Contradiccion de Tesis referida, la SCGJN pasé por alto una cuestiéon muy
importante, y es que no puede ser posible escapar a este cuestionamiento
ante nuestro modelo especifico de interpretaciéon/control en las normas de
derechos humanos, que no va de la Constitucién hacia los tratados interna-
cionales, como es el caso del derecho comparado, sino hacia la Constitucion
y los tratados. Es decir, el parrafo segundo del articulo 1° de la CPEUM
sefiala que todas las normas deben ser interpretadas de conformidad con
la Constitucion y los tratados internacionales, incluso otras normas consti-
tucionales; incluyendo, desde luego, las restricciones.? De manera que se
nos ha dejado con un gran faltante de la ecuacién: el contraste de las res-

ser acordes con la misma, tanto en un sentido formal como material, circunstancia que no ha
cambiado [...].” El subrayado es propio.

27 He planteado una critica puntual al tema de las restricciones en La inferpretacién con-
Jorme. El modelo constitucional ante los tratados internacionales sobre derechos humanos y el control de
convencionalidad, segunda edicién, México, Porrta/Instituto Mexicano de Derecho Procesal
Constitucional, 2014, pp. 256 — 260.

28 La disposicion sefiala: “Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de confor-
midad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia_favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mds amplia.
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tricciones constitucionales en relacién con derechos previstos en la propia
Constitucién. 2

El tema no deberia ser tan complejo, si en la ruta interpretativa pudie-
ran ser solventadas las restricciones mediante el ajuste en su interpretacion
de conformidad con la Constitucion y los tratados internacionales. Ya en la
propia Contradicciéon de Tesis 293/2011, la SCJN entendi6é que la inter-
pretacién conforme es una herramienta que “obliga a los operadores juri-
dicos que se enfrenten a la necesidad de interpretar una norma de derechos
humanos —incluyendo las previstas en la propia Constitucién (subrayado
anadido)— a considerar en dicha interpretaciéon al catdlogo de derechos
humanos que ahora reconoce el texto constitucional.”® La remisién inter-
pretativa de la Constitucion, ha sido una cuestion sobre la que la SCJN era
reticente y en la que ha ido avanzando, como se demuestra en la esta cita.

El tema que si puede ser muy complejo es lo que pueda suceder si como
resultado del ejercicio interpretativo, las restricciones constitucionales no
solventan una compatibilidad constitucional/convencional con respecto al
bloque. Esto es, estamos frente una ruta que la SCJN quiere evitar a toda
costa, pero que evidencia la problematica de no ¢jercer un control interpre-
tativo de las previsiones constitucionales. Una posible solucion, en algunos
casos, es que el resultado del control podria ser inaplicacién o declaracion
de inconstitucionalidad de normas secundarias que pudiesen desarrollar los
preceptos constitucionales. Asi lo he planteado para el caso del arraigo.’!

III. CONSIDERACION SOBRE LA PROPUESTA SUSTENTADA
POR EL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM

El libro “Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Texto reordenado y
consolidado. Anteproyecto” de los doctores Héctor Fix-Fierro y Diego Valadés
se ha convertido en una aportacién fundamental para el tema de qué hacer
con la Constitucion y su reforma. Esta ha sido una discusién que nos ha
ocupado los tltimos 20 anos, ya desde 1997, ano crucial en la transiciéon de-
mocratica porque el Partido Revolucionario Institucional perdié la mayoria

29 Esta reflexion en: Caballero Ochoa, José Luis, “La interpretacién conforme en el
escenario juridico mexicano. Algunas pautas para su aplicaciéon a cinco afios de la reforma
constitucional de 20117, Revista del Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, En prensa.

30 Considerando Quinto. Estudio de Fondo, p. 34.

3U La interpretacién conforme. El modelo constitucional ante los tratados internacionales sobre derechos

humanos y el control de convencionalidad, Op. Cit., pp. 211 — 219.
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en la Camara de Diputados; también poco tiempo después, en el ejercicio
que se realizo en 2000 sobre la reforma del Estado, en el contexto de la al-
ternancia en la Presidencia de la Republica.

Un estudio fundamental, derivado de un importante congreso sobre el
tema en 1999, es el que publico el Instituto de Investigaciones Juridicas bajo
el titulo “Hacia una nueva constitucionalidad?, y en donde las posturas teéricas
se dividieron primordialmente entre quienes pensaban en la necesidad de
un nuevo texto constitucional producto de una especia de “pacto fundan-
te” nuevamente de la Reptblica, ante una amplia negociacion politica que
permitiera arribar a ciertos consensos basicos y plasmarlos en otra Constitu-
cion. Por otro lado, se encontraban quienes sostenian que no era necesario
un nuevo texto, sino mas bien pensar en la transicion de forma gradual y
con los cambios que hicieran falta.

A partir de entonces, la idea de una nueva Constitucién, que remonte
los mitos aqui descritos y la gran problematica a que hace frente el texto,
vuelven al debate publico con cierta frecuencia, y ante el Centenario la
cuestion regresa a la agenda, aunque me parece que con menor intensi-
dad —mucho menor— que en los albores del presente siglo. Coincido en
mi apreciacién con Héctor Fix — Fierro en el sentido de que la idea de una
nueva Constitucion que lo podra todo, nos conduce de nueva cuenta al “fe-
tichismo de la ley”, y también en que algunas modificaciones graduales que
ya se han realizado, y que se requerian desde entonces en las propuestas de
“nueva Constituciéon” han quedado ya plasmadas, pero se descalifican por
la razén de que no son elementos integradores de un nuevo texto reformado
integralmente.?® Es asi, una iniciativa con una buena carga de pretensiones
simbolicas.

De ahi que la apuesta del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM sobre la reordenacion y consolidacion de la CPEUM me parece de
gran relevancia. Sin embargo, el debate debe ir al fondo de los paradigmas
constitucionales que se juegan con las continuas reformas, y con los men-
sajes que esta enviando la Constituciéon mexicana a la sociedad en el rostro
que tiene al cumplir cien anos. Me parece que es necesario movilizar algu-
nos ejes paradigmaticos, sobre los que haré alguna enunciacién un poco
mas adelante.

32 VVA.A., Hacia una nueva constitucionalidad, México, I1IJ — UNAM, 1999.

33 Su andlisis en “Hacia el Centenario de la Constitucién mexicana de 1917. Una re-
flexién a propésito de reformas, textos, modelos y culturas constitucionales”, Carbonell,
Miguel; Fix-Fierro, Héctor; Gonzalez Pérez, Luis Ratl; Valadés, Diego (Coords) Estado cons-
tituctonal, derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo. Estado
constitucional, Tomo IV, Volumen 1, México, II] - UNAM, 2015, pp. 704 - 705
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De forma muy puntual, hago comentarios sobre algunos elementos no-
vedosos que introduce la propuesta, ademas del proyecto de reordenaciéon y
consolidacién en si mismo considerado.

1.- Me parece un acierto sacar del armario de nuestro sistema norma-
tivo a las leyes de desarrollo constitucional, mediante la remisién de aque-
llas disposiciones que no se han considerado propias de la Constitucion.
Considero que es una cuestion que ha estado pendiente entre nosotros en
términos de las fuentes, es decir, establecer legislacion que amplie a la Cons-
titucion mediante mayorias reforzadas en el Congreso y que las distingan
del resto de la legislacion ordinaria. Se trata pues, del sentido auténtico de
las “leyes del Congreso de la Uniéon que emanen de ella (la Constitucion)”,
que establece el articulo 133 de la CPEUM, ademas de las leyes generales,
que fue abordado por la Suprema Corte hace algunos afos.

2.- En efecto, el tema se discutié en 2007, cuando la SCJN dio carta
de naturalizacién a las llamadas “leyes generales”, distintas a la legislacion
federal, a las que la Suprema Corte habia equiparado de alguna forma. La
via argumentativa para sostener esta especie de equiparacion fue, en gene-
ral, que tanto las leyes federales como las generales tenian el mismo ambito
de validez en el territorio mexicano y que, en definitiva, eran aprobadas por
el Congreso de la Unién sin distinciones en la aplicaciéon del articulo 72 de
la CPEUM, especificamente en el tema de las mayorias, a diferencia de lo
que ocurre en otros paises. Finalmente, en el Juicio de Amparo en Revision
120/2002, Caso “Mac Cain México, S. A. de C.V.”, resuelto por el Pleno
de la SCJN el 13 de febrero de 2007, se reconocié la existencia de las leyes
generales, que inciden en todos los 6rdenes del Estado.?

No obstante, algunas voces hicieron valer un punto de vista critico, pre-
cisamente ante la ausencia de mayorias reforzadas para la votacién de las
leyes generales. Asi, en la sesiéon de discusion del caso referido el Ministro
José Ramon Cossio sefialé exactamente que no habia condiciones juridicas

3 De esta manera, en el Caso Mac Cain, la SCJN determiné:

[“Que] las leyes del Congreso de la Union a las que se refiere el articulo 133 constitu-
cional, no corresponden a las leyes federales, (...), sino que se trata de las leyes generales,
esto es, aquellas que validamente pueden incidir en todos los 6rdenes juridicos parciales que
integran al Estado Mexicano.”

Amparo en revision 120/2002. Mc. Cain México, S.A. de C.V. 13 de febrero de 2007.
Mayoria de seis votos. Disidentes: José Ramén Cossio Diaz, Margarita Beatriz Luna Ramos,
José Fernando Franco Gonzalez Salas, José de Jests Gudifio Pelayo y Juan N. Silva Meza.
Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretarios: Andrea Zambrana Castafieda, Ra-
fael Coello Cetina, Malkah Nobigrot Kleinman y Maura A. Sanabria Martinez.
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para generar otra division entre las leyes, como si ocurria, por ejemplo, en
Espana con respecto a las leyes organicas.?

3. Me parece importante, pues, el reconocimiento de estas leyes en el nue-
vo articulo 69 (que seria practicamente el 71 del texto actual),’® ademas de las
de caracter general, lo que contemplaria dos tipos de legislacion en las leyes
de caracter nacional “emanadas de la Constitucion” en un sentido material
de las que habla el articulo 133 de la CPEUM v, con esto, habria que asu-
mir una nueva interpretaciéon de esta disposiciéon que, por clerto, no merece
ninguna modificacién a juicio de los autores de la propuesta del IIJ-UNAM.

Los autores proponen, y yo coincido, que se presente una revision pre-
via de constitucionalidad por parte de la Suprema Corte. Seria ademas muy
interesante ver como disposiciones otrora en la Constitucion sin ningan vi-
cio de constitucionalidad por todo lo expresado en este trabajo, pudiesen
devenir en inconstitucionales, ahora presentes en legislacion secundaria. A
mi juicio, ademas de todos los preceptos sehalados por los autores como
propios de ley y no de la Constitucion, deberiamos incluir la figura del arrai-
go, a ver st asi la Suprema Corte se decide de una vez a determinar su in-
constitucionalidad/inconvencionalidad de forma radical.

IV. CONCLUSION. NUEVOS PARADIGMAS QUE TENDRIAN
QUE PLANTEARNOS UNA NUEVA CONSTITUCIONALIDAD

A continuacién, de forma conclusiva, me refiero muy brevemente a los pa-
radigmas que, a mi juicio, deben guiar la reflexiéon sobre el Centenario y

35 “Yo el dia de ayer expliqué por qué me parece que éste es un criterio primero, que
no tiene una sélida teorizaciéon. Cudles son estas ideas de las leyes constitucionales, como las
diferenciamos, no hay un proceso agravado de creacion como las leyes organicas en el caso
del ordenamiento espanol, no tienen una materialidad especifica, en fin, es una idea que no
tiene o que no, a mi juicio, un enorme sustento teérico, como primera condicién” Version
taquigrafica de la discusion publica del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
del dia 13 de febrero de 2007, p. 13

3 La descripcién de estas leyes en la Constitucién reordenada seria a propuesta de los
autores: “El Congreso podra expedir las leyes para desarrollar el contenido de las normas
constitucionales. Estas leyes podran ser iniciadas en cualquiera de las Cdmaras y para su
aprobacion se requerira el voto favorable de dos tercios de los miembros presentes en cada
Camara. El Presidente de la Republica no podra formular observaciones en relacién con a
estas leyes de desarrollo constitucional. Antes de su publicacion, el Presidente del Congreso
consultara a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién acerca de la constitucionalidad de
la ley correspondiente. La Suprema Corte deberd pronunciarse en un plazo de treinta dias
naturales” Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos. Texto reordenado y consolidado. Ante-

proyecto, Op. Cat., p. 93
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que conducen a un replanteamiento del modelo constitucional presente en
nuestro pais.

1. El conflicto existente entre la verticalidad de las fuentes y el trabajo en redes.

Se trata de dejar atras una ordenaciéon piramidal de las fuentes; lo que
llamo la “desjerarquizacion de las fuentes” y establecer a la Constitucion
como base de articulacion de diversos 6rdenes normativos. Transitar hacia
el “pluralismo constitucional” o “transconstitucionalismo”, como se ha lla-
mado en otros contextos al entramado legal que confluye en la resolucion de
la problematica que implica a sedes normativas distintas.?’

En este contexto, me parece que es necesario revisitar el sistema federal
y dar mayor protagonismo a las entidades federativas, a sus propios textos
constitucionales y a sus propios medios de defensa de los derechos huma-
nos. Las tltimas reformas centralizadoras, con el proposito de desincentivar
incidencias indebidas de los gobernadores o para generar legislaciéon de ca-
racter nacional, no pueden implicar un debilitamiento del sistema federal-
estadual.

2. La reconformacion del Poder y el papel de los drganos constitucionales auténomos.

Desde hace afios, se discute la pertinencia de una reforma profunda del
Estado que reconforme las relaciones Ejecutivo — Legislativo, modulando
el presidencialismo vy, quizas, transitando a un modelo semi parlamentario.
Atender este paradigma me parece fundamental, asi como discutir el im-

37" Sobre pluralismo constitucional, o transconstitucionalismo, entre otros: Serna, José

Maria, Impacto ¢ implicaciones constitucionales de la globalizacion en el sistema juridico mexicano, Mé-
xico, IIJ-UNAM, 2012; Krisch, Nico, “International law in times of hegemony: unequal
power and the shaping of the international legal order, The European Journal of International
Law, volumen 16, nimero 3, Florencia, 2005; Kabbers, Jan, Peters, Anne y Ulfstein, Geir,
The constitutionalization of international law, New York, Oxford University Press, 2009; Walker,
Neil, “Taking constitutionalism beyond the State” Political Studies, vol 56, Nottingham, 2008;;
Garcia Roca, Javier y Fernandez Sanchez, Pablo (Coords), Integracion europea a través de derechos
Jundamentales: de un sistema binario a otro integrado, Madrid, Ceentro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, 2009, pp. XXI — XXII; Neves, Marcelo, “Transconstitucionalismo, con especial
referencia a la experiencia latinoamericana”, Bogandy, Armin Von, Ferrer Mac — Gregor,
Eduardo, y Morales Antoniazzi, Mariela (Coords.), La justicia constitucional y su internacionali-
zacion. ¢Hacia un ius constitucionale commune en América Latina?, México, IIJ-UNAMY/ Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional/Instituto Max Planck, 2010.
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pacto de la profusion de 6érganos constitucionales autonomos en las tGltimas
reformas constitucionales y su sentido en los equilibrios del Estado.

3. La emancipacion de los sectores marginados y excluidos.

Con independencia de la gran reforma en materia de derechos huma-
nos, de 10 de junio de 2011, que mand6 un contundente mensaje de cen-
tralidad en la persona del sistema constitucional mexicano, es importante
recuperar el sentido emancipatorio de la Constitucién que permita recono-
cerla como una verdadera carta de empoderamiento social, especialmente
de los sectores mas pobres y excluidos. Este fue uno de los mensajes mas
importantes de la Constituciéon de 1917 al momento de su promulgacion.

4. El sentido de la reforma constitucional.

Otro paradigma que necesariamente debe ser revisitado es el de la re-
forma constitucional: los contenidos pétreos que no podrian modificarse
sino mediante un procedimiento agravado; los actores que intervienen; qui-
zas la participacion directa de la sociedad en el procedimiento agravado, via
referéndum; el control de las reformas, etcétera. Los temas que han estado
puestos en la reflexion juridica en los Gltimos 30 afios y sobre los que se han
generado tabus convertidos en mitos.
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