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INTRODUCCION

Conforme la UGltima publicacidén de la Camara de Diputados acerca
de las reformas constitucionales, hasta el 18 de noviembre del
2022 se han realizado 764 de éstas; algunos constitucionalistas
seflalan que no se debe tomar en cuenta cada articulo reformado,
sino que se deben analizar los decretos, pues bien, el 8 de
julio de 2021 se cumplieron 100 afios de la primera reforma
constitucional y hasta la actualidad se han publicado 252
decretos de reforma constitucional, lo cual sigue siendo mucha

modificacidn.

Sucede que la Constitucidén Politica de los Estados Unidos
mexicanos tiene solamente 106 afios de existencia, y sus
reformas sobrepasan el numero de reformas que otras
constituciones rigidas pudieran presentar. La actual
Constitucidén Politica se promulgd en 1917, sin embargo,

bastaron cuatro afios para que se empezara a reformar.

En 1921 se inicidé la era de dichas reformas con ocho de
éstas y, a partir de ahi, en casi todos los afios o, méas bien,
en todos los periodos presidenciales ésta se ha reformado de
manera reiterativa; en los Ultimos tres sexenios en la
Constitucién se han efectuado reformas de las reformas. Por
ejemplo, el articulo 73 se reformd tres veces en 2007, cuatro

veces en 2015, y en 2019 sufribd otras tres reformas. Esto



parece sb6lo explicarse porque los gobiernos protegen
sistemas politicos que aplicaron el Partido Accidén Nacional
(PAN), el Partido Revolucionario Institucional (PRI) vy el
Movimiento de Regeneracidén Nacional (Morena) respectivamente,
gquienes han ostentado el poder federal de 1917 a 2023 (aunqgque

este Ultimo partido tomdé el poder hasta el 2018).

Esto vuelve vulnerable, problemética % abusiva la
Constitucidén Mexicana porque, en un sexenio un articulo puede
decir una cosa y, en el siguiente, si asi se necesita, puede
decir algo diferente e incluso antagbénico a lo que se sabia,
de ahi la necesidad de sefialar que se han realizado reformas

s6lo para imponer o proteger sistemas politicos.

El constitucionalismo abusivo se ha convertido en una nueva
teoria en la gque se repiensa que gracias al constitucionalismo
andino “pro Derechos humanos”, “pro Derechos fundamentales”,
“pro derechos de las minorias” se han permitido legitimar
ordenamientos de sistemas presidenciales generando controles
hegeménicos en Latinoamérica; México, por supuesto, no es la

excepciodn.

A través de estos discursos de proteccidén a los derechos
en realidad se protegen los sistemas politicos de manera
encubierta pues éstos se legitiman a través de las reformas

constitucionales.



Bajo esta tesitura, este trabajo pretende hacer notar la
necesidad de otorgarle a la Constitucidén una verdadera rigidez
a través de las cliusulas pétreas; la aplicacidén obligatoria
de la férmula de Radbruch; 1la inclusidén, dentro de 1la
Constitucidén Mexicana, de lo que se entiende por el término
“Constitucidn”; ampliar el significado de categoria
sospechosa; implementar un test de razonabilidad para mejorar
o crear la metodologia legislativa; ademds de la creacidédn de
un verdadero Tribunal Constitucional con plena autonomia que
funcione, dentro las facultades que se propone que tenga, cCcomo
un legislador negativo. Esto con el fin de gque sin importar
quién 1llegue al poder pueda haber wuna certeza Jjuridica
constitucional sin que tenga que revisarse la Constitucidn cada
dos o tres meses para cerciorarse de que los derechos otorgados

por ella no han violado el principio de progresividad.

A final de cuentas, se debe saber gque por mas rapido que
se quiera ir con las leyes, nunca van a alcanzar la realidad,
por eso no se justifica que haya tantas reformas
constitucionales con este tipo de argumentos. Ya Georg Jellinek
sobre esto decia que lo que  parece en un tiempo

inconstitucional emerge mds tarde conforme a la Constitucidn y



asi la Constitucidén sufre, mediante el cambio de su

interpretacioén, una mutacidn.!

Es por ello que en el primer capitulo se aborda el concepto
de constitucidén desde la doctrina, pasando por los puntos de
vista que la definen, como el juridico, politico, socioldgico
y filoséfico y, posteriormente, lo que se considera, como tal,
una constitucién en sus dos sentidos, material y formal; en el
tultimo subcapitulo se hace un recorrido de cémo surge la
historia constitucional, esto para poder realizar una propuesta

de definicidén del término constitucidn.

Al sefilalar el equivoco que tiene el sistema Jjuridico
mexicano al no tener un verdadero tribunal constitucional en
el segundo capitulo se abordan tres temas. Se distingue, en
primera instancia, qué es un sistema y las teorias que 1lo
rodean; posteriormente se aborda lo que es un sistema juridico
y lo que éste debe incluir para considerarse como tal, asi como
la diferenciacién entre uno y otro sistema Juridico al
considerarse dentro de una de las cinco familias juridicas aqui
retomadas. En el Ultimo apartado se habla acerca de lo que es

un sistema politico y esto porque, a lo largo del texto de

! Jellinek, Georg, Reforma y mutacion de la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2018, 20.



tesis, se identifica al sistema politico mexicano como uno de

los males que dafian la constitucidn.

Por el hecho de que el ultrarreformismo mexicano pretende
legitimar sistemas politicos, en el capitulo tercero se escribe
acerca de las reformas. Evidentemente se empieza con la
definicién de reforma, posteriormente se habla de 1los
diferentes tipos de constituciones que existen, a saber, sbélo
dos, rigidas y flexibles las cuales, en un primer momento, eran
s6lo definidas como escritas o no escritas. Se abarca también
el tema de cémo se reforma la constitucidn mexicana y 1los
problemas que genera la redaccién de la disposicidn que permite
adicionar, modificar o reformar ésta. E1l titulo de este trabajo
pregunta si la constitucidédn mexicana es abusiva o sdélo es una
especie de mutacidén constitucional, por lo que en el ultimo
apartado de este capitulo se desarrollan los conceptos de

reforma y mutacidén constitucionales.

Si bien en el capitulo tres se explora el término
“constitucién abusiva”, no se explica. Es por eso que en el
capitulo cuarto se da una pequefia introduccién de 1lo que
antiguamente se consideraba un texto como constitucién vy
después se pasa al subcapitulo primero para explicar lo que es
el constitucionalismo abusivo, del cual se deriva el término

“constitucidn abusiva”, término que resultd de la



tergiversacién de lo que era el constitucionalismo andino; en
el siguiente subcapitulo se habla de los cientos de reformas
que ha sufrido la constitucidédn mexicana y de cdmo éstas han
servido para legitimar y dar privilegios al partido politico
que ostenta el poder federal. En el penultimo subcapitulo se
dan las razones de por qué se considera a la constitucidn
mexicana como una constitucidén abusiva; y en el Ultimo
subcapitulo se presentan cinco formas de cbédmo podria empezar a

quitarsele lo abusiva a la constituciédn.

En el quinto y Ultimo capitulo se toca el tema de 1los
tribunales constitucionales y de las supremas cortes y si hay
o no diferencia entre uno y otro; al haber abarcado este tema,
se seflala la ventaja que se tendria si hubiera un legislador
negativo, de acuerdo al concepto kelseniano, y de cdémo es que
la Suprema Corte de México desaprovechd una oportunidad para
funcionar como tal (esto al haber actuado estrictamente al pie
de la letra); en el siguiente subcapitulo se menciona cdémo es
que un legislador negativo otorgaria garantia constitucional
al poder quitar u ordenar quitar las reformas constitucionales;
por Ultimo se otorgan varias propuestas que ayudarian a que la
constitucidédn mexicana se erigiera Ccomo una verdadera
constitucidn rigida, dejara de ser una constitucidn abusiva vy,
sobre todo, para que dejara de legitimar sistemas politicos y
ademds, ya no fuera “propiedad privada” de algunos cuantos.

Vi



1. LA CONSTITUCION (Y BREVEMENTE LA DEMOCRACIA)

1.1 Una pequefia introduccién acerca de la democracia
Constitucidén y democracia son concepciones que van de la
mano. Lo que es dudoso o dificil es definir qué quieren
decir wuna u otra. Antes de ©poder hablar de una
constitucidén y definirla de acuerdo como se le trataré
aqui, es necesario empezar por lo que debe entenderse como
democracia y su gobierno.

El economista Joseph Schumpeter sostenia que el
método democratico es aquel sistema institucional para
llegar a decisiones politicas en el que 1los individuos
adquieren el poder de decidir por medio de una Jlucha
competitiva por el voto popular,? mientras que el fildsofo
Karl Popper mencionaba que la democracia era el sistema
por el que los ciudadanos podian deshacerse de 1os
gobernantes sin derramamiento de sangre.?

Es bajo esta tesitura que entran en juego dos de las
principales concepciones acerca de la democracia, la
“democracia minimalista” y la “democracia maximalista”.
La “democracia minimalista” concede a las personas optar

por un nivel minimo de bienestar material y unos sistemas

2 Apud, Cossio Diaz, José Ramén, Concepciones de la Democracia y Justicia Electoral, Ciudad de
México, INE, 2018, p.18. El autor refiere a Harper Torchbooks, Nueva York, 1942, p. 269.

3 Apud, Ibidem, p. 19. El autor refiere a Democracy’s Value, editado por lan Shapiro y Casiano Hacker-
Cordon, Cambridge University Press, Cambridge, 1999, pp. 23-55.



sanitario vy educativo independiente de su condicién
social. La “democracia maximalista”, dice Larry Diamond,
se puede conceptuar como democracia liberal, la cual es
un ejercicio de coherencia que deberia considerar otros
elementos ademds del electoral.*

De acuerdo con la “democracia minimalista” es muy
dificil que se satisfagan las peticiones generales debido
a que la democracia debe limitar sus contenidos pues sdélo
asi puede existir la democracia. Segun la “democracia
maximalista” todas las decisiones politicas son
racionales debido a que los gobernantes son electos en
elecciones competitivas por lo que hay una distribucién
igualitaria del ingreso.. o eso pretende la democracia que

se inscribe en una Constitucidén como la mexicana.

1.2 ¢Qué es una Constitucién?
Bajo un sentido muy estricto la Constitucidn

se trata de un complejo de normas de naturaleza suprema
y fundamental, emitido de una sola vez, que estructura un
estado, crea poderes y o6rganos de autoridad, prevé las
relaciones entre ellos, los dota de facultades y les
establece limitaciones.’

La Constitucidén es la obra del espiritu, segun

Francisco Rubio Llorente, y se le puede agregar que es la

4 Vid, Ibidem, p. 83.
> Apud, Arteaga Nava, Elisur, Constitucion Politica y Realidad, México, Siglo Veintiuno, 1997, p. 13.



obra del espiritu de una nacidn. Esa es la respuesta més
facil yv quizd la mas hermosa e idealista, sin embargo,
hay que reconocer que existen diferentes enfoques a tomar
en cuenta para poder definir lo que es una constitucidn.

Hans Kelsen refiere que la Constitucidén es sdélo 1la
norma que establece la via para el desarrollo y renovacion
del ordenamiento, garantizando su unidad.® Miguel
Carbonell dice que la Constitucidén es la norma bdsica que
articula el ordenamiento juridico’, pero al mismo tiempo
menciona que hay puntos de vista que tienen gque tomarse
en cuenta, por ejemplo, desde el punto de vista
estrictamente Jjuridico la Constitucidn es la norma que
determina la validez del resto del ordenamiento juridico$,
y si se toma el punto de vista sustantivo la Constitucidn
actuia sobre todo como un limite a la creacidén normativa.?

Hay, ademéds, andlisis del concepto de constitucidn
cuyos puntos de vista son cuatro:

a) Juridico: la Constitucidn es un sistema normativo

que armoniza a todas las disposiciones juridicas,

® Apud, Rubio Llorente, Francisco, “La Constitucién como fuente de derecho”, en Teoria de /a
Constitucion. Ensayos escogidos, [Miguel Carbonell Sdnchez coord.], Ciudad de México, Porrua, 2000,
p.157.

7 Carbonell Sanchez, Miguel, Los derechos fundamentales en México, Ciudad de México, Porrda, 2004,
p. 53.

8 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, [Miguel Carbonell Sanchez, ed.], 42 ed.,
Ciudad de México, Tirant lo Blanch, 2016, p. 11.

9 Idem.



determinando su jerarquia, proceso de creacidédn vy
contenido.

b) Politico: la Constitucidén es el fundamento juridico
del poder del gobierno; es la que crea los distintos
b6rganos que ejercitan el poder estableciendo sus
competencias, las relaciones entre ellos vy sus
limites.

c) Socioldgico: la Constitucidn es el pacto social que
plasma la voluntad del pueblo vy organiza la
convivencia social e igualmente se concibe como la
suma de los factores reales del poder.

d) Filos6fico: la Constitucidén es la que determina la
estructura del Estado, sus valores, sus finalidades,
sus proyectos.?’

Justo estos diferentes enfoques son los que hacen
que se diga que es muy dificil definir el concepto de
constitucidn, pero es necesario empezar siempre y de tajo
con esta definicidén porque a partir de cualesquiera de
esas definiciones proporcionadas hay que tratar
significados principales propuestos por Riccardo
Guastini, pues parte de lo que después se considera como
“derechos humanos” son tratados dentro de estas
definiciones que él1 proporciona. Guastini dice gque hay
cuatro significados principales que anuncian,

objetivamente, lo que verdaderamente indica este término:

% Orozco Garibay, Pascual Alberto, “El orden juridico. Elemento juridico en el estado mexicano”, en
Derecho constitucional. El Estado mexicano. Su estructura constitucional, 22 ed., México D.F., Porrua,
Centro de Investigacion e Informatica Juridica, Escuela Libre de Derecho, 2011, pp. 107-108.



1) “Constitucidén” denota todo ordenamiento politico de
tipo liberal.

ii) “Constitucidén” denota un cierto conjunto de normas
juridicas, grosso modo, el conjunto de normas -en
algin sentido fundamentales- que caracterizan e
identifican todo ordenamiento.

iii) “Constitucidén” denota -simplemente- un documento

normativo que tiene ese nombre (0 un nombre
equivalente) .
iv) “Constitucidén” denota un particular texto normativo

dotado de ciertas caracteristicas formales, o sea,
de un peculiar régimen Jjuridico.!!

A partir de esto Riccardo Guastini menciona que comUnmente
se toma como base que la Constitucidn es utilizada en su sentido
originario como un texto de tipo liberall?, y casi es obvia
esta seleccidédn que se hace pues es a través de este “tipo
liberal” que se limitan 1los poderes del gobierno, en un
principio poder Gnico, limitado a un hombre, pero que después,
justo con la Declaracion de 1los derechos del hombre y del
ciudadano en 1789 se da la tan necesaria limitacién del poder
unico, creandose, asi, unos poderes que acompafian a ese ya no

inico poder. Se dan, pues, el poder ejecutivo, el poder

1 Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, México D.F., Fontamara, Doctrina Juridica
Contemporanea- UNAM- I1J, 2001, pp. 23- 24.

12 Guastini utiliza esta definicion para referirse a la constitucién como limite al poder politico, de
hecho, la definiciéon que proporciona es con base en la filosofia politica, entonces, la constitucién es
un ordenamiento liberal-garantista en donde la libertad de los ciudadanos en sus relaciones con el
Estado esta protegida mediante oportunas técnicas de division del poder politico. Vid, Idem.



legislativo y el poder judicial en los gque se reparte el poder
del pueblo.

Entonces, si la Constitucidén es la obra del espiritu de
una nacioén es necesario que sea de tipo liberal pues es a
través de lo liberal que se actua de manera contraria a la
represién y a lo riguroso. “Liberal” significa gque se es
comprensivo, respetuoso y tolerante con todas las formas de
pensar y las formas de vida incluso aunque éstas sean
contrarias a las propias.?3

Sin embargo, no se puede agregar, a la definicidén que se
propone, el término “liberal” en cualquier lugar de la oraciédn,
no se puede decir, por ejemplo, gque una Constitucidén es la obra
del espiritu de una naciodn liberal porque no todas las naciones
son liberales, no todos los Estados tienen divididos 1los
poderes del gobierno, empero, esto no los deja sin una
constitucidén, de hecho, la mayoria de los Estados tienen una
constitucidén escrita y no deja de ser constitucidn por el

simple hecho de no dividir poderes!4, es decir, no todas las

3 Vid, "Liberal”, acepcion 5, Diccionario de la Lengua Espariola, 232 ed. Madrid, Asociacion de
Academias de la Lengua Espafiola (ASALE), 2014, 14 de septiembre de 2023, consulta en:
https://dle.rae.es/liberal

1 Aunque este requisito si lo plantea la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 en su articulo 16. De hecho, expresamente sefala que 7oda sociedad en la cual la garantia de
los derechos no esta asequrada, ni determinada la separacion de los poderes, carece de constitucion.
A pesar de ello, existen sistemas juridicos religiosos cuyo juez, para resolver, debe basarse en, por
ejemplo, el Coran, y en su derecho penal no distingue entre pecado y delito, en donde el castigo
sigue siendo un asunto de derecho privado. En varios casos no es la autoridad sino el propio afectado
quien tiene derecho de obtener el castigo del delincuente, de condonarle la pena o de ejecutarla

6



constituciones ponen limites a su gobierno y no por eso dejan
de ser constituciones; la uUnica diferencia gque hay entre una
constitucidén que limita los poderes del gobierno y una gue no
lo hace es que las primeras son fuente de derecho y las segundas
no.

A pesar de lo ya dicho, si se puede colocar el término
“liberal” dentro de la definicidn que se propone. Constitucidn
es la obra del espiritu liberal de una nacidn porque a pesar
de que no se dividen los poderes en todas las constituciones e
incluso no todas son tolerantes ni respetuosas de los derechos
humanos, el hecho de escribir ciertos derechos le da al pueblo
esa pequefia libertad buscada siempre y, tal vez, con el paso
del tiempo, si puedan ser todas las naciones liberales, pero
por ahora sélo el espiritu nacional lo es, de ahi que se empiece
por tener una constituciodn.

Una constitucidn muestra, en cierta medida, las
tradiciones del pueblo, el alma nacional y sin alma nacional
ninguna civilizacidén es posible. La Historia demuestra que un
pueblo, si no posee sentimientos comunes, lntereses idénticos,
creencias semejantes, no constituye mds que una polvareda de

individuos sin cohesidén, sin duracidn y sin fuerza.ls

personalmente (como ocurre cuando hay flagrancia). Vid, Sirvent Gutiérrez, Consuelo, Sistemas
Juridicos Contemporaneos, Ciudad de México, Porrua, 2018, pp. 176-177.

1> Serra Rojas, Andrés, “Prélogo”, en Rabasa, Emilio, La constitucion y la dictadura, 102 ed., México
D.F., Porria, 2016, p. xxxvi.



A pesar de lo anterior, hay gque tener en cuenta que cuando
se habla de “espiritu” se refiere al “principio generador” a
la “capacidad” de formarse como nacién e ir desarrollandose y
no a ninguna definicién de tipo teoldgica o adivinatoria que
pudiera interpretarse. Entonces, la Constitucidon es la obra
del principio generador o la capacidad de una nacidn para
formarse como tal y desarrollarse con base en el comportamiento

marcado en dicho texto.l6

1.3 (A qué se le considera una constitucién?
Para poder considerar un texto como una constitucidén debe
cumplir minimo con tres requisitosl!’:
a) Haber emanado de un poder constituyente, pues es éste el
poder que le da forma y la crea.
b) Contener la divisidén de poderes y derechos fundamentales.
c) Control del poder:

La idea de Constitucidn.. implica la idea de limitacidn.
Si la comunidad politica ha de persistir es imprescindible
que el poder tenga, al menos, la limitacién minima de no

alcanzar a destruirla; si la comunidad politica ha de

16 Cabe aclarar que esta definicion la hizo la autora de este trabajo con base en el desarrollo de la
exposicion que se realizd en las paginas anteriores.

17 Vig, Carbonell Sanchez, Miguel, Curso bdsico de derecho constitucional, Ciudad de México, Centro
de Estudios Juridicos Carbonell, 2016, p. 53 y 56.



persistir en una determinada forma politica, ésta sera
también un limite infranqueable para el poder.?'®

El poder constituyente por si sbélo es polémico, o casi
siempre polémico. Si se piensa solamente, por ejemplo, en las
constituciones mexicanas, surge la controversia de que éstas
son dadas después de alguna revuelta, al menos las tres
reconocidas como constitucidédn y no como acta. La de 18241°% surge
después de que Agustin de Iturbide se proclama emperador, crea
una propia autoridad llamada “Junta Nacional Instituyente” que
tiene cierto poder mientras se relne un congreso, crea una
“constitucidén” provisional del imperio y después destruye toda
autoridad suprema que no sea €1l mismo. La de 1857 surge después
de que la dictadura de Antonio Lépez de Santa Anna es derrocada,
pero esta revolucidén no le da, a los liberales, lo gque buscan,
por lo que liberales y conservadores pelean entre si para

imponer sus instituciones. Y la de 1917 surge después de la

8 Vid, Ibidem, p. 56. El autor remite a Aragdn, Manuel, Constitucion, democracia y control, México,
IJ-UNAM, 2002.

19 Conviene aclarar que el 24 de febrero de 1822 se crean las “Bases Constitucionales aceptadas por
el segundo congreso mexicano al instalarse en 24 de febrero de 1822" en el que se menciona que se
adopta el gobierno de monarquia moderada constitucional con la denominacién de “Imperio
Mexicano” e incluso se promueve un “Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano”,
propuesto el 10 de enero, pero signado hasta el 18 de diciembre de 1822. Todo esto venia ya
propuesto en los Tratados de Cordoba los cuales fueron signados el 24 de agosto de 1821 por el
mismo Agustin de Iturbide; sin embargo, debido a varios conflictos de como debia integrarse el
gobierno, el 8 de abril de 1823 tanto los Tratados de Cordoba como la forma de gobierno, fueron
derogados por decreto, esto ayudo, en parte, a que no se reconocieran estas Bases como una
constitucion formal de México. Via, Tena Ramirez, Felipe, Leyes Fundamentales de México 1808-20177,
252 ed., Ciudad de México, Porrua, 2017, pp. 116 a 144.



Revolucidén Mexicana de 1910 y de la dictadura de Porfirio Diaz
Mori.

Sin embargo, esto no es propio solamente de México, ha
sucedido en varios Estados del mundo y, en la mayoria de éstos,
el poder constituyente no ha tenido una legitimidad democrdatica
desde el punto de vista de su integracidn; con algunas notables
excepciones, casi siempre las Constituciones histdricas han
sido otorgadas por el caudillo, el rey, el soberano, la
oligarquia de turno, etcétera.?’

Luigi Ferrajoli, en su Principia Iuris menciona que el poder
constituyente no es un poder sujeto al derecho, sino que es
una realidad politica. Se trata de una suerte de “fundamento
externo” del sistema juridico en su conjunto.?!

El juez alemdn Ernst Wolfgang Bockenforde dice que el poder
constituyente es aquella fuerza y autoridad (politica) capaz
de crear, de sustentar y de cancelar la Constitucidén en su
pretensidén normativa de validez. No es 1idéntico al poder
establecido del Estado, sino que lo precede.??

El segundo punto, la divisidén de poderes y los derechos
fundamentales son algo mads controversial porque no todas las

constituciones dividen los poderes, pues no todos los paises

20 Apud, Carbonell Sanchez, Miguel, op. cit, p. 54.
21 Apud, Idem.
22 Apud, Ibidem, p. 55.
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viven en un estado de derecho, esto es, no todos los paises
tienen

un principio de gobierno en el que todas las personas,
instituciones y entidades, publicas y privadas, incluido el
propio Estado, estdn sometidas a leyes dque se promulgan
publicamente, se hacen cumplir por igual y se aplican con
independencia, ademds de ser compatibles con las normas y los
principios internacionales de derechos humanos. Asimismo, exige
que se adopten medidas para garantizar el respeto de 1los
principios de primacia de la ley, igualdad ante 1la ley,
separacién de ©poderes, participacién en la adopcidén de
decisiones, legalidad, no arbitrariedad, vy transparencia
procesal y legal.?3

Sin embargo, esto no significa que dichos paises no tengan
constituciones, sino sbélo que esos textos constitucionales
dejan de ser fuente de derecho. Ademas, hay que voltear a ver
que no todos los paises tienen los mismos regimenes de poder,
unos tienen monarquias, otros, monarquias parlamentarias, unos
mas, aristocracia, aquellos, democracia, y demds tipos de
gobierno, aunque no haya una divisién clara de poderes puede
decirse que, sin importar el tipo de gobierno, existe una
divisidén de poderes implicita, incluso en aquellos regimenes
qgque son tiranos.

Por otro lado, es importante diferenciar entre “derechos

fundamentales” y “derechos humanos” pues no significan 1lo

23 [l Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos,
3 de agosto de 2004, ONU, Secretario general, 28 de mayo de 2018, consulta en:
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/2004/616, 3 de agosto de 2004.
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mismo, aunque estén relacionados. Los derechos fundamentales
son los derechos que estan previstos en el texto constitucional
y en los tratados internacionales.?? De esta definicidén se tiene
que aclarar que no todos los paises estadan sometidos a 1los
mismos tratados internacionales, por lo que dichos derechos
pueden variar, es decir, en unos paises un derecho podria ser
fundamental y en otros no, lo mismo pasa por la variedad de
las constituciones, una constitucidén puede incluir un derecho
fundamental en su texto que en otra no esté.

Michelangelo Bovero expresa que los derechos fundamentales
indican una determinada clase de derecho subjetivo, el cual, a
su vez, es una pretensidén o una expectativa, y aclara que los
derechos subjetivos se dividen en tres clases: 1. Derechos
constitucionales, 2. Derechos legales % 3. Derechos
contractuales. De esto se puede deducir, quizd de manera
forzada, que los derechos constitucionales son los derechos
fundamentales, pero no que los derechos fundamentales son los
derechos constitucionales.

Bovero se pregunta, entonces, ¢;qué significa que son
fundamentales los derechos?, y se responde de acuerdo con
Ferrajoli. Significa que tales derechos, cualquiera que sea su

contenido especifico, son universales y, por ende, inalienables

24 Carbonell Sanchez, Miguel, Los derechos fundamentales en México, 62 ed., Ciudad de México,
UNAM-Porria-CNDH, 2017, p. 8.
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e indisponibles.?> Bovero ejemplifica esto, si en un Estado
regido por cualgquier ordenamiento constitucional y democratico
fuera licito que un individuo vendiese su derecho fundamental
de libertad personal o sus derechos fundamentales de autonomia
privada, convirtiéndose, asi, en un esclavo, o si le fuera
licito enajenar su derecho fundamental de participar como
ciudadano en el proceso democratico denominado “voto politico”,
tales derechos no serian “fundamentales” sino mds bien,
derechos “patrimoniales” pues son fundamentales 1los derechos
que no pueden ser comprados ni vendidos.Z2¢

Norberto Bobbio clarifica que son apropiadamente
reconocibles como fundamentales aquellos derechos que no
derivan de 1la existencia de determinados deberes.. por el
contrario, son concebidos (y estipulados) como originarios y,
por tanto, fundadores de una cierta clase de deberes que
derivan de ellos, ldégicamente.?’

Asi pues, los derechos fundamentales se convierten en una
obligacidén para el Estado ya que éste debe protegerlos vy
garantizarlos. Esto evidencia que los derechos fundamentales
son derechos contra el poder politico y contra el poder

instituido puesto que representan, segln Ernesto Garzdédn Valdés,

%5 Bovero, Michelangelo, Derechos débiles, democracias fragiles. Sobre el espiritu de nuestro tiempo,
Ciudad de México, INE, 2016, p. 17.

%6 Jdem.

27 Apud, Ibidem, p. 19.
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una especie de coto vedado (terreno prohibido) gque no puede
ser invadido por ningln tipo de poder politico.
Michelangelo Bovero termina diciendo que

Si el pacto constitucional que estipula los derechos
fundamentales se inspira en el ©principio democréatico e
instituye un régimen ©politico democrdtico que quiera
preservarse como tal, entonces (al menos) algunos derechos
fundamentales deben ser considerados indisponibles
absolutamente Yy quizé, declarados explicitamente
supraconstitucionales, ya que de lo contrario quedaria abierta
la posibilidad de un suicidio de la democracia.?®

Bovero se refiere, con esto, a los derechos politicos,
pues, aunque emanan de la democracia se pueden convertir en
poderes “contra la democracia” debido a gque tienden a ser
exagerados, casi ilimitados, los poderes politicos que se le
dan a ciertos ciudadanos. Con esto Bovero no necesariamente
dice que se eliminen los poderes politicos, sino que se limiten
al grado de entenderlos dentro de una democracia entendida como
(el resultado de) una suma de determinados derechos
fundamentales, es decir, un régimen protegido contra sus
propias pulsiones suicidas.?? Y tal vez, sbélo tal vez, se puede
equiparar esta limitacién con los llamados derechos humanos.

Los derechos humanos se definen de diversas formas, de

acuerdo a una u otra ideologias, pero se puede decir que, en

28 [bidem, p. 24.
2 Ibidem, p. 25.
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términos genéricos, son aquellos derechos que tienen todas las
personas por el solo hecho de ser tales, y que les permite su
maxima realizacidn material y espiritual, con responsabilidad
para su propia comunidad.3? Esto se contrasta con los derechos
fundamentales, que si bien son también derechos humanos, los
primeros se encuentran escritos y protegidos en el texto
constitucional de los diferentes Estados.

Esos son 1los requisitos que deben cumplirse para poder
considerar gque un texto es constitucidén, o al menos es lo que
la doctrina sefiala, la doctrina occidental, pues son estos
paises los que tienen un régimen igual (democracia) o similar
(monarquia parlamentaria), aunque debe ser interesante
analizar los otros tipos de regimenes y, por lo tanto, lo que
la doctrina no occidental considera constitucidédn, tal vez no
cambie mucho pues, esos paises se rigen, como los otros, por

medio de una constituciédn.

1.4 Constitucién en sentido material y Constitucién en sentido

formal

Es Hans Kelsen el gque propone una distincidédn entre una
constitucidén en sentido material y una constitucidén en

sentido formal. Cuando se habla de la “constitucidn en

30 Apud, Witker V., Jorge, “Introduccion a los derechos humanos”, en Juicios orales y derechos
humanos, UNAM-ILJ, 2016, p. 1.
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sentido material” sélo se refiere a las normas que regulan

el proceso de creacidén de las normas legislativas, es

decir, aquellos aspectos que organizan al gobierno y

atribuyen facultades a los érganos del mismo3l.

La “constitucidén en sentido formal” puede entenderse como
el complejo de normas diferenciadas de las otras por via de
contrasenias exteriores (procedimiento dificultado de reforma y
supralegalidad de la Constitucién), y formando de ese modo un
todo unitario, independientemente de su contenido.3?

En su “Teoria Pura del Derecho” Kelsen, al hablar de 1la
constitucidén, expone este tema de forma mas amplia, Ia
constitucidén en sentido material.. designa la norma © normas
positivas que regulan la produccidén de las normas juridicas
generales. Bajo esta tesitura, cuando se habla de wuna
constitucidédn material, continta, se suele hablar de una
constitucidn escrita.. y en parte por normas de un derecho no
escrito, producido consuetudinariamente.?3’

La constitucidén en sentido formal, dice Kelsen, se refiere
a otros objetos politicamente importantes, asi como

disposiciones segun las cuales las normas contenidas en ese

31 Andrade Séanchez, Eduardo, “Lo materialmente constitucional en las constituciones
contemporaneas”, en £/ significado actual de la Constitucion, México D.F., I1J, 1998, p.7.

32 Carbonell, Miguel, Constitucion, Reforma Constitucional y Fuentes del Derecho en México, 22 ed.,
México Distrito Federal, Porrua, 2008, p.137.

33 Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, 16a ed., México D. F., Porrda, 2015, pp.232-233.
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documento, la ley constitucional, no pueden ser derogadas o
modificadas como simples leyes, sino solo bajo condiciones mas
dificiles mediante un procedimiento especial?‘.

Es decir, tan sbélo para aclarar, la constitucidén en

sentido material, regula la creacidédn de normas Jjuridicas; y la

constitucidn en sentido formal se entiende como la Constitucidn

en si, el conjunto de normas Jjuridicas que sbélo pueden
modificarse mediante ciertas prescripciones y que, en teoria,
esto dificulta la modificacién de dichas normas.

Al describir esto puede verse un conflicto al menos en lo
tebrico, porque si bien el encuadre de material y formal no es
forzado para las constituciones escritas, ¢;qué pasa con las
que no son escritas?, ;se clasifican también como
constituciones materiales o formales aquellas que no estéan
escritas como la inglesa? De no ser asi, seria como decir que
s6lo se siguen “reglas” dictadas en la Edad Media para
preservar la historia de esta nacién.

No debe olvidarse que una constitucidén escrita es, o va
junto con una fuerza social dominante y que de alguna manera
ignora o deja de lado a esa sociedad que ha perdido o que no
se ha hecho escuchar pues la fuerza social-politica se apodera

de las normas y, por ende, de la constitucidén dictada, escrita

34 Ibidem, p. 233.
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y coercitiva. Las constituciones consuetudinarias o no escritas
son resultado de una coordinacidén entre las instituciones
sociales y las politicas de la comunidad que va “cambiando”,
“reformdndose” de acuerdo a su tiempo, sin que haya que pasar
por un proceso reformador que exigiria una constitucidn escrita
caracterizada como formal.

Lo antes mencionado es una irrupcidén a cualgquiera de los
sentidos que Kelsen pudiera adecuar para las constituciones;
sin embargo, el punto focal de una constitucién en sentido
formal, al estar escrita, resulta un acuerdo contractual
bilateral entre quien gobierna y el pueblo y por esto no puede
ser rota de manera unilateral.

Sin importar si es una constitucidn escrita o no, material
o formal, al final de cuentas, como sentencidé Ferdinand
Lassalle la constitucidén, definida en términos crudos, es la
suma de los factores reales de poder3® por lo que sin lugar a
dudas se demuestra que hay un condicionamiento entre la
constitucién real 'y la constitucién Juridica; hay un
condicionamiento de poderes entre lo gque se relaciona con una
constitucidén material cuando pasa a ser una constitucidn

formal.

% Lasalle, Ferdinand, ;Qué es una Constitucion?, Madrid, Cenit, 1931, p. 65.
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Los votos a favor de la necesidad de una constitucidén en
sentido formal aparecen cuando, por ejemplo, el simple hecho
de mencionar la palabra “constitucidén” refiere a un orden
juridico fundamental del Estado y la sociedad, por lo gque ésta
se vuelve creadora del momento de la estabilidad vy 1la
permanencia. Pero

mientras méds antiguas las Constituciones, tanto mas la
ciencia y la préactica complementan los textos escritos
mediante reglas no escritas, lo que puede ser motivo, més
tarde, para que otros constituyentes préximos o lejanos,
traduzcan su “quintaesencia” en nuevos textos.. el
paradigma de las etapas textuales no sobrestima ni
subestima los textos constitucionales.?®

Debe tenerse precaucidén cuando se habla de la constitucidn
en sentido material porque para Riccardo Guastini al concepto
“material” de Constitucidn.. se conectan las nociones de
“materia constitucional” v de “norma material
constitucional”37.

“Materialmente constitucionales” son las normas
fundamentales del ordenamiento juridico en cuestidn, y éstas
pueden estar escritas o pueden ser consuetudinarias (a
diferencia de lo que sostenia Kelsen); mientras que “materia
constitucional” es el conjunto de objetos disciplinados por

tales normas.

36 Haberle, Peter, £/ Estado Constitucional, 2a ed., Ciudad de México, UNAM-ILJ, 2016, p. 6.
37 Guastini, Riccardo, “Sobre el Concepto de Constitucion”, en Teoria de la Constitucion, op. cit, p. 97.
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Ademés, dice Guastini, 1la locucidén “constitucidn en
sentido material” que recoge tanto el lenguaje tedrico como
doctrinal es utilizada, y agrega con pesar que también lo hace
el lenguaje politico vulgar, en cinco diferentes sentidos:

1. Para referirse a las normas qgue, en cualquier
ordenamiento, determina la “forma de Estado” y la “forma
de gobierno”.

2. Para referirse al conjunto de normas sobre la

legislacién o, méds en general, al conjunto de normas sobre

las fuentes.

3. La misma expresién es utilizada para designar la
“decisidén politica fundamental del titular del Poder
Constituyente” y esta decisidén fundamental a su vez
puede ser concebida o como la decisidén relativa a la
forma de Estado, o como la decisién relativa al
conjunto de los principios supremos que caracterizan a
cualquier ordenamiento.

4. Para referirse al régimen politico vigente en un Estado
y éste, a su vez, se concibe como el conjunto de los
“fines politicos en vista de los cuales las fuerzas
dominantes inspiran la accidén estatal”; o bien como
“el real arreglo y funcionamiento de las instituciones
politicas en las varias fases histéricas, al margen de
cuanto prescriban las correspondientes cartas
constitucionales”.

5. La locucidén “Constitucidn material” es utilizada como

sinénimo de “Constitucidén viva”.3®

38 Guastini, Riccardo, op. cit, pp. 106 — 107.
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1.5 Las primeras constituciones del mundo

El afio de 1215 es fundamental para la Inglaterra de ese
entonces, pero también, quizd muy indirectamente, para el resto
de los paises que basan su forma de estado en una constituciédn.
Dice Jorge Sayeg Helt que es Inglaterra donde el
constitucionalismo moderno se origina y encuentra las bases
para su evolucidn,3? y es que desde el siglo XIT ha pedido el
pueblo que se recorte el poder del rey, hasta que en el siglo
XIII, precisamente en 1215, el pueblo inglés obliga a su rey,
Juan sin Tierra, a firmar la Carta Magna que concede, entre
sus vastos postulados, el reconocimiento vy proteccidn de
algunos derechos individuales, que si bien son valorados sélo
como costumbre, con la firma de Juan sin Tierra, el rey, se
elevaron a la Carta Magna y se volvieron, préacticamente, un
derecho inalienable.

Con la firma de esa Carta Magna la nobleza obtiene la
ampliacidén de su esfera de libertades y limita un poco el poder
del rey; pero reduce el poder de la autoridad maxima, el rey,
con la serie de documentos que se firman posterior a esta Carta
Magna, como la Petition of Rights (Peticidén de Derechos, 1628)
que le da, a los suUbditos, cierta garantia de derechos que

nadie puede vulnerar, el Agreemet of the People (Pacto Popular,

39 Sayeg Held, Jorge, Introduccion a la historia constitucional de México, Estado de México,
Publicaciones Administrativas Contables Juridicas, 2016, p. 17.
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1647-1649) que busca un nuevo modelo politico en Inglaterra,
el Habeas Corpus (1679) que pretende garantizar la libertad
individual, es decir, se debe justificar la detencidn de un
stbdito (este derecho se habia consagrado en la Carta Magna de
1215, pero no se daba cumplimiento), el Bill of Rights
(Declaracidédn de Derechos, 13 de febrero de 1689) que declara
los derechos y libertades del subdito y establece la sucesidn
de la Corona, el Act of Settlement (Acta de Establecimiento,
1701) qgue garantiza la sucesién del trono a los reyes
protestantes y no ya a los catdlicos y le quitaba al rey el
poder de destituir a los jueces.

Quizad el texto méas importante para los ingleses es el Bill
of Rights pues, dice Jlrgen Habermas, en 1o esencial los Bill
of Rights inventarian los derechos existentes poseidos por 1os
ciudadanos britdnicos.?40

Hay que remarcar dgque si bien 1Inglaterra da los pasos
fundamentales para empezar a reconocer los derechos del
individuo no es ella quien dota al mundo del
constitucionalismo, pues en su Carta Magna pretende, sobre
todo, limitar la autoridad del rey; sin embargo, si se debe

reconocer que plantea que por encima de la autoridad real estéan

40 Apud, Carbonell Sdnchez, Miguel, Curso bdsico... op. cit, p. 3.
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las leyes y que las aprehensiones no pueden ser por tiempo
indefinido, ademéds de que deben responder a una justa causa.

Son los franceses los que retoman lo gue una vez plantean
los ingleses. Toman el pensamiento del fildésofo Rousseau y con
él la idea de que todos los hombres son libres e iguales.

Francia, con su revolucidn, aporta el documento juridico méas
importante del mundo moderno como ahora se conoce, la
Declaracidén de los derechos del hombre y del ciudadano del 26
de agosto de 1789, en la que plantea la libertad, la igualdad,
la propiedad vy 1la seguridad como derechos naturales e
imprescriptibles del hombre y sin mds limites que aquellos que
aseguran a los demds miembros de la sociedad el goce de los
mismos derechos.

Con este documento se trata de quitar los privilegios que
fueron proclamados por la monarquia absoluta, es decir, se
trata de proclamar solemnemente la ruptura de la Revolucidn
con el antiguo régimen.

Dicha Declaracidén pretende fundar un nuevo orden politico y
social, sin embargo, por cuestiones de tiempo y de vida los
pensadores y escritores de esta Declaracidédn no escriben una
constitucién francesa, pero si dejan, para el desarrollo del
constitucionalismo, consagrados la libertad, igualdad,

propiedad y seguridad.
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La libertad como el poder de hacer todo aquello gque no dafie a
otro; la igualdad en virtud de que toda distincidén social sdlo
puede fundarse en la utilidad comin; la propiedad como un
derecho inviolable y sagrado del que nadie puede ser privado
sino cuando la necesidad publica, legalmente justificada 1lo
exija evidentemente y a condicién de wuna Jjusta y previa
indemnizacidén; y la seguridad en tanto que la ley seria la
determinante de la imposicién de cualesquier gravamen, pena,
castigo, aprehensidén, limitacidén y seria la medida de ellos.*

El Unico detalle, y que pasa desapercibido por todos los
que mencionan y halagan la Declaracioéon de los derechos del
hombre y del ciudadano es que esta Declaracidn es pensada sdlo
para los hombres, reserva la libertad y la igualdad sdélo para
los del sexo masculino. Por todo esto se levanta la voz de
Marie Gouez, mejor conocida como Olimpia de Gouges, quien
escribe la Declaracion de los derechos de la mujer y de la
ciudadana, la cual no es tomada en cuenta, pero enuncia vy
critica que dentro del concepto del hombre no se entiende a la
mujer y que, aunque la Revolucidn Francesa proclama la igualdad
por sobre todo, el sexo sigue marcando la distincidn entre uno
y otro. Olimpia de Gouges es juzgada, sin derecho a tener un
abogado, y condenada a muerte por guillotina debido a sus ideas
politicas. Pero su ideal tuvo que ver con la equidad en los
derechos y deberes de los hombres y las mujeres.

Las madres, las hijas, las hermanas representantes de la nacién

demandan ser constituidas en asamblea nacional. Considerando

41 Sayeg Held, Jorge, op. cit, pp. 19y 20.
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que la ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos de
la mujer son las Unicas causas de las desgracias publicas y de
la corrupcidén de los gobiernos, han resuelto exponer dentro de
una declaracién solemne los derechos naturales, inalienables vy
sagrados de la mujer a fin de que esta declaraciédn
constantemente presente a todos los miembros del cuerpo social,
les recuerde sin cesar sus derechos y sus deberes, a fin de
que los actos del poder de las mujeres y aquellos del poder de
los hombres puedan ser comparados a cada instante con la meta
de toda institucidédn politica, y sean mas respetados a fin de
que las reclamaciones de las ciudadanas, fundadas, en adelante,
sobre principios simples e incuestionables, se tornen siempre
en el mantenimiento de la constitucidén, de las buenas
costumbres y de la felicidad de todos.??

Es Estados Unidos de América quien representa la
codificacidén y rigidez del derecho constitucional histdérico;
para México es una gran influencia no sélo por su cercania,
sino por el momento y las circunstancias histéricas que 1lo
marcan, es el claro ejemplo de cdmo abatir una opresidn que se
da durante siglos, ellos son los préceres de la ensefianza
necesaria para acabar con la colonizacién.

Surgen las trece colonias gracias a los mismos migrantes
ingleses debido a las causas politicas, econbémicas vy
religiosas; esta creacidén es apoyada y financiada por la misma

corona 1inglesa a través de unos documentos conocidos como

42 Declaracion de los derechos de la mujer y ciudadana, UAM, Gabriela Cano Pilar Vallés, 24 de
mayo de 2018, consulta en:
http://148.206.53.234/revistasuam/iztapalapa/include/getdoc.php?id=1220&article=1250&mode=p
df
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“cartas de concesién”, en ellas se da el permiso a estas
personas para que puedan crear una vida politica afin a ellas.

Las trece colonias no estadn en contra de la corona inglesa,
pero tampoco estédn a favor, pretenden crear un marco politico
que se ajuste a la realidad que se vive en aquellas colonias
ya que no es la misma que se vive en Inglaterra. Lo que causa
el descontento Ultimo de las colonias es que la corona inglesa
pone impuestos a éstas sin que ellas tengan derecho a negociar,
no consienten, pero si tienen que aceptar y, por ende, pagar.
Esta obligacidén lleva a las colonias a hacer suyas las ideas
de Locke, de Rousseau y de Montesquieu y a unir a sus cartas
de concesidon 1los principios que derivaban de 1la filosofia
politica de Francia,; de esta manera surgieron los primeros
documentos constitucionales.?’

La primera constitucién moderna es la creada en 1787 en
Filadelfia. Con su escritura y proclamacidén se busca fundar
una nacidén independiente. Esta constitucidén tiene como base
ideoldébgica un documento también signado en Estados Unidos, la
Declaracidn de independencia de 1los Estados Unidos de 1776.

Esa Declaracidédn se basa, a su vez, en un documento elaborado
por Henry Lee del 7 de junio de 1776 en el gque se manifiesta

el deseo de separarse de Inglaterra. Dicha Declaracidédn corre a

43 Sayeg Held, Jorge, op. cit, p. 20
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cargo de John Adams, Benjamin Franklin y Thomas Jéfferson, en
ella se mencionan algunas “verdades” de cémo se justifica la
separacidén de Inglaterra. Se incluye también, por ejemplo, la
de que “todos los hombres son creados iguales” y la de “terminar
con la desigualdad politica gque caracteriza a la monarquia
inglesa”.

La Constitucidén de Estados Unido de América, creada en
Filadelfia, toma también como base los textos constitucionales
realizados previamente en las colonias, prueba de ello es el
plasmado derecho a la busqueda de la felicidad encontrado antes
en la Declaracidn de Virginia redactada por George Mason y la
Constituciodn de Massachussets hecha por John Adams.

Al ser la primera constitucidén también es la primera que
consagra derechos de las personas y los eleva a rango de ley.
La Declaracidén de Independencia asoma derechos humanos (no
reconocidos como tales) que para la época eran absolutamente
inconcebibles. Esta Declaracidén junto con la Constitucidn de
Estado Unidos de América son las pioneras en materia
constitucional y de derechos humanos, incluso antes que Francia
y su revolucidén, antes de la Declaracidon de 1los derechos del
hombre y del ciudadano pues ésta data de 1789 mientras que la
Declaracidn de independencia de los Estados Unidos de América
data de 1776 y su Constitucidén de 1787, la cual, por cierto,

aun estd vigente en ese pais.
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Se afirma aqui que la Declaracion de independencia de 1los
Estados Unidos de América es pionera en derechos humanos porque
su texto reconoce la igualdad de los hombres y reconoce que
existe, en estos derechos, inalienabilidad, la cual es ahora
uno de los cuatro principios de los derechos humanos, ademés,
por supuesto, de declarar que no permitird mas ser un pueblo
oprimido bajo el mando de un gobierno tirano y absolutista.

Sostenemos por evidentes, por si mismas, estas verdades: gue
todos los hombres son creados iguales; que son dotados por su
Creador de ciertos derechos inalienables, entre los cuales
estan la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad; que
para garantizar estos derechos se instituyen entre los hombres
los gobiernos, que derivan sus poderes legitimos del
consentimiento de los gobernados; que siempre que una forma de
gobierno se haga destructora de estos principios el pueblo
tiene el derecho a reformarla o abolirla, e instituir un nuevo
gobierno que se funde en dichos principios, y a organizar sus
poderes en la forma que a su juicio sea la mas adecuada para
alcanzar la seguridad y la felicidad. La prudencia, claro estéa,
ensefia que no se deben cambiar por motivos leves y transitorios
gobiernos de antiguo establecidos; vy, en efecto, toda la
experiencia ha demostrado que la humanidad estd més dispuesta
a padecer, mientras los males sean tolerables, gque hacerse
justicia aboliendo las formas a que estd acostumbrada. Pero
cuando una larga serie de abusos y usurpaciones, dirigida
invariablemente al mismo objetivo, demuestra el designio de
someter al pueblo a un despotismo absoluto, tiene el derecho,
tiene el deber, de derrocar ese gobierno y establecer nuevas
garantias para su futura seguridad. Tal ha sido el paciente
sufrimiento de estas colonias; tal es ahora la necesidad que

las obliga a reformar su anterior sistema de gobierno. La
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historia del actual Rey de la Gran Bretafia es una historia de
repetidos agravios Y% usurpaciones, encaminados todos
directamente hacia el establecimiento de una tirania absoluta
sobre estos Estados. Para probar esto, sometemos los hechos al

juicio de un mundo imparcial..*!

4 Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América (4 de julio de 1776), UNAM-ILJ, 25
de mayo de 2018, consulta en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2698/22.pdf.

29



_ CAPITULO 2 )
SISTEMAS JURIDICOS Y SISTEMAS POLITICOS
2.1 ;Qué es y cémo se crea un sistema?
La palabra “sistema” proviene del latin tardio systéma y ésta,
a su vez, del griego ocvUotnua. Esta alude al conjunto de reglas
y principios, enlazados entre si, por los que se rige una
materia determinada.. un sistema es un conjunto de elementos
complejos, cualitativamente diversos y relacionados entre si,
que se rigen por principios generales.?’

Y, aunque no es tan dificil definirlo si surge un problema
principal y es, esencialmente, el de las limitaciones de los
procedimientos analiticos en la ciencia. Esto provoca que se
creen diferentes tipos de clasificacidén de los sistemas, es
decir, hay diferentes teorias de los sistemas para cada tipo
de investigacidén. Béasicamente se dividen en cientificos y en
sociales, pero depende de cbémo se desee abordar el tema para
seleccionar una de las doce diferentes teorias de los sistemas.
Resumidas, estas son y se aplican asi:

i. Teoria “clésica” de los sistemas: aplica matemdticas

clasicas, o sea el célculo infinitesimal. Aspira a
enunciar principios aplicables a sistemas en general o

a subclases definidas.

4 Sirvent Gutiérrez, Consuelo, Sistemas juridicos contemporaneos, 212 ed., Ciudad de México, Porrua,
2018, p. 4.
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ii.

iii.

iv.

vi.

vii.

Computarizacidn y simulacién: Los conjuntos de

ecuaciones diferenciales simultdneas como camino hacia
un  “modelo” o una definicidén de un sistema son
fastidiosos, por esta razdédn las computadoras han
abierto un nuevo camino en la investigacién de
sistemas; facilitando calculos y abriendo campos donde
no existen teorias o modos de solucidn matematicos.

Teoria de los compartimientos: el sistema consiste en

subunidades con ciertas condiciones de frontera, entre
las cuales se dan procesos de transporte.

Teoria de los conjuntos: las propiedades formales

generales de sistemas, sistemas cerrados y abiertos,
pueden ser axiomatizadas en términos de teoria de los
conjuntos.

Teoria de las graficas: elabora estructuras

relacionales representandolas en un espacio topoldégico.

Teoria de las redes: se aplica a sistemas tales como

las redes nerviosas.

Cibernética: es una teoria de los sistemas de control

basada en la comunicacidén (transferencia de
informacién) entre sistema y medio circundante, vy
dentro del sistema, y en el control (retroalimentacidn)
del funcionamiento del sistema en consideracidén al

medio.
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viii. Teoria de la informacidén: se tiene la esperanza de

que la informacién sirva de medida de la organizaciédn.

ix. Teoria de los autdmatas: es la teoria de los autdmatas

abstractos con entrada, salida y posiblemente ensayo-
y—-error y aprendizaije.

X. Teoria de los Jjuegos: se ocupa del comportamiento de

jugadores supuestamente “relacionados” a fin de obtener
ganancias maximas y ©pérdidas minimas gracias a
estrategias apropiadas contra el otro jugador (o la
naturaleza). Tiene asi que ver con un “sistema” de
“fuerzas” antagdnicas con especificaciones.

xi. Teoria de la decisidén: se ocupa de elecciones entre

posibilidades.

xii. Teoria de las colas: se ocupa de la optimizacidén de

disposiciones en condiciones de apifiamiento. 4®
Al existir todas estas teorias con modelos, principios vy
leyes aplicables a sistemas generalizados o sus subclases, se
tenia el deseo de poder utilizar sbélo una para todos los
sistemas, sin importar las diferencias que hubiera entre
sociedad vy ciencia; habia necesidad de tener principios
universales aplicables a los sistemas en general, es entonces

gue surge una nueva teoria (la decimotercera) llamada “Teoria

46 Esta informacion fue obtenida de Von Bertalanffy, Ludwig, 7eoria general de los sistemas, Ciudad
de México, FCE, 2021, pp. 18-22.
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general de los sistemas” cuyo tema es la formulacidén y
derivacién de aquellos principios que son vdlidos para 1os
“sistemas” en general.?’

Esta teoria se corresponde con las entidades consideradas
“sistemas” o complejos de elementos en interaccidén, por lo que
se convierte en un instrumento util al dar, por una parte,
modelos utilizables y trasferibles entre diferentes campos, y
evitar, por otra, vagas analogias que a menudo han perjudicado
el progreso en dichos campos.. La teoria general de los sistemas
es capaz en principio de dar definiciones exactas de semejantes
conceptos y, en casos apropiados, de someterlos a analisis
cuantitativo.4s

Aunque puede ser criticable, su tema es la formulacidn de
principios validos para “sistemas” en general, sea cual fuere
la naturaleza de sus elementos componentes y las relaciones o
“fuerzas” reinantes entre ellos. La teoria general de 1los
sistemas, dice Von Bertalanffy, es una ciencia general de la
“totalidad” .. disciplina ldégico-matemdtica, puramente formal
en si misma pero aplicable a las varias ciencias empiricas.??

Entonces, los sistemas son conjuntos de elementos en

interaccién y existen de dos tipos, cerrados y abiertos. Los

47 Ibidem, p. 32
48 Ibidem, p. 34.
49 Ibidem, p. 37.

33



sistemas cerrados son aquellos que se consideran aislados de
su medio, es decir, de aquello que los rodea; en cambio, un
sistema abierto es todo organismo viviente. Un sistema abierto
se mantiene en continua incorporacidn y eliminaciodn de materia,
constituyendo y demoliendo componentes, sin alcanzar, mientras
la vida dure, un estado de equilibrio quimico y termodindmico,
sino manteniéndose en un estado llamado uniforme (steady) que
difiere de aquel.®0

Al ser los sistemas juridicos y politicos una creacidén del
ser humano y al no estar aislados de sus propios medios (sino
que, muy por el contrario, se nutren de lo que los rodea) se
puede afirmar que ambos sistemas, tanto Juridicos como

politicos, son sistemas abiertos.

2.2 ;Qué es un sistema juridico?

Por sistema juridico debe entenderse el conjunto de
instituciones gubernamentales, normas juridicas, actitudes y
creencias vigentes en un pais sobre lo que es el derecho, su
funcidon en la sociedad y la manera en que se crea o deberia
crear, aplicar, perfeccionar, ensefar v estudiar?!.

Basicamente, el sistema juridico, seguin se entiende ahora, estéa

50 Ibidem, p. 39.
1 Apud, Sirvent Gutiérrez, Consuelo, op. cit, p. 5.
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integrado por las normas Juridicas, las leyes vy la
jurisprudencia y, agrego, la interpretacién y la argumentaciodn
del derecho.

Para que pueda existir un sistema juridico debe haber
fundamentos en los gque pueda basarse y formarse. Herbert Hart
plantea que cualquier sistema juridico debe basarse en la regla
de reconocimiento y la wvalidez Juridica. Con la wvalidez
juridica se refiere a todo lo juridico que estd vigente en un
momento o época; la regla de reconocimiento es més compleja,
pero en un sistema juridico moderno.. la regla de reconocimiento
es.. por lo comun.. una constitucidn escrita, la sancidén por una
legislatura y 1los precedentes judiciales.®? En este mismo
contexto es necesario aclarar que el mismo Hart menciona que
la regla de reconocimiento rara vez es formulada en forma
expresa (escrita) como una regla.>3

Al ser esta regla de reconocimiento tratada como una regla
tltima lo que debe observarse son tres cosas. La primera es
saber si la regla que se estd aplicando es Jjuridicamente
vadlida; la segunda es saber si dicho sistema juridico que
contiene esas reglas en su base es satisfactorio (como
imparcial y justo tanto para la sociedad como para los que 1o

aplican y lo ven ejecutado en ellos); la ultima es distinguir

>2 Hart, Herbert L. A, £/ concepto de derecho, 32 ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012, p. 126.
>3 Vid, Ibidem, p. 127.
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si hay razones prudentes para apoyarlo y, con esto, saber si
hace mds bien gque mal.

Luego entonces, si un sistema Jjuridico puede existir es

por:
i. La obediencia de los ciudadanos ordinarios.
ii. La aceptacidén de reglas secundarias®! como pautas o

criterios comunes criticos de conducta oficial por
parte de los funcionarios.?>>
Ante todo esto, hay que distinguir entre un sistema juridico
y un orden juridico. El sistema es el continente de todas las
normas que son o han sido vigentes y los ordenes juridicos...
son los contenidos del mismo.°°
En un sistema se puede ir hacia adelante (futuro) o hacia
atrds (pasado) para saber gué norma seréd, es o fue aplicable;
el sistema Jjuridico es normas y o6rganos Jjuridicos, el orden
juridico se da cuando cambia una sola norma juridica, cuando
se crea, se deroga o abroga.
Cuando Herbert Hart Thablaba de reglas primarias y
secundarias se referia, aunque no lo nombrara asi, a los

sistemas juridicos, pues para que éstos puedan ser aplicados,

>4 Se plantean dos tipos de reglas, las primarias y las secundarias. Las reglas primarias son las
obligatorias en el sentido de que exigen que la gente se comporte de cierta forma; las reglas
secundarias indican lo que la gente debe hacer para llevar a la practica sus deseos. Vid, Ibidem, p. 11.
> Vid, Ibidem, p. 145.

*6 Huerta Ochoa, Carla, Teoria del derecho. Cuestiones relevantes, México D.F., 11, 2013, p. 30.
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deben ser reconocidos por reglas planteadas antes que otra
cosa; la famosa regla de reconocimiento es una regla secundaria
que se encuentra inmersa en el sistema Jjuridico del que se
hable. De ahi la necesidad del criterio de validez.

El orden juridico no es nunca un orden diacrdénico, al
contrario, Jjustamente por buscar una estabilidad es que se
queda en la sincronia, es decir, en un tiempo determinado, que
es el que le dard el soporte para poder, precisamente, ordenar.

El sistema coincide con el orden juridico en un primer momento,
en el de su creacién, al entrar en vigor la norma fundamental..
todo cambio en un orden juridico (por la creacidén o derogacidn
de una norma) se traduce en una modificacidén del sistema y en
una sustitucién del orden juridico vigente por su subsecuente.
En otras palabras, los o6rdenes juridicos no son modificables,
sino sustituibles por el siguiente eslabdén que conforma la
cadena de 6rdenes que integra el sistema Jjuridico.?®’

Dos caracteristicas que no faltardn nunca en un sistema

juridico son que:

a. Todo sistema juridico prohibe el uso de la fuerza en
ciertas condiciones (al menos cuando la fuerza es usada
para obstruir la ejecucidén de sanciones) y permite (o
prescribe) el uso de 1la fuerza en ciertas otras
circunstancias.

b. En todo sistema juridico todas las disposiciones juridicas

guardan relaciones internas con las disposiciones

7 Ibidem, pp. 36y 37.
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juridicas que permiten o prescriben el uso de la fuerza
en las ejecuciones de sanciones.?58
Esto es acorde a que todo sistema juridico tiene que regular
tanto la existencia de los tribunales como su funcionamiento
pues es por medio de ellos que las sanciones podran ser
impuestas, justificables y aplicables. Esto es lo que determina
las relaciones internas que satisfacen también los basamentos
de un sistema juridico. En los tribunales se dan las razones
para el actuar del sistema juridico, de ahi su importancia.
Aunque, si bien vya se ha hablado de que los sistemas
juridicos se componen de reglas primarias y secundarias, es
importante distinguir los rasgos generales que se aplican para
la individualizacidén de éstas cuando el operador se propone
utilizarlas, pues estos rasgos son acordes con el uso interno
que se hace de las reglas en los tribunales.
I. En todo sistema juridico hay reglas que imponen deberes
y reglas que confieren facultades.
IT. Estas son normas juridicas.
ITI. En todo sistema juridico hay varios otros tipos de

disposiciones juridicas que no son normas.

*8 Raz, Joseph, £/ concepto de sistema juridico, México D.F., UNAM, 1986, p. 231.
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IV. Todas las disposiciones juridicas gque no son normas se
encuentran internamente relacionadas con las normas
juridicas.

V. Las reglas juridicas pueden entrar en conflicto.>®

Es importante mencionar las diferentes familias juridicas

que existen, esto porque tienen amplia relacidén con 1los
sistemas juridicos. Una familia juridica es.. un conjunto de
sistemas juridicos que comparten determinadas caracteristicas.
El vocablo sistema juridico se refiere al derecho nacional de
un Estado, en tanto que el término familia remite al conjunto
de sistemas juridicos que rebasan las fronteras de una nacidn.®?

Si bien es dificil poder agrupar los sistemas juridicos de

todo el mundo en un pequefio grupo de familias Jjuridicas, por
su diversidad, por su comparacidén, por su tradicidn, existen
elementos suficientes para poder hacerlo. Son cinco 1los
criterios que més se aceptan dentro de los estudiosos del
derecho comparado los que permiten agrupar las diferentes
familias juridicas.

1. Antecedentes histdéricos y desarrollo del sistema legal.

2. La jerarquia o predominio de una u otra fuente de derecho.

3. El método de trabajo de los juristas en el marco del

sistema legal.

59 Ibidem, p. 267.
80 Sirvent Gutiérrez, Consuelo, op. cit, p. 6.
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4. Los conceptos legales caracteristicos que integran a ese
sistema.

5. Las instituciones legales y la divisidén del derecho que
se aplica al sistema en cuestidn.®l

La agrupacién de los sistemas juridicos en familias quedd

de la siguiente manera:

a) Familia neorromanista: la ciencia Juridica de estos
Sistemas se basa en el concepto y fundamentos del derecho
romano y tradicidén germdnica. Dentro de esta familia se
encuentran FEuropa occidental, Centro y Sudamérica,
algunos paises de Asia y Africa y, por supuesto, México.

b) Familia del common law o anglosajona: este sistema
juridico se fue formando por medio de precedentes, es
decir, decisiones judiciales emitidas en los tribunales.
Bidsicamente es un derecho y sistema respaldado y emanado
del poder judicial. Dicha familia y sistema Jjuridico se
han establecido en Gran Bretafia, Irlanda, Estados Unidos
de América, Canada, Australia y Nueva Zelanda, asi como
en algunas naciones de Asia y Africa.

c) Sistemas religiosos: no llegan a constituir una familia.
No existe interés alguno por los derechos individuales,

se enfoca, sobre todo, en las obligaciones del “hombre

81 Apud, Ibidem, p. 7.
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justo”, por lo que los derechos de las mujeres son nulos
o paupérrimos. El derecho musulmdn es el que profesa este
tipo de sistema.

d) Familia mixta o hibrida: dificiles de clasificar porque
estdn presentes dos o mads sistemas distintos. Por ejemplo,
en Quebec confluyen influencias francesa y
estadounidense; en Sudafrica convergen tradiciones
juridicas como la holandesa e inglesa. India, Israel,
Japén y Filipinas también se encuentran dentro de esta
familia.

e) Familia socialista: se implantdé en Rusia a raiz de la
revolucién bolchevique de 1917 y durdé hasta 1939, pues
tanto Rusia como otros paises de la ex Unidn de RepuUblicas
Socialistas Soviéticas (URSS) regresaron a la familia
neorromanista; aunque, las restantes naciones de la ex
URSS se integraron al sistema religioso o a la familia
mixta.

Por ultimo, es necesario recalcar que dentro de las teorias
juridicas contemporédneas se ha sefialado que existe siempre una
respuesta correcta para resolver los casos faciles y dificiles
que se pueden presentar dentro de un sistema juridico. Dentro
de la ©perspectiva positivista, un sistema Jjuridico es
considerado como un conjunto de reglas Jjuridicas dgque se

identifican sobre la base de su validez y eficacia; ademas, un
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sistema juridico es siempre un sistema abierto por causa de la
vaguedad del lenguaje del Derecho, la posibilidad de conflictos
entre normas y la existencia de casos no regulados.?®?

Lo gque hay que distinguir en un sistema juridico es, sobre
todo, 1la diferencia entre reglas vy principios vya que las
primeras se aplican se guiera o no se quiera, de forma todo-o-
nada; es decir, si la regla es valida se aplica sin objeciédn,
si no es véalida, entonces ni siquiera debe tomarse en cuenta.
Por otro lado, los principios tienen una dimensién de peso que
se muestra cuando estos chocan. Cada principio tiene un peso
relativo y serd el que tenga mayor peso el que se preferiré
con respecto a otro.

En cuanto a una respuesta correcta, dice Robert Alexy, se
debe tomar en cuenta un sistema juridico tripartita. Primero,
la respuesta correcta no depende de que exista un procedimiento
que permita mostrarla; segundo, la adicién de un nivel de los
principios al de las reglas no lleva a un sistema juridico
completo; tercero, con una teoria de la argumentacidn juridica
que dice cdémo, sobre la base de ambos niveles, es posible una

decisidén racionalmente fundamentada. 3

62 Alexy, Robert, Derecho y razon prdctica, 3a. ed., Ciudad de México, Fontamara, 2021, pp. 7y 8.
83 Ibidem, p. 21.

42



2.3 ¢(Qué es un sistema politico?

La palabra “politica” viene del griego moAitikn (politiké) que
etimoldégicamente significa “relativo a la ciudad”. La politica
estudia el proceso de toma de decisiones que tienen que ver
con un Estado, gobierno y sociedad incluidos. Lo que 1la
politica busca responder es cbdmo se toman las decisiones de
Estado, Jjustificar la autoridad que las respalda vy la
observancia obligatoria que debe procurar toda persona que se
encuentre dentro de la sociedad a la que se rige. Esto, lo que
hace, es destacar la relacidn que existe entre poder/autoridad
del gobierno y la obediencia de la sociedad.

El Estado moderno puede definirse como un conjunto de
individuos -pueblo- que habita en un territorio delimitado y
sobre los cuales el gobierno posee el derecho tanto de dictar
las reglas de convivencia social como de hacerlas valer, asi
como el monopolio legitimo de la fuerza.. se basa en tres
pilares: las leyes, el monopolio de la fuerza y los impuestos.?®?
Y el gobierno es el cuerpo o conjunto de instituciones que
ostentan el poder del Estado en un momento determinado.?®®

Si una de las bases del estado es el monopolio de la
fuerza, ésta se hace valer por medio del otorgamiento legitimo

que se le da a una persona/institucidn para imponer su voluntad

64 Casar, Maria Amparo, Sistema politico mexicano, 2a. ed., Ciudad de México, Oxford, 2017, p. 5.
8 Ibidem, p. 6.
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sobre la de la sociedad y esta voluntad impuesta es otorgada
por la misma sociedad que “sacrifica” una parte de su libertad
a cambio de seguridad.

Luego entonces, estos elementos reflejan los componentes
que se necesitan minimamente para poder armar el concepto de
sistema politico, el cual alude tanto a la estructura como al
funcionamiento de 1los poderes publicos en su 1interaccidn
interna y en relacidn con el medio -la sociedad- en el que se
implantan.. sistema es el conjunto de 1instituciones que se
establecen para organizar los asuntos de gobierno y 1las
relaciones que se fincan entre ellas y con la comunidad
politica a la que se dirigen.. abarca su formacion.. estructura..
y formas de ejercicio del poder.?®®

Dentro de este sistema politico se encuentran ciertas
expectativas que se refieren a la comunicacidédn y comportamiento
de cierta sociedad, y esto pareciera sbélo verse reflejado en
la positivizacidén de la norma, pues la expectativa esté
respaldada por el derecho y dentro de la norma constitucional;
entonces,

en el caso del sistema politico, por ejemplo, este se
sirve de la expectativa de la sancién negativa del poder
como simbolo para generar una vinculacién. Toda vez que
el poder no opera por su facticidad, esta funcidén se

convierte en una especie de catalizador del poder con

% Ibidem, p. 7.
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sancidén negativa, el cual se va solidificando en un
sistema politico, mientras que el derecho sbélo tiene la
funcién de orientar la expectativa; vincula en el caso
especifico, por prestacién a la politica.?

El mismo Aristdteles presentd las formas de regimenes
politicos que se daban cuando el ser humano decidia integrarse
en comunidad. Para ¢é1l, habia tres regimenes genuinos que
buscaban lo mejor para el ser humano en sociedad: monarquia
(donde el rey pretende el bien de la comunidad), aristocracia
(quienes gobiernan son 1los mejores dentro de su rama de
conocimiento) y repuUblica o politéia (sistema politico,
democratico y positivo que obedece una constitucidédn en donde
el pueblo no puede hacer 1lo que quiera); vy tres formas
pervertidas de esta constitucidédn politica: tirania (beneficia
solamente al gobernante que pretende enriquecerse y utilizar
el poder), oligarquia (gobiernan los ricos con el objetivo de
seqguir siendo ricos y explotar a los pobres) y democracia -
demagogia (gobierna el pueblo, pero no tiene como objetivo
cumplir las leyes, lo cual crea un sistema cadtico)®. Esto era
asi porque en unos se daba un interés general y en los otros

se daba un interés particular o individual.

67 Zamorano Farias, Raul, “El sistema politico como institucionalizacion de las expectativas”, en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afito XLIII, nim. 128, mayo-agosto, [895-921pp.], p.
905.

%8 Vid. Aristoteles, Politica, Madrid, Gredos, 1988.
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Con el paso de los siglos, la recalificacién de 1los
sistemas ©politicos quedd simplemente en tres: sistemas
democraticos (seleccidn libre de la preferencia politica, libre
asociacién e informacidén y competencia pareja para acceder a
cargos publicos), sistemas totalitarios (un solo poder y una
sola ideologia), sistemas autoritarios (sin responsabilidad
politica, pero con un grado de pluralismo -algunos grupos
politicos no pueden participar en elecciones-).

El sistema politico mexicano actual, aungque nace con la
Revolucidén Mexicana y se culmina con la Constitucidén Politica
de los Estado Unidos Mexicanos en 1917, a pesar de tener la
consigna y conviccién de ser democrético, no pudo lograr su
objetivo hasta entrado el siglo XXI. Si bien el nacimiento de
la llamada nueva Constitucidén logrd una cierta paz democréatica,
bastaron sbélo cuatro afios para que se realizara la primera
reforma a ésta y, con ello, el primer momento de adecuar a modo
de interés propio la Constitucidn.

Esto, sin duda, ayuddé a que los estudios que se hacian
del sistema politico mexicano en las décadas de los '70 y '80
lo catalogaran como sistema autoritario (y no democréatico).
Para poder clasificarlo de esta forma, se utilizaron como
elementos de medicidn:

a. Concentracién y centralizacidén del poder.
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b. Elite politica compacta y bien disciplinada bajo

control del Poder Ejecutivo.

c. Partido tunico como instrumento suficiente, pero sin

autonomia.

d. La organizacidén corporativa de la sociedad.

e. Sistema electoral no competitivo.

f. Elecciones regulares como instrumento de

legitimacidn. €?

Este tipo de estudios junto con los actos precedentes vy
posteriores de 1los presidentes que vya se regian por la
Constitucidén de 1917 obligd a que México tuviera un verdadero
sistema politico democrético hasta el siglo XXI. Baste ver sélo
un hecho de ciertos periodos presidenciales para comprobar el
sistema autoritario en el que se vivia: Gustavo Diaz Ordaz y
la represidén a los estudiantes el 2 de octubre de 1968, Luis
Echeverria y la represidén a los estudiantes el 10 de junio de
1971, José Loépez Portillo y la crisis econdmica, Miguel de 1la
Madrid y las elecciones mas cuestionables y/o fraudulentas en
1988.

Sin embargo, a pesar de que el sistema politico mexicano
pueda caracterizarse como democratico, no se ha podido evitar

que se siga cuestionando si lo es realmente o no. Si bien en

89 Vid., Casar, Maria Amparo, op. cit, p. 27.
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el afio 2000 pudo decirse que se consolidaba la democracia, en
el 2006, con elecciones nuevamente cuestionables, se empezd a
dudar de si México tenia un sistema politico democratico
verdadero o habia simulado un cambio para poder seqguir
manteniendo un sistema politico autoritario.

Por el momento, se puede hablar de un sistema politico
mexicano democratico, aunque dubitativo. Lo Unico que se puede
asegurar es que un sistema politico es el conjunto de
instituciones que se establecen para organizar los asuntos de

gobierno.
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carPiTuLO 3
LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES MEXICANAS. REFORMA O MUTACION
CONSTITUCIONAL?

3.1 ;Qué es una reforma?
De acuerdo con el Sistema de Informacidén Legislativa, una
reforma

Se refiere al procedimiento que se realiza a fin de

modificar, mejorar, enmendar, actualizar o innovar algo..

En materia legislativa una reforma es una racionalizacién
de procedimientos legales con el propdsito de mejorar vy
actualizar el marco normativo que rige al Estado en cuanto
sus leyes constitucionales y secundarias. Una Reforma
procura mejorar el sistema que se tiene, generalmente en
forma ©progresiva y por etapas, y nunca pretende
derrocarlo.”®

Parece ser que el concepto de reforma es tan antiguo como
los conceptos de constituciones, pues desde la Francia
revolucionaria se sefialdé que la Constitucidén podia reformarse
e incluso menciond que el pueblo tenia el derecho de pensar si
queria seguir regido bajo esa Constitucidn (y realizar las
reformas necesarias) o cambiar completamente el texto
constitucional, otorgadndose una nueva Constitucidén acorde con
el tiempo; asi lo sefiala el articulo 28 de dicho texto: Un

pueblo siempre tiene el derecho de revisar, reformar y cambiar

70 "Reforma”, SIL, 21 de junio de 2022, consulta en:
http://sil.gobernacion.gob.mx/Glosario/definicionpop.php?ID=206.
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su Constituciodn. No puede una generacidn sujetar 4 sus leyes a
las generaciones futuras [sic].”!

Basicamente este tema tiene que estar presente desde el
momento en qgue una constitucidén se crea; uno de los temas
fundamentales en el derecho constitucional es precisamente la
reforma. En estricto sentido, una constitucidén no deberia ser
reformada a menos que fuera necesario hacerlo, es decir, que
la reforma sea propuesta y aprobada porque la realidad ha
superado tanto al texto escrito, porque se han afiadido derechos
tales, que la constitucidén escrita no habia contemplado
precisamente por estar fuera de su época.

Sin embargo, esto mismo tendria que ser el primer paso de
conocimiento para saber que, por mas que una constitucidn sea
reformada, nunca podra alcanzar ni estar a la par de la realidad
que la 1lleva hasta la necesidad de reformarla. Con este
pensamiento los legisladores tendrian que proponer una reforma,
pero también con la consciencia de que precisamente por eso
reformar “de mas” una constitucidn serviria mas para intereses
politicos que para intereses del pueblo.

Una reforma constitucional es necesaria, pues

todo texto constitucional necesita modificarse para
actualizarse, salvo poquisimas excepciones, hay

constituciones que tienen escasas reformas, y esto se debe

" Constitucion Francesa de 1793, Camara de Diputados, 21 de junio de 2022, consulta en:
https://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_fra.pdf, p. 543.
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a que, entre otras razones, puedan tener un poder judicial
que la controla desde tiempo atras. Normalmente las
constituciones fluctlan en una tensidén entre estabilidad
y la dinédmica.’

Ya se apuntdé que las reformas son necesarias; la
dificultad radica en 1lo que el exceso de reformas le hace a
una constitucidén, pues llega a causar problemas mads allad de su
extensidén en palabras sin aumento de articulos. E1 Doctor
Héctor Fix-Fierro menciona al menos ocho problemas que existen
cuando a una constitucién se le realizan muchas (excesivas)
reformas:

1. El1 tipo de texto que han generado las reformas. Pues el
texto constitucional esta desordenado y es
asistemdtico, carente de técnica legislativa, vya que,
por ejemplo, existen disposiciones duplicadas, como el
de los “ministros de culto” que tienen impedimento para
ser candidatos a cargos de eleccién popular. En
requisitos de diputados y senadores se establece vy
bastaria con la regla general que estd en el articulo
130.

2. Terminologia muy inconsistente. Por ejemplo, hasta

antes de 2011 se hablaba de garantias individuales,

2 Reflexiones sobre la Constitucion en torno a su centenario, 31 de marzo de 2016, INEHRM-Dr.
Francisco Ibarra Palafox, 10 de julio de 2022, consulta en:
https://www.youtube.com/watch?v=2U_EB3TUR5w
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derechos humanos y derechos fundamentales como
sinénimos.

Disparidad en el alcance y ©profundidad de 1la
regulacién. Mientras méds cercana es la reglamentacidn,
mas extenso el texto.

El texto constitucional mexicano tiene un gran desorden
y falta de sistema. Articulo de dos renglones con
elementos que estdn en otra parte.

Errores en la actualizacidén. Cuando se hace una reforma
constitucional no se lee todo el texto para saber ddénde

es necesario realizar la actualizacidédn de los términos.

La errbnea ubicacidén de las disposiciones
constitucionales. Esto se explica por razones
histdéricas.

Disparidad de la vigencia territorial de las
disposiciones constitucionales. En rigor, no son 1los
mismos textos constitucionales los que estan vigentes
en todo el territorio nacional. En un Estado estén
vigentes unos y en otro, otros.

Cada vez se tienen mas articulos reglamentarios.

Establecen las bases y lineamientos de una instituciédn,
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pero también definen leyes reglamentarias y politicas
publicas.’3
Un texto demasiado detallado es un obstaculo a las
decisiones democraticas pues se incide en las decisiones de
las mayorias y se privilegia el veto de las minorias.
Aparentemente, el texto constitucional tiene que ser lo més
detallado posible para que los poderes constituidos hagan
Unicamente lo que se les ha permito hacer y no méds, porque es
el pueblo el gue manda (aunque realmente quien manda, decide y

ordena todo son los partidos politicos).

3.2 Sistemas para reformar una constitucién segin su tipo:
¢rigida o flexible?

Una constitucién flexible es aquella que para ser reformada,
modificada o adicionada no necesita de un procedimiento
especial, es decir, el poder legislativo, quien es quien crea
las leyes, también puede reformar la constitucidén sin més
obstadculos que el que representa el proceso legislativo.

Una constitucidén rigida requiere de un procedimiento
especial en el que no sbélo se necesita la discusidn del poder
legislativo, sino que, en teoria, de acuerdo con su grado de

rigidez, podria llegar a necesitarse que hubiera un referéndum,

3 Vid, Reformas constitucionales y su repercusion, 25 de junio de 2015, IIJ-UNAM-Dr. Héctor Fix
Fierro, 10 de julio de 2022, consulta en: https://www.youtube.com/watch?v=KhXiyJLAenc
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es decir, que el pueblo votara y aprobara dichas modificaciones
o adiciones; en caso de ser rechazadas por el voto del pueblo,
los cambios que desearan realizarse no podrian formar parte de
la constituciédn.

El problema con la clasificacién de las constituciones
descansa en la distincidn que se hace tanto de derecho escrito
como del no escrito, este Ultimo denota la costumbre de 1los
diferentes pueblos. Se 1le 1llama constitucidén escrita a 1la
consignada en uno o més documentos solemnes; las no escritas
son aquellas que no estan signadas en documentos o no tienen
una estipulacidén formal, se basan en el uso entre los seres
humanos que han crecido y se han desarrollado legalmente por
este uso.

Sin embargo, dice James Bryce, estos términos no son
apropiados pues en toda constitucién escrita hay elementos de
usos no escritos; y en las constituciones llamadas no escritas
existe la tendencia de recopilar las costumbres, esta
recopilacidén se hace, evidentemente, de manera escrita.

Al proponer una nueva clasificacién para diferenciar el
tipo de constituciones que pueden existir, Bryce se aventura
primero a seflalar que existen algunas gque se dan como un
producto natural o asimétrico cuyo contenido se da en
disposiciones escritas, pero se mezclan con reglas

consuetudinarias; otro tipo de constituciones se da por una
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“accidén consciente” pues son el esfuerzo de un gobierno que
plantea la necesidad de que exista un cuerpo normativo que
establezca las reglas y que sefilale o ayude cbdmo se debe regir.

James Bryce sefiala también que la idea o el concepto de
constitucidén que tiene un pueblo con respecto a otro, incluso
si es wvecino, no necesariamente se corresponde. En el Common
law, por ejemplo, cuyas leyes son del tipo mas antiguo, todas
las leyes parten de un nivel igual. La palabra Constitucidn
so6lo se refiere a aquellas leyes y costumbres del pais que
determinan la forma y disposiciones de su sistema politico. Y
con frecuencia es dificil decir de cualquier ley en particular..
si es o no parte de la Constitucidén politica.’?

Bryce también seflala (aunque con palabras diferentes) que
en otras familias Jjuridicas, como la neorromanista, existen
otro tipo de constituciones que estédn por encima de otras leyes
que regulan al pais que rigen. Este tipo de constituciones
pertenecen a un tipo moderno o estatutario.

En un Estado que posea una Constitucidén del primer tipo
-el mas antiguo-, todas las leyes, excepto, por supuesto,
reglamentos (by-laws), regulaciones municipales, etc.,
son del mismo rango y tienen la misma fuerza. Ademas, sdlo
existe una autoridad legislativa competente para aprobar
las leyes en todos los casos y en todas las materias.. en

un Estado cuya Constitucién pertenece al ultimo tipo -el

4 Bryce, James, Constituciones flexibles y constituciones rigidas, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2015, p. 9.
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més moderno- existen dos clases de leyes, las gque son
superiores a las otras y poseen una capacidad universal
y las demds. De la misma manera existen dos autoridades
legislativas, wuna superior con facultad para legislar
sobre cualquier materia y otra inferior, cuya facultad
legislativa necesita para su ejercicio que la autoridad
superior le confiera el derecho y la facultad de hacerlo.’

No es la unica diferencia que propone Bryce, dice que las
del primer tipo pueden llamarse también cambiantes o fluidas,
y las del segundo tipo, estaticas, sdélidas o cristalizadas.
Las cambiantes, menciona, durante el curso de la legislacién
ordinaria, cambian de modo constante e imperceptible, sin
conocer el reposo; mientras que las cristalizadas permanecen
fijas y estaticas en su posiciédn.

Por Ultimo, Bryce nota que, si bien las constituciones
pueden distinguirse en dos tipos y para no seguir diciendo que
es el tipo mas antiguo y el mads moderno, propone dque las
constituciones sean conocidas como “flexibles” porque poseen
elasticidad y pueden ser adaptadas o alteradas sin perder sus
caracteristicas principales, y “rigidas” porque su estructura
es dura y fija.

Las constituciones flexibles son las mas compatibles con
una sociedad de condicidén rudimentaria, .. emanando de las
costumbres, siempre primera fuente de derecho, son la
forma mas sencilla y obvia que una sociedad politica puede

adoptar..

75 Ibidem, p. 10
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Las constituciones verdaderamente rigidas aparecen cuando
el desarrollo de alguna forma de representacidédn ha hecho
familiar la distincidén entre la autoridad del pueblo en
si y la de sus representantes, ya que sbélo a partir de
ese momento el propio método sugiere que se estd aprobando
una ley superior a las creadas por el cuerpo legislativo

ordinario.’®

Desde el punto de vista juridico, la 16gica constitucional
es muy clara. Sin embargo, desde el punto de vista politico,
la rigidez o flexibilidad de la Constitucidn depende de 1o
fdcil o dificil que sea lograr los acuerdos politicos, de la
linea de los partidos, o de las instrucciones presidenciales..”’

La parte en que la politica se convierte en un problema
en las reformas constitucionales es cuando a pesar de due
existen procedimientos seflalados que involucran, entre otras
cosas, la discusidén y la sapiencia de ver si es necesaria una
reforma, la discusidén se hace de manera extremadamente rapida
o, de plano, simplemente se obvia, ademads de gque no se
reflexiona si dicha reforma es necesaria dentro de la
Constitucidén o si bastaria solamente con una reforma a la ley

general.

8 Ibidem, pp. 19y 21.

7 La flexibilidad de la Constitucion, 12 de febrero de 2014, UNAM, Leticia Bonifaz Alfonzo, 30 de julio
de 2022, consulta en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-
derechos/article/view/6939/8875
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Las constituciones democraticas se caracterizan por cumplir

ocho

funciones de las reglas formales que se necesitan para

reformar una constitucidn:

1.

Detallan el procedimiento de cambio de la constitucidn
escrita.

Distinguen entre texto constitucional y ley ordinaria.
Establecen qué no es sujeto de cambio por medio de una
reforma constitucional.
Expresan valores constitucionales. Por ejemplo, mediante
diferentes niveles de rigidez para distintas partes de 1la
constitucidén sefialan las normas constitucionales que se
consideran mas fundamentales o identitarias.

Canalizan la voluntad popular en el didlogo institucional.
Promueven la deliberacidén acerca de significado de 1la
constitucién.

Dan forma y <codeterminan la dindmica del cambio
constitucional incluyendo la interpretacidén y lo que la
literatura llama cambios constitucionales informales.
Expresan la relacién dual del constitucionalismo
democréatico vis - 4 - vis los representantes: por un lado,

los autorizan a alterar la constitucidén bajo condiciones
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excepcionales, al tiempo que limitan coémo %
qué actores pueden realizar estos cambios.’®

A pesar de estar establecidos estos puntos, no todas las
constituciones democraticas cumplen con esto. En el caso de la
constitucidén mexicana, los puntos 3, 4, 5 y 6 no se cumplen,
ya sea parcial o totalmente.

Esto Ultimo ha formado parte de la critica que se hace a la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; se ha
cuestionado su rigidez porque la Constitucién cambia mas a
fuerza de acuerdos politicos que por su procedimiento sefialado.

Esto pudo notarse con, al menos, dos reformas
constitucionales que se lograron gracias al “Pacto por México”:

el proceso fast track de la reforma energética, donde quedd
exhibido el regreso del viejo presidencialismo, aparentemente
ido, con un tiempo récord de aprobacidén por el Congreso y por
las legislaturas locales en relacidén a la modificacidébn de tres
articulos fundamentales.

El proceso de aprobaciédn de cambios constitucionales lleva
normalmente meses y en ocasiones ha rebasado el afio. Las

reformas recientes de telecomunicaciones vy la educativa

tardaron menos de un mes, la politica un poco més, pero la

energética, fuera de todo pardmetro, se aprobd en unas cuantas

horas.
Para que esto sucediera tuvo que haber habido un proceso de

simulacién en algunos congresos locales, porque es

materialmente imposible recibir el dictamen, convocar a sesidn,

8 Vig, Pozas Loyo, Andrea, “El Procedimiento de la Reforma Constitucional: Un Examen Critico”, en La
dinamica del cambio constitucional, [José Maria Serna de la Garza e Isidro de los Santos Olivo,
coords.], Ciudad de México, IIJ-UNAM, 2018, pp. 412 y 413.
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lograr el quérum, discutir, aprobar y reenviar la referida

reforma en el tiempo que lo hicieron..”?

3.3 ¢(Cémo se reforma la Constitucidédn en México?

De acuerdo con la misma Constitucidén Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en su titulo octavo, articulo 135, ésta puede

ser reformada o adicionada sdélo si se cumplen los siguientes

requisitos:
Titulo Octavo
De las Reformas de la Constitucién
Articulo 135. La presente Constitucidédn 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 Unidén, 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.
El Congreso de la Unidén o la Comisidn Permanente en su
caso, haran el cémputo de los votos de las Legislaturas
y la declaracién de haber sido aprobadas las adiciones o
reformas.?®

En una primera instancia, por el proceso que la misma
Constitucidén designa, se le ha considerado a la Constitucidn

mexicana como una constitucidén rigida, empero, al no dejarse

8 La flexibilidad de la Constitucion, op. cit. Lo subrayado y resaltado en negritas no son propios del
texto original, sino de la autora de este texto.

8 Vid, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada, [José Luis Soberanes
Fernandez, coord.], 212 ed., México, UNAM-ILJ-IECEQ, 2021, p. 1085.
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la politica de lado para reformarla, se puede cuestionar
sobremanera si realmente lo es.

La Constitucidédn mexicana no establece qué se puede
reformar o adicionar de ella; en este sentido, todos 1los
articulos de la Constitucién pueden ser cambiados, reformados
o adicionados, no existen articulos protegidos por ésta para
que no se cambien, ni siquiera los relacionados con 1los
derechos humanos. Si bien la teoria de los derechos humanos
seflala que estos son progresivos y no se pueden retrotraer, la
Constitucidén, al no tener una clausula que sefilale que
efectivamente no se puede quitar ni disminuir un derecho
humano, podria llegar al absurdo de constitucionalizar la nula
proteccidén de estos derechos.

en México no existen 1limites expresos, ya que la
Constitucidn no determina en ningun articulo en qué materias o
principios no puede ser reformada, por ende, tampoco contiene
limites implicitos.?%!

Por otro lado, la Constitucidédn mexicana tampoco expresa
valores constitucionales, pues no sefiala niveles de rigidez ni
menciona qué normas constitucionales se consideran mas

fundamentales o identitarias, de ahi que cualquier articulo

8 Hernandez, Maria del Pilar, “Teoria y Practica del Cambio Constitucional en México”, en La dindmica
del cambio constitucional, op. cit, p. 265.
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pueda ser reformado sin mas necesidad que el proceso gque sefala
el articulo 135 constitucional, y casi ni eso, pues

aun violadas las reglas parlamentarias de aprobacidén, no
hay defensa Jjuridica posible, porque la Suprema Corte,
como Tribunal Constitucional no tiene competencia para
revisar los procedimientos del Poder Reformador, salvo
que hubiera un cambio constitucional ad hoc. No existe la
previsién porque normalmente se regula lo ordinario.?®?

También es necesario sefialar que la Constitucién no pide
la opinidén del pueblo para aprobar o rechazar una reforma
constitucional; el pueblo no es consultado en un referéndum
para saber si considera plausible o no dicha reforma. Por su
naturaleza democréatica, la Constituciodn deberia tener
procedimientos en los que permitiera intervenir al pueblo,
porque, cabe seflalar, los legisladores no necesariamente
consideran los beneficios o perjuicios de sus electores, sino
que parecen, en gran medida, considerar sbélo sus intereses.

Esto no se dice sbélo porque si. En el periodo en el que
la Constitucidn iba a ser centenaria hubo noticias
periodisticas y conflictos entre politicos en los que se
mostraban que ciertos legisladores habian sido “beneficiados”
con pagos monetarios para aprobar ciertas reformas
constitucionales.

A casi 100 afios de la Constitucidn de 1917, se supo que

82 | a flexibilidad de la Constitucion, op. cit
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El Estado mexicano vive el momento més corrupto de su
historia. Por todos lados surgen evidencias o indicios de
esa descomposicidén metastésica, que llega masivamente a
todos los niveles de la administracidén pulblica, y que
también es propiciada desde muchos dmbitos de la actividad
privada, para obtener de manera indebida, contratos,
permisos, concesiones, exenciones y privilegios que
otorga el Estado. Esta situacidén en la que un dia si y
otro también aparecen huellas de conflictos de interés,
que son sepultados o velados, por las propias instancias
de la administracidén publica y de la administracién de
justicia que debieran denunciarlos y sancionarlos.?®3

Un referéndum que tome en cuenta al pueblo y que apruebe
o rechace las reformas constitucionales propuestas por el
legislativo seria sbé6lo confirmar gque el pueblo tiene derecho
(vigente) de darse tanto su Norma suprema como sSu gobierno, y
no que figure sbélo como letra muerta de un principio al que se
necesita que se le dé vida.

La Constitucidén mexicana formalmente es rigida, pero a la
hora de ser aplicada en la realidad es flexible, muy flexible,
de ahi que hasta el 18 de noviembre de 2022 se tengan 252
decretos® de reforma o, lo que es lo mismo, 764 reformas
constitucionales.?®>

E1l resultado del exagerado uso de la reforma

constitucional, o del hiperreformismo es una constitucidn

laxa, desordenada, que no cumple con sus funciones

8 Paoli Bolio, Francisco José, “;Nueva Constitucién para México?”, en La dindmica del cambio
constitucional, op. cit, p. 392.

84 Vid, https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_crono.htm, consulta: 10 de enero de 2023.

8 Vid, https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_per.htm, consulta: 10 de enero de 2023.
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normativas, que no provee de un marco de pautas gque sean

facil y espontédneamente observadas por la ciudadania,

como tampoco pautas competenciales claras para las

instituciones. En particular, los jueces, como encargados

de hacer una lectura ordenada vy sistematica de la

constitucidén, no pueden hacerlo al no haber estabilidad

en la norma constitucional. De la misma manera, la

Constitucidén no da claridad sobre sus contenidos para
poder generar una cultura participativa y demandante que
exija el cumplimiento de las normas y una rendicién de
cuentas a partir de estas. Estas carencias dejan el campo
abierto a los espacios de impunidad, corrupcién y crisis

institucional.®®

3.4 ;Reforma o mutacidén constitucionales?

Es desde hace méds de un siglo (1906) que Georg Jellinek
identifica los problemas de la reforma de la constitucidn y de
la mutacidén constitucional. En su texto Reforma y Mutacidn de
la Constitucidén Jellinek menciona la exigencia que conlleva
una constitucidén escrita y que, en una primera instancia,
aparentemente ha cumplido su objetivo gracias al poder creador
y consciente del pensamiento humano.

En la constitucidén escrita se invoca al legislador para

curar los males de la sociedad. Se requiere al soberano estatal

8 Concha Cantd, Hugo Alejandro, “La Reforma Constitucional en México: Disfuncionalidad del
Modelo Democratico Constitucional”, en La dindmica del cambio constitucional, op. cit, pp. 175y
176. El subrayado no es propio del texto original.
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cuya voluntad ilustrada es capaz de atajar todo mal en la
medida en que la fuerza humana sea capaz.?8’

Sin embargo, Jellinek le da un peso de consciencia a los
legisladores, es decir, para él, los legisladores son capaces
de ver que por encima de ellos se encuentra un poder superior
de las leyes fundamentales que son los pilares en que se basa
la estructura del Estado y deja de lado la humanidad de 1los
legisladores, seres humanos que tienen intereses propios vy
politicos.

Para Georg Jellinek las leyes fundamentales son
inconmovibles, dificiles de cambiar y dirigentes de la vida
del Estado merced de su poder irresistible, y al tiempo que
dice eso, sefiala las contraposiciones y lo que sucede en la
realidad. Las leyes fundamentales sdélo pueden modificarse segun
sus propias normas que son dificilmente actuables.. resulta que
la estabilidad de las leyes fundamentales no es mayor que la
de las otras.?%?

Son varias las formas en las que se puede reformar una
constitucidén si se avoca a contestar ciertas cuestiones, como
las gque tienen que ver con los preceptos juridicos y todo el

derecho que es reformado y completado, sea mediante la ley o

8 Jellinek, Georg, Reforma y Mutacion de la Constitucion, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2018, p. 7.
8 Jbidem, p. 8.
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por medio del derecho consuetudinario; empero, si se queda sdélo
con esto no cabria la posibilidad de seflalar procesos
diferentes o extrafios, de ahi que para poder hablar tanto de
reformas como de mutaciones constitucionales, Jellinek define
lo que significan para él estos dos términos.

Por reforma de la Constitucién entiendo la modificacidn
de los textos constitucionales producida por acciones
voluntarias e 1ntencionadas. Y por mutacién de 1la
Constitucién entiendo la modificacidén que deja indemne su
texto sin cambiarlo formalmente y que se produce por
hechos que no tienen que ir acompafados por la intencién,
o consciencia, de tal mutacién.®?

El problema de la reforma constitucional se observa
primordialmente en que la teoria le da un suUper poder al Estado
soberano que es representado en lo exterior por el gobierno.
La préactica no limita este sUper poder, al contrario, dentro
del congreso la Constitucidén puede modificarse a discrecidn, vy
no sbélo eso, también puede abrogarse e incluso sustituirse.

México es el gran ejemplo de esto, durante el periodo de
la Independencia hubo muchisimas constituciones que (si bien
s6lo se toman legalmente en cuenta aquellas que entraron en
vigor, la de 1824, 1857 y 1917) mostraron que la
discrecionalidad, la abrogacidén % sustitucidn de

constituciones se dan, de alguna forma, de manera facil.

8 Ibidem, p. 9. Lo subrayado no es propio del texto original, sino agregado de la hacedora de este
texto.
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En los textos constitucionales estadn contenidos los
ideales de la sociedad politica de los diversos momentos..
La Constitucién de Cadiz de 1812.. marcd el fin del
absolutismo y de los privilegios del clero y del ejército,
estableciendo una monarquia constitucional.. la de
Apatzingan, en 1814, dio una organizacidén a la naciédn.. La
Constitucién Federal de los Estado Unidos Mexicanos del
5 de abril de 1824 decretd que los estados serian
independientes, libres y soberanos, en tanto que el poder
supremo de la nacidén estaria dividido en legislativo,
ejecutivo y Jjudicial, y que la religién del pueblo
mexicano seria “perpetuamente” la catdlica.. Las Bases
para la Nueva Constitucidédn Mexicana del 23 de octubre de
1835.. termindé con el régimen federal. Se establecid la
republica centralista.. se cred el llamado Supremo Poder
Conservador que serviria como “arbitro suficiente para
que ninguno de los tres poderes pudiera traspasar los
limites de sus atribuciones”.. Las Bases de la Organizacidn
Politica de la Republica Mexicana de 1843.. restablecid la
republica centralista y reiterd la intolerancia
religiosa, ademds de que suprimidé al Supremo Poder
Conservador.. el 22 de mayo de 1847 se aprobd el
restablecimiento de la carta magna de 1824.. Antonio Lépez
de Santa Anna gobernd sin Constitucién de 1853 a 1855.. La
Ley Juérez, la Ley Lerdo y la Ley Iglesias fueron el
preludio de la Constitucidédn Federal de los Estados Unidos
Mexicanos que se Jjurd el 5 de febrero de 1857.. 1la
Constitucién de 1917, si bien ha estado en vigor.. ha
perdido vigencia, pues sus textos béasicos han sido
reformados, cambiando el espiritu gque quiso darle el

Constituyente de 1917.°°

% Galeana, Patri
2003, pp. 7 - 14.

cia, “Presentacion”, en México y sus constituciones, 22 ed., Ciudad de México, FCE,
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Si bien se puede argumentar que las varias constituciones
que ha tenido México es porque estaba siendo creada como nacidn
no es algo que se haya dejado de hacer en el periodo actual.
Si bien México tiene una constitucién vigente desde 1917, 1los
cientos de reformas que se le han realizado hace que ésta se
ajuste no sbélo al derecho nacional, sino que, la Constituciodn
de un Estado puede sufrir mediante el poder una subversion
total.?!

Jellinek menciona que 1los cambios constitucionales
legislativos tienen tres problemas:

1. Pueden abrogarse totalmente.

2. Pueden recibir otro texto.

3. Sustituirse por leyes posteriores.??

En cuanto a la mutacidén constitucional debe observarse
forzosamente que las leyes constitucionales se rodeen de
garantias especificas para asegurar su inquebrantabilidad pues
solamente asi se habla de leyes constitucionales en sentido
juridico, de faltar esas garantias la constitucidédn no se
diferenciaria de otras leyes.

Cuando los limites constitucionales son inciertos algo que

en algln momento es inconstitucional puede surgir como

%1 Jellinek, Georg, op. cit, p. 11.
2 Vig, Ibidem, p. 14.
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constitucional; este cambio de interpretacidédn crea una mutacidn
constitucional.

Pero no sélo los legisladores pueden causar dicha mutacidn,
pueden realizarla el gobierno (por medio de la administracidn)
y los Jjueces y esto es asi por la interpretacidén que podrian
realizar de algun articulo constitucional que, si bien puede
ser progresista, también puede ser retrdgrada.

Una solucidén la plantea el mismo Jellinek cuando realizd el
estudio de la Constitucién de los Estados Unidos de América
hace més de un siglo. Lo que no es confiado expresamente al
legislativo queda reservado a la legislacidén constitucional,
que corresponde a organos diferentes de 1los encargados de
producir la legislacidon ordinaria y se ejerce por medio de
procedimientos distintos de los ordinarios.?>

Esta solucidén es una de las varias que puede adoptar el
sistema Jjuridico y el congreso mexicanos, pues sin duda
ayudaria a evitar el utrarreformismo que hasta ahora se da y
que en muchas ocasiones provoca una mutacidén constitucional

simple y sencillamente por cuestiones de deseos politicos.

9 Jbidem, p. 28.
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CAPITULO 4
LA CONSTITUCION ABUSIVA

4.1 Introduccién

De acuerdo con Aristdteles, en una Constitucidn los Dbuenos
legisladores deben meditar tres elementos segun lo conveniente
para cada régimen, pues si éstos estadn bien establecidos

también lo estd su régimen:

i. El que delibera sobre los asuntos de la comunidad.

ii. La magistratura (¢cuadles debe haber?, :;sobre qué asunto

deben ser soberanas?, y ¢(cémo ha de ser su eleccidn?)

iii. La administracién de la justicia.??

Cuando habla de la Constitucidn, Aristdteles también aborda
los decretos y dice que .. si la democracia es una de las
constituciones, es evidente que una organizacidn tal en la que
todo se rige por decretos, tampoco es una democracia en el
sentido propio, pues ningun decreto puede tener un alcance

universal.?d

Bajo esta tesitura, México se enfrenta a retos del derecho
constitucional que de alguna manera rebasan las leyes
fundamentales que estidn establecidas vy, <con el fin de

avalarlas, se realizan reformas constitucionales que plantean

% Vid| Aristoteles, Politica, Madrid, Gredos, 1988, p. 260.
% Ibidem, p. 234.
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un nuevo paradigma en el gque no se observan los asuntos de la
comunidad, ni de la magistratura ni de la administracidén de
justicia, sino las necesidades particulares de los que ostentan
el poder gobernante y, de esta forma, se pervierte el sentido

de la Constituciédn.

distingue a la constitucidén mexicana .. la posibilidad que
tiene de adaptarse, en todo momento, a los intereses de quienes
gobiernan; ello se alcanza preferentemente mediante reformas

constitucionales.. ¢

Se entiende que “Constitucidén” es la obra del principio
generador o la capacidad de una nacidén para formarse como tal
y desarrollarse con base en el comportamiento de dicho texto?’;
por otro lado, la palabra “abusiva” se entiende que viene de
“abuso” y ésta a su vez de “abusar” que significa hacer uso
excesivo, injusto o indebido de algo o alguien?s.
“Ultrarreformismo” quiere decir modificacidén excesiva de 1los
articulos de la constitucion?®?; “pretende” viene de “pretender”
que significa querer ser o conseguir algolf’; por Ultimo, se
encuentra la combinacién de palabras “sistemas politicos” que,

a su vez, se utiliza ©para referirse al <conjunto de

% Arteaga Nava, Elisur, Constitucion Politica y Realidad, México, Siglo Veintiuno Editores, 1997, p. 25.
97 Dicho concepto fue construido para el protocolo de investigacion de la maestria en Derecho.

% “Abusar”, DRAE, 1 de noviembre de 2021, consulta en: https://dle.rae.es/abusar

9 Dicho concepto fue construido para el protocolo de investigacién de la maestria en Derecho.

100 “pretender”, DRAE, 1 de noviembre de 2021, consulta en: https://dle.rae.es/pretender?m=form

71



instituciones que se establecen para organizar los asuntos de
gobierno y las relaciones que se fijan entre ellas y con la
comunidad politica a la que se dirigen. Abarcan su formacion
(vias de acceso al poder), composicidn (distribucidn del
poder), estructura (facultades y obligaciones) y formas de

ejercicio del poderifl,

Entonces, al desmembrar “constitucién abusiva” se
entiende que es una constitucién que modifica excesivamente
los articulos dentro de ésta porque quiere conseguir dirigir
la formacidén, la composicidédn, la estructura y las formas de

ejercicio del poder.

Se seflala aqui cbdmo estd funcionando realmente la
Constitucidén, y el dafio que estd provocando tanto al texto
constitucional como a quienes se deben conducir por éste, en
el sentido de que no hay certeza de lo que es tal o cual derecho
fundamental; en un momento (sexenio) un articulo dice una cosa
y en otro (sexenio) ese mismo articulo sefiala un derecho
totalmente diferente que provoca una mutacidn constitucionall0?
y hace dificil o casi imposible decir a qué se refiere cuando
se habla de tal derecho, pues a veces es esto y a veces su

anténimo.

191 Casar, Maria Amparo, Sistema politico mexicano, 22 ed., Ciudad de México, Oxford, 2015, p. 7.
192 i, Jellinek, Georg, Reforma y Mutacion de la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 2018, p. 20.
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Las constituciones abusivas dan paso a las mutaciones
constitucionales que seflaldé, en un primer momento, Georg
Jellinek en 1906 y que, en pleno siglo XXI, se siguen dando,
por lo menos, en México. Lo que parece en un tiempo
inconstitucional emerge mds tarde conforme a la Constitucidn y
asi la Constitucidn sufre, mediante el cambio de @ su

interpretacidén, una mutacion.103

4.2 ;Qué es una constitucién abusiva?

El constitucionalismo abusivo es una teoria de derecho en
la que se repiensa que gracias al constitucionalismo andino*
pro derechos humanos, pro derechos fundamentales, pro
derechos de las minorias, se han permitido legitimar
ordenamientos o sistemas presidenciales generando controles
hegeménicos en Latinoamérica.. a través de reformas
constitucionales se ha permitido proteger sistemas

politicos..t%

103 fdem.

* Podemos interpretar el Constitucionalismo Andino como la materializacion de las historicas luchas
por la dignidad y la justicia en el continente. Las luchas contra el poder colonial y por los derechos de
los pueblos indigenas. Fajardo Sanchez, Luis Alfonso, “El Constitucionalismo Andino y su desarrollo
en las Constituciones de Bolivia, Ecuador, Perl, Colombia y Venezuela”, en Didlogos de Saberes,
Bogota, Colombia, n° 47, julio - diciembre 2017, consulta en:
https://revistas.unilibre.edu.co/index.php/dialogos/article/view/1696/2038, p. 57.

104 Garzdn Buenaventura, Fabian, “Modulo Teoria Constitucional I”, 9 de julio de 2018, Latin luris, 14
de abril de 2022, hora 1:09:34, consulta en:
https://www.youtube.com/watch?v=PB_WFpbxX8g&list=RDCMUCJJBSosLzgcBJGTnmh539Nw&inde
x=5
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De esta definicidén acerca del constitucionalismo abusivo
se parte para generar la definicién de constitucidén abusiva:
constitucidédn que pretende legitimar sistemas ©politicos
gobernantes por medio de reformas o enmiendas constitucionales
ilimitadas, sin test de sustitucidén constitucional ni cldausulas

petras expresas.

La Constitucidén General de México, por ejemplo, ha sufrido
innumerables reformas. En un estudio de las reformas
constitucionales realizado hasta el afio 2015 se comprobd que
s6lo el 19.85% de la misma era original, es decir, permanecia

tal cual habila sido redactada en 1917. De hecho

puede advertirse que pese a que no ha aumentado el numero
de articulos.. ni de titulos.., el contenido ha wvariado
mucho.. es mas bien el producto de una constante voluntad
constituyente de los representantes populares.. Este animo
reformador.. ha producido un aumento significativo de su
tamafio. De los 579 pérrafos originales ahora tenemos
1,562.. 1o que representa un aumento del 169%... habria
que poner en duda que [la Constitucién Mexicana] pueda
calificarse como rigida. Muchas veces es mas complicado
desde el punto de vista politico reformar una ley que la

Constitucién de nuestro pais.!%
De esta manera cabe afirmar que la actual politica

mexicana se identifica plenamente con el tema de la reforma

105 Soberanes Diez, José Maria, Andlisis Formal de las Reformas Constitucionales, UNAM-IU-Conacyt,
México D.F., 2015, pp. 3 - 5.
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constitucional y mas si por medio de ellas puede llevar a cabo
su legitimacién. Una ley con apariencia de inconstitucionalidad
puede ser controvertida y llevada a juicio a través de una
accién de inconstitucionalidad, pero no hay nada que pueda
defender a los ciudadanos contra una reforma constitucional
con apariencia de inconstitucional pues, aunque la Constitucidn
no impida un juicio contra ésta, la Ley de Amparol®® lo hace,
atributo que le otorgaron los legisladores sin reparar que la

Constitucidén no seflalaba impedimento alguno.

Sucede que dentro de las tradiciones 1legales gque son
derecho comin vy derecho civil, México se encuentra en la
tradiciédn del derecho civil que, al surgir en Roma pero tener
como su maximo auge la Francia revolucionaria la importancia
se centra en la separacidén de poderes gubernamentales que, en
gran medida, se enfoca en quitarle fuerza a los Jjueces vy
tribunales y otorgadrselo a los legisladores, esto porque los
tribunales tendian a identificarse con la aristocracia
terrateniente y por su incapacidad para distinguir la

aplicacién y la elaboraciédn de la ley.

De acuerdo con esto, a pesar de los intentos de la corona

francesa por unificar el reino y aplicar reformas legislativas,

196 Vg Ley de Amparo, articulo 61, fraccién L.
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los tribunales se negaban a aplicar las leyes nuevas, las
interpretaban en forma contraria a su intencidén o
frustraban los esfuerzos de los funcionarios por
administrarlas.. el hincapié que se hacia en la separacidn
de poderes.. inhibidé la adopcidn de la revisidédn judicial
de la legislacién y limitdé a los Jjueces a un papel

relativamente secundario en el proceso legal.!?’

El problema que surge en México es porque se le da un
poder excesivo a los legisladores, con la capacidad de prohibir
derechos que los ciudadanos deberian tener. Si bien esto podria
subsanarse en la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén no
existe un juicio ni recurso que pueda presentarse ante ésta en
contra de alguna reforma constitucional. Es decir, ni 1los
ciudadanos ni la Suprema Corte pueden diferir en lo que los
legisladores aprueben porque, incluso si una ley llega a ser
declarada inconstitucional por la Corte, basta con qgque haya
una reforma constitucional gque la eleve a este rango para gque

dicha ley deje de ser inconstitucional.

Una constitucioén abusiva no tiene reformas
constitucionales inconstitucionales, no sbélo porque asi 1lo
avala dicha constitucidén, sino porque no existe un contrapeso,
como una Corte o Tribunal Constitucional que pueda llevar a

cabo un examen de lo que se reforma y, con él, limitar las

197 Merryman, John Henry y Pérez-Perdomo, Rogelio, La Tradicion Juridica Romano — Candnica, 32 ed.,
Ciudad de México, FCE, 2014, pp. 43 y 47.
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reformas o echarlas abajo cuando éstas sustituyan el espiritulfs

de la constituciédn.

Pero, ¢cudl es, o més bien, cbémo se sabe cuidl es el
espiritu de algo, como el de una constitucién? Al explicar la
férmula de Radbruch, Robert Alexy dice que

las normas que han sido expedidas apropiadamente y que
son socialmente eficaces bien pueden ser derecho valido,
incluso si se demuestra que son severamente injustas. Es
s6élo cuando se traspasa el umbral de la injusticia

intolerable cuando las normas, que han sido expedidas de

manera apropiada y que son socialmente eficaces, pierden

su validez.10°®

En palabras mas sencillas, la “injusticia extrema no es
derecho”. (Es posible saber cudndo se ha 1llegado a 1la
injusticia extrema? En este sentido, si la politica es una
mediciédn para que la injusticia se presente, vy si el
ultrarreformismo torna a una constitucidén abusiva, entonces,
;no deberia dejar de ser, en el caso mexicano, una constitucién

politica?

1% Cuando se habla de “espiritu” se refiere al “principio generador” de una sociedad para formarse
como nacién e ir desarrollandose.
199 Alexy, Robert, £/ concepto y la naturaleza del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 75.
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4.3 Las reformas constitucionales en México
En el afio 2021 se cumplieron 100 afios de la primera reforma
constitucional que fue aprobada y publicada en el Diario
Oficial de la Federacién. A esa modificacién le han seguido
cientos. Esto ha provocado que nuestra norma suprema haya
aumentado su tamarfio y se haya vuelto mds compleja de entender,

pues ha acrisolado visiones y lenguajes de distintas épocas.li0

iQué es lo que dice la Constitucidén Politica de 1los
Estados Unidos Mexicanos acerca de las reformas
constitucionales? Es el titulo octavo de ésta el que habla de

las reformas y, especificamente, el articulo 135 las regula.

Articulo 135. La presente Constitucidén 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 estas sean aprobadas por la mayoria de

las legislaturas de los Estados y de la Ciudad de México.

El Congreso de la Unidén o la Comisidédn Permanente en su
caso, haran el cédmputo de los votos de las Legislaturas
y la declaracién de haber sido aprobadas las adiciones o

reformas.!'™!

110 Salazar Ugarte, Pedro y Soberanes Fernandez, José Luis, “Presentacion”, en Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos comentada, 212 ed., México, UNAM-IU-IECEQ, 2021, p. XXV.

"' Vid, Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada, [José Luis Soberanes
Fernandez, coord.], 212 ed., México, UNAM-ILJ-IECEQ, 2021, p. 1085.
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Al analizarse el articulo y la redaccién de éste se
observan diversos problemas. En primera instancia, para dque
las adiciones o reformas puedan ser aprobadas se requiere el

voto de las dos terceras partes de los individuos presentes.

cPor qué es un problema? Los diputados federales en total son
500 y los senadores 128, para que haya qudérum de reunidn se
requiere que estén presentes mas de la mitad del numero total
de sus miembros, pero puede ser sbdélo uno més, esto es, en

diputados federales 251 y en senadores 65.

El articulo 135 solicita que para que se aprueben las
reformas sean positivos los votos de las dos terceras partes
de los individuos presentes. Si para que haya qudrum se
requiere de la mitad mds uno en diputados federales, 251, para
cumplir el requisito que pide la Constitucidén se requiere que
168 diputados estén a favor de aprobar una reforma, ni siquiera
los 300 uninominales; y en céamara de senadores el caso es
todavia més alarmante porque si se requiere que haya al menos
65 senadores para que haya qudrum, sdélo tendrian gque votar a
favor de una reforma constitucional 44 senadores, ni siquiera
la mitad de ellos, por lo que pueden ser los plurinominales,
es decir, los que la gente no eligidé directamente, los que

pueden aprobar una reforma constitucional.
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Este problema se desprende del mismo articulo
constitucional y de su redaccién, porque, se recalca
nuevamente, solicita el voto de las dos terceras partes de las

personas legisladoras presentes. Otra cosa seria que solicitara

las dos terceras partes de las personas legisladoras, pues si
este fuera el caso tendrian que votar a favor 416 diputados
federales de 500 y 107 senadores de 128, cuestidn més coherente

con la supuesta constitucidén rigida que es la mexicana.

Este problema es soportado también por el articulo 54,
fraccién IV de la Constitucidédn Politica, pues ésta dice que
ningun partido politico podrd contar con mds de 300 diputados
por ambos principios. Al ser requisito las dos terceras partes
(esto si se omite que dice “individuos presentes”) para
reformar (333 diputados) ningln partido puede reformar por si
mismo la Constitucién; ahora, al tomar en cuenta que dice
“individuos presentes” lo que terminan haciendo los partidos
politicos con mayoria de curules es retirar a la oposicidn de
la ecuacidén. Al sbd6lo necesitar de 168 diputados y 44 senadores
para que se aprueben las reformas, el partido en el poder vota
a favor de la reforma y se alia con otros partidos (generalmente

los partidos menores) para poder lograr su cometido.

Por ejemplo, cuando el PRI retoma el poder ejecutivo

federal en 2012 luego de doce afios gobernados por el PAN, al
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no tener mayoria legislativa, tuvo gque negociar un pacto para
que las reformas constitucionales que se presentaran fueran
aprobadas sin objecidén por ninguno de los tres partidos con
mayoria de curules en ese momento (PRI, PAN y PRD). La carta
de presentacioén del Partido Revolucionario Institucional (PRI)
hace un afio cuando 1legd al gobierno fue el Pacto por México:
un acuerdo nacional firmado por el PRI con 1los otros dos
partidos mexicanos mayoritarios (el conservador PAN y el
izquierdista PRD) para abordar de forma consensuada cuestiones
prioritarias para el desarrollo socio-econdémico.!1? Y, de hecho,
se sabe también que gracias a este pacto, las reformas
estructurales referidas fueron aprobadas en el Senado de la

Republica y la Cdmara de Diputados en tiempo récord.!ll3

El procedimiento de reforma constitucional como garantia
y certeza Jjuridicas, asi como base toral de los sistemas

politico, juridico y sobre todo constitucional

ha sido seriamente alterada pues al abusarse en su uso y
condicionar la posibilidad de reformas al intercambio o
negociacién entre fuerzas politicas, la reforma
constitucional deja de ser un mecanismo de proteccidn de

la norma vy por el contrario convierte a la norma

2 Llano, Pablo de, La aprobacion de la reforma energética fulmina el Pacto por México, 12 de
diciembre de 2013, El Pais, 4 de junio de 2022, consulta en:
https://elpais.com/internacional/2013/12/12/actualidad/1386874561_675888.html

113 Ramos, Rolando, Las reformas del pacto por México, ;fueron funcionales?, 3 de agosto de 2020, El
Economista, 4 de junio de 2022, consulta en: https://www.eleconomista.com.mx/politica/Las-
reformas-del-Pacto-por-Mexico-fueron-funcionales-20200803-0116.html
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constitucional en moneda de cambio, en instrumento al
servicio de los intereses partidistas los gque claramente
no representan los intereses de toda una comunidad, sino
tan solo de algunos de tipo coyuntural y de los que les

conviene de manera especifica en su buUsqueda por el poder

politico.t!

Basicamente sucede lo mismo con las legislaturas de 1los
estados, ya que se requiere que la mitad més una de las
legislaturas aprueben la reforma constitucional, es decir, que
s6lo 17 de las 32 voten a favor de la reforma. Aqul ya no
solicita las dos terceras partes de las legislaturas, las
cuales serian 22, nuevamente lo mé&s coherente con una

constitucidédn rigida.

En el mismo sentido, al pedir gque sean la mitad de las
legislaturas de los estados y de la Ciudad de México, pareciera
identificar a la Ciudad de México como algo diferente a un
Estado, como si no tuviera autonomia ni soberania como si las
tienen los otros Estados (esto a pesar de que el 5 de febrero
de 2017 se le otorgd una constitucidén a la Ciudad de México).
Esto ignora completamente el Decreto del 29 de enero de 2016
por el que se declaran reformadas vy derogadas diversas
disposiciones de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos

Mexicanos en materia de la reforma politica de la Ciudad de

4 Concha Canty, Hugo Alejandro, “La reforma constitucional en México: disfuncionalidad del modelo
democratico constitucional”, en La dindmica del cambio constitucional en México, [José Maria Serna
de la Garza e Isidro de los Santos Olivo, coords.], Ciudad de México, UNAM-IU-IIDC, 2018, p. 171.
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México, en la que el Distrito Federal pasa a denominarse Ciudad
de México y se eleva a rango de entidad federativa que goza de
autonomia en todo lo concerniente a su régimen interior y a su

organizacidén politica y administrativa.

Otro de los problemas que es deducible de este articulo
es que no existe un limite ni de reformas ni de adiciones, ni

siquiera limites temporales

Al no existir limite en cuanto al momento y a la norma
podria darse el caso de que a la vez se lleven dos o més
procesos de reforma al mismo articulo constitucional que
pretendan modificar su texto.. Puede parecer descabellado;
sin embargo, ha sucedido. En 2013 se inicié una reforma
constitucional en materia de acceso a la informacién.
Entre otras cuestiones, modificaba el primer parrafo del
articulo 110, que establece quiénes son sujetos de Jjuicio
politico, para afiadir a los titulares del dérgano garante
de derecho de acceso a la informacidén. Dicha reforma
proponia una nueva redaccién de todo el primer parrafo.
Ese mismo afilo se inicidé otra reforma constitucional en
materia politica. Entre las diversas cuestiones de las
que se ocupaba, modificaba también el primer parrafo del
articulo 110, para adecuarlo a todos los cambios que
proponia. Por ello establecia también una nueva redacciédn
de ese péarrafo.. ambas reformas pretendian modificar el
mismo texto.. Los dos procedimientos de reforma se llevaron

a cabo en idéntico tiempo.!!®

115 Soberanes Diez, José Maria y Vazquez Gémez Bisogno, Francisco, Crisis constitucionales. Analisis
del sistema constitucional mexicano a la luz de la ingenieria constitucional, Ciudad de México, Porria,
2021, pp. 11y 12.
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Lo mas dificil de esto es observar que la Constitucidn
General de México puede ser manipulada por las personas
legisladoras sin que exista impedimento alguno, ni siquiera la
misma Constitucién contempla, por ejemplo, clausulas de
protecciédn a aquellos articulos gque contengan derechos
fundamentales o humanos que, por su importancia, no puedan ser

modificados salvo si se incrementan o mejoran.

Las Constituciones incorporan cada vez un mayor numero de
contenidos, y cada vez de manera mas diferenciada, y amenazan
en ocasiones con sobrecargarse y excederse en lo programdtico
(v en lo politico), dando lugar a la “retdrica constitucional”

Las Constituciones “prometen” mucho (quiza demasiado), y a
causa de ello se dan numerosos conflictos de objetivos.!l¢ La
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos deberia
ser tanto un estimulo para mejorar los derechos como una
limitante a los diversos poderes, empezando por el legislativo,

que parece ser omnipotente.

Otro de los problemas torales que presenta el articulo
135 de la Constitucidén es que no dice quién puede presentar
iniciativas de reformas constitucionales. Para cubrir esta

laguna hay que recurrir al articulo 71:

116 Haberle, Peter, £/ Estado Constitucional, 22 ed., Ciudad de México, UNAM-ILJ, 2016, p. 105.
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El derecho de iniciar leyes o decretos compete:

I.- Al Presidente de la ReplUblica;

IT.- A los Diputados y Senadores al Congreso de la
Unidn;

ITT.- A las Legislaturas de los Estados y de la Ciudad
de México; y

IV.- A los ciudadanos en un numero equivalente, por lo
menos, al cero punto trece por ciento de la lista
nominal de electores, en los términos que sefialen las
leyes.

La Ley del Congreso determinard el tramite que deba
darse a las iniciativas..'!

Y de las reformas, este mismo articulo sdélo sefiala que no
podrdan tener cardcter preferente las iniciativas de adicidn o
reforma a esta Constitucion.!18 En el mismo sentido, el articulo
que permite las adiciones o reformas a la Constitucién (135)
no menciona que deban promulgarse, como si ya se suplera o se
diera por hecho que asi debe ser, para complementar esto, hay
que remitirse al articulo 72 de la Constitucién General:

Articulo 72:

A. Aprobado un proyecto en la Camara de su origen, pasaré

para su discusidén a la otra. Si esta lo aprobare, se

remitird al Ejecutivo, quien, si no tuviere observaciones

que hacer, lo publicard inmediatamente.

B. Se reputard aprobado por el Poder Ejecutivo todo
proyecto no devuelto con observaciones a la Camara de

su origen dentro de los treinta dias naturales

"7 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada, op. cit, p. 585.
18 Jdem.
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siguientes a su recepcidén; vencido este plazo el

Ejecutivo dispondrd de diez dias naturales para

promulgar y publicar la ley o decreto. Transcurrido

este segundo plazo, la ley o decreto serd considerado

promulgado y el Presidente de la Cédmara de origen

ordenard dentro de los diez dias naturales siguientes

su publicacién en el Diario Oficial de la Federacidn,

sin que se requiera refrendo.!!’

Hay quienes piensan que esto no es un problema porque la
Constitucidén, asi como los cdédigos y las leyes, debe leerse e
interpretarse como un sistema, de ahi que se tenga que ir a
uno u otro lado, dentro o fuera del texto para buscar las
respuestas gque no sSe encuentran a primera vista en, por
ejemplo, un articulo constitucional. Y claro, en gran parte
eso es cierto; pero es cierto para aquellos que han estudiado
o hecho de su labor diaria el derecho, no para la ciudadania
de a pie gque no se relaciona necesariamente con el derecho.

Esta interpretacidén sistematica no es obvia y no tiene por
qué serlo, pues la Constitucién tiene que ser un texto que
puedan leer todas las personas sin necesidad de buscar quién
se la interprete o le diga cdémo funciona. La Constitucidn
tendria que ser clara y directa, sin embargo, dentro de todos

sus defectos, en su gran mayoria no lo es.

19 Ibidem, p. 591.
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4.4 La constitucién abusiva de México
No existen limites escritos ni no escritos, ni autoimpuestos
para el poder constituido mexicano. Dice Peter Haberle que los
apartados propios sobre la revisién total o general de la
Constitucidén deberian ser, en lo posible, en tres tiempos

procesales:

i. Iniciativa del pueblo.

ii. Votacidén en los parlamentos.

iii. Promulgacién por el pueblo / refrendo del pueblo.
Ademds, agrega, el pueblo deberia tener “después”, ya sea a

través de elecciones o de referéndum, la palabra final.1?0

Evidentemente esto no sucede en México, ni se menciona ni
se da a entender. En la constitucidén mexicana.. lo que Ilos
responsables de su texto final han buscado es una alta
concentracion de poder en pocas manos .. Quienes a partir de
Juarez han gobernado el pais, en mayor o menor grado han
considerado a la constitucidn un patrimonio propio del que
pueden disponer,; han ejercido sobre ella un auténtico derecho

de propiedad.!141

ANY

La solucién “més sencilla” para que dejara de haber un

ultrarreformismo a la Constitucidén seria cambiarle el nombre,

120 Vg, Ibidem, p. 130.
121 Arteaga Nava, Elisur, op. ¢it, pp. 11y 13.
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de Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos a
Constituciodn de los Estados Unidos Mexicanos, aungue un primer
problema de esto es que se malentienda su nombre por parte de
la ciudadania y se quiera entender mal por parte de 1los
politicos. Ya sucedid, por ejemplo, con el Instituto Nacional
Electoral (INE), antes Instituto Federal Electoral (IFE) del
cual, en una primera instancia, se decia que su Unico cambio

habia sido una letra.

Una modificacidén constitucional tendria que basarse en que
es necesaria, acorde con el cambio cultural, pero también
duradera para hacerla objeto de regulacioén textual
constitucional, no cualquier cosa de evolucidn debe entrar en
ella. Pero, el d4dnimo reformador de la Constitucidn se ha
incrementado.. esto se debe, quizd, a que se considera al texto
fundamental como una retdrica politica mds que una norma

juridica.1??

Sucede que la Constitucidn mexicana es reformable, asi se
ha establecido en su articulo 135 y como no contiene limitantes
se entiende que absolutamente todo puede reformarse, cualquier
materia o precepto, y esto es asi porgque no existen principios
intangibles, el Unico limite qgue tienen los legisladores es

que deben respetar el ©proceso reformador. La funcién

122 Soberanes Diez, José Maria, Andlisis... op. cit, p. 6.
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reformadora no se agota, quienes ostentan el poder estiman que
la Constitucidédn estd a su disposicidén para adecuarla de acuerdo

a sus necesidades.

Al ser ilimitada la funcidén reformadora, se han suscitado
casos en los que puede notarse la falta de pericia, la
precipitacidén y el desconocimiento de los derechos gque en
muchas ocasiones llegan a ser contradictorios. Se ha llegado
al grado de necesitar una reforma para enmendar una reforma

que contiene errores en las modificaciones anteriores.

La Constitucidén es tomada como un instrumento de poder vy
esto, si se compara con la realidad, pone en evidencia un
sistema de gobierno cinico y totalitario, en el que 1o0s
detentadores del poder no se detienen ante nada ni nadie, con
tal de conservarlo y retener riquezas y privilegios. Se habla
de incumplimiento 'y violacidén de la carta magna,; de

arbitrariedad, corrupcidon e irresponsabilidad.?!?3

La adaptabilidad de la Constitucidén de México permite que
se establezcan bases para un Estado discrecional. En un momento
la constitucidn puede decir una cosa, en otro, ese mismo texto
podria decir lo contrario u otra cosa diferente,; depende todo

de los intereses politicos del momento.124

123 Arteaga Nava, Elisur, op. cit, p. 20.
124 [bidem, p. 26.
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4.5 Soluciones para evitar una constitucién abusiva

Ya previamente se habldé de la férmula de Radbruch en la que se

exXponen,

al menos, dos alteraciones de los principios:

a. La desviacidén intolerable de la justicia.

b. E1 fracaso por siquiera hacer un intento de justicia.

Esto,

dice Gustav Radbruch, pervierte el derecho, y justo

por eso Radbruch pone limites a la aplicacidén del derecho

positivo; lo que hizo fue establecer dos formulaciones en 1946:

El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica se
resolvidé con la primacia del derecho positivo sancionado,
aun cuando por su contenido sea injusto e inadecuado para

beneficiar al pueblo, hasta que la contradiccién entre la

seguridad juridica y la justicia alcance una medida tan

intolerable gque el derecho, en tanto “derecho injusto”,

deba ceder a la justicia. Es imposible trazar una linea

nitida entre los casos de arbitrariedad legal y de las
leyes validas a pesar de contenido incorrecto; no
obstante, otro limite puede distinguirse con mayor

claridad: donde no hay siquiera una aspiracidén de

justicia, donde la igqualdad, la cual integra el nltcleo de

la justicia, fue negada conscientemente en beneficio de

la regulacién del derecho, alli la ley no sdlo es “derecho

injusto”, sino que carece por completo de la naturaleza

del derecho.'?®

125 Vg, Paulson, Stanley L., La filosofia del derecho de Gustav Radbruch y tres ensayos de posguerra
de Gustav Radbruch, [traduccidon de Alejandro Nava Tovar], Madrid, Marcial Pons, 2019, p. 140. El
subrayado no es propio del texto original, sino agregado de la autora.
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La primera formulacidén se refiere a la validez juridica,
al referirse al <<derecho injusto>> y hacer un Illamado para
que sea realizada una declaracidn legal de 1invalidez. La
segunda formulacidén se refiere al concepto de derecho, al
referirse a la falta de <<siquiera una aspiracidn de justicia>>
y hacer un llamamiento para que sea realizada una declaracidn

de nulidad.2¢

Esto bien puede aplicarse al momento de querer realizar
una reforma constitucional, pues siempre tienen que observarse
tanto la justicia como la legalidad, no sdélo la legalidad. Y
esto en primera instancia puede tomarse porque, aunque se crea
que primero existe un limite 1lbégico, no es asi, pues en la
mayoria de veces las personas legisladoras desconocen la
estructura légica de 1la lengua (en este caso la lengua

espafiola) .

Existe, ademds, wuna doctrina que sostiene que 1los
principios supremos estdn completamente sustraidos de reformas

constitucionales o incluso de una revisidn.

El poder de la reforma.. no puede extenderse hasta fundar
una Constitucidn.. la Constitucién es aqui concebida no
como un simple conjunto de normas (N1, N2, N3.Nn) sino
como una totalidad de valores y principios. De modo que

la identidad de una Constitucidén estaria no en el conjunto

126 Idem.
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de normas gque la componen, sino en los principios vy

valores que la caracterizan.. una sediciente reforma, la

cual pretendiera alterar nada menos que los principios

supremos, caracterizantes de la Constitucién existente,

produciria, bajo mentiras espurias, una Constitucién

nueva. No seria, por ello, una “verdadera” reforma: seria,

més bien, la instauracidén -apenas disfrazada bajo formas

legales- de un nuevo ordenamiento constitucional.?®?’

Sin embargo, lo gue se necesita saber, al menos en la
Constitucidén mexicana, es cuales son los principios supremos.
Por ejemplo, el articulo 29 constitucional menciona una serie
de derechos que no pueden ser restringidos ni suspendidos bajo

ninguna circunstancia y esto genera dudas razonables.

:Supone esto una Jjerarquia entre derechos, y con ello,
una jerarquia ad intra constitutio?, ¢;qué es lo que hace
a estos derechos insuspendibles?, ;pudieran eliminarse
estos derechos del texto constitucional mediante una
reforma?... a efectos de no mantener en la ambigliedad
tales limites al poder de reforma constitucional seria
conveniente reflexionar acerca de la necesidad de

establecer alguna cldusula de intangibilidad.?!?®
Otra solucidn es la de establecer un tribunal
constitucional gque preserve la Constitucidn, gque tenga un papel
relevante en el proceso de reforma o incluso que funcione como

un legislador negativo, es decir, que cuando las personas

127 Guastini, Riccardo, “Rigidez constitucional y limites a la reforma en el ordenamiento italiano”, en
Estudios de teoria constitucional, 4° ed., Ciudad de México, Fontamara, 2013, pp. 199 y 200. El
subrayado no es propio del texto original, sino de la autora.

128 Soberanes Diez, José Maria y Vazquez Gémez Bisogno, Francisco, op. cit, pp. 23y 26.
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legisladoras aprueben una reforma constitucional y ésta tenga

apariencia de inconstitucional, este tribunal pueda echarla

abajo,

no aprobarla y, por lo tanto, no podria ser parte de la

Constitucidén (u otorgarle esta facultad a la Suprema Corte).

Entonces, las soluciones propuestas son:

i.

ii.

iii.

iv.

Aplicar la “Férmula de Radbruch” en todas las reformas
constitucionales.

Instituir wun Tribunal Constitucional autdénomo que
funcione, entre otras atribuciones, como un legislador
negativo, es decir, que se encargue de ver y, en su
caso, aprobar o evitar, las reformas constitucionales
que sean o tengan apariencia de ser inconstitucionales
(u otorgarle esta facultad a la Suprema Corte).

Crear un test de razonabilidad que permita saber el
limite entre las reformas para conocer cuando se
sustituye el “espiritu” de la Constituciédn.

Establecer cldusulas pétreas o de intangibilidad en la
Constitucidén mexicana, es decir, aquellas cléusulas-
preceptos que deben permanecer inmodificables.
Identificar categorias sospechosas, lo que significa
que la Ley estd haciendo una distincidén.. con base en
una de las categorias previstas en el articulo primero

constitucional. Ser sospechosa es que se sospecha del
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legislador, que el legislador estd haciendo algo que
puede ser inconstitucional.l2?

La Gltima propuesta que se hace es la creacidn de una nueva
constitucidén, una gque no contenga en su nombre la politica y
que integre, desde el principio, los cinco puntos anteriores,
ademas de dejar en claro que su rigidez no es letra muerta,
por lo que para que haya modificaciones, adiciones, reformas o
enmiendas constitucionales se requiera al menos la aprobacién
de las dos terceras partes de las personas legisladoras, no de

las dos terceras partes de las personas legisladoras presenten.

Recuérdese que cada poder trata de ensanchar su accidén a
costa del otro.. el legislativo propende a convertir el gobierno
en anarquia congresional y el ejecutivo a llevarlo a Ila
dictadura.. y el poder judicial.. se pone en movimiento por 1la
accién interesada de las partesi3?, de ahi la necesidad de
realizar un examen a la Constitucidén Politica de los estados
Unidos Mexicanos; si aprueba, reformarla (irdnicamente) para
integrarle 1o que hace falta; si reprueba (como parece
probable) crear una nueva Constitucidén, la Constitucidn de los

Estados Unidos Mexicanos.

122 Niembro Ortega, Roberto, 20 de septiembre de 2019, ;Qué son las categorias sospechosas?, 26
de octubre de 2021, consulta en: https://www.youtube.com/watch?v=pTcfW9p2u3Y

130 Serra Rojas, Andrés, “Prologo”, en La Constitucion y la Dictadura, 102 ed., México D.F., PorrGa, 2006,
pp. XXVIII y XXXIV.
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CAPITULO 5
TRIBUNALES CONSTITUCIONALES CONTRA SUPREMAS CORTES

5.1 Tribunal Constitucional o Suprema Corte, shay diferencia?
Es dificil realizar una diferencia sustancial que satisfaga a
los estudiosos de los tribunales constitucionales vy 1las
supremas cortes; esto es asi porque la doctrina, al menos la
neorromanista ha ensefiado que tanto uno como el otro son 1lo
mismo.

Paises como México no se permiten hacer una diferencia
entre uno y otro, por lo que no es de extranar que 1los
conflictos que resuelven los tribunales comunes puedan llegar
a la Suprema Corte de México.

Se puede decir que cuando un caso llega a la Suprema Corte
es porque tiene relevancia a nivel nacional, ademas de que la
Corte sdélo se enfoca en la constitucionalidad del asunto, sin
embargo, si bien resuelve, por ejemplo, amparos en revisiédn,
no todos los amparos resultan de importancia nacional.

En el cuarto informe del ex Ministro Presidente de 1la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidén, Arturo Zaldivar, se
dio a conocer que la Primera Sala recibid 7,366 casos, de los
cuales sdélo pudo resolver 1,157 en 42 sesiones; mientras que

la Segunda Sala recibidé 1,478 casos diferentes, también en 42
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sesiones, de 1los cuales pudo resolver 1,230 asuntos!3l. En
total, ambas salas recibieron un total de 8,844 casos, de los
cuales resolvieron solamente 2,387.

Es evidente que si bien han disminuido los casos que
llegan a la Suprema Corte, no se puede decir que llegan a ésta
s6lo los casos mas destacados o importantes para la nacidn
mexicana, en realidad pareciera un tribunal mds al que le
llegan miles de casos al afio y, como todos los tribunales
nacionales, le es dificil resolver, si quiera, la mitad de
ellos.

La Suprema Corte mexicana, aunque se ostenta como un
Tribunal Constitucional, no puede demostrar con firmeza que
realmente lo sea. Si se hace un comparativo entre la Suprema
Corte de Justicia de México con la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América (que, aungque es de la familia del Common Law
realmente no es tan diferente a la neorromanista) se observan
enormes diferencias. Por ejemplo, mientras que en 2022 la
Suprema Corte aceptd 8,844 casos y resolvid sbdblo 2,387 de
éstos, la Corte Suprema aceptd, hasta el 19 de diciembre de
ese mismo afio, un total de 59 casos, de los cuales pudo resolver

todos, 32 en discusién y 27 que fueron resueltos tanto por

Bl Vjd Zaldivar, Arturo, 4° informe Estados Unidos Mexicanos, Poder Judicial de la Federacion,
diciembre del 2022, pp. XX11I, XCVII y cv], consulta en:
https://www.scjn.gob.mx/cuartoinformezaldivar/pdf/informe_PJF_MP_2022.pdf
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opinién signada o Juiciol3?, por opinidén per curiam!33, o
simplemente porque se desecharoni3?,

En cuanto a diferenciacidn entre tribunales
constitucionales vy supremas cortes dentro de la familia
neorromanista Colombia ha sentado precedentes en su
Constitucidén. Dice ésta:

Articulo 234. La Corte Suprema de Justicia es el maximo

tribunal de la jurisdiccidén ordinaria y se compondra del
ntmero impar de magistrados que determine la ley. Esta
dividird la Corte en salas, sefialard a cada una de ellas
los asuntos que deba conocer separadamente y determinara

aqguellos en gque deba intervenir la Corte en pleno.

Articulo 235. Son atribuciones de la Corte Suprema de
Justicia:

1. Actuar como tribunal de casacién.

2. Juzgar al Presidente de la RepuUblica o a quien haga
sus veces y a los altos funcionarios de que trata el
articulo 174, por cualquier hecho punible que se les
impute, conforme al articulo 175 numerales 2 y 3.

3. Investigar y Juzgar a los miembros del Congreso.
4. Juzgar, previa acusacién del Fiscal General de 1la
Nacién, a los Ministros del Despacho, al Procurador

General, al Defensor del Pueblo, a los Agentes del

132 Es decir, en pleno. Las mas conocidas son las opiniones de la Corte emitidas o anunciadas en casos
en los que la Corte ha escuchado argumentos orales. Cada uno expone la sentencia de la Corte y su
razonamiento. A menudo, el Juez que escribe la opinidn mayoritaria o principal resume la opinién del
tribunal durante una sesién programada regularmente de la Corte.

133 Esto quiere decir que no se identifica al que promovid el asunto, ademas, generalmente son
juicios sumarios y no hay discusiones orales. Vid, Opinions, Supreme Court of the United States, 1

de enero de 2023, consulta en: https://www.supremecourt.gov/opinions/opinions.aspx

133 Via, Supreme Corte of the United States, Granted and Noted List. October Term 2022 Cases for
Argument 19 de diciembre de 2022, Supreme Court of the United States, 1 de enero de 2023, consulta
en: https://www.supremecourt.gov/orders/22grantednotedlist.pdf
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Ministerio Publico ante la Corte, ante el Consejo de
Estado y ante los Tribunales; a los Directores de 1los
Departamentos Administrativos, al Contralor General de la
Republica, a los Embajadores y jefes de misién diploméatica
o consular, a los Gobernadores, a los Magistrados de
Tribunales y a los Generales y Almirantes de la Fuerza
Ptiblica, por los hechos punibles que se les imputen.
5. Conocer de todos los negocios contenciosos de los
agentes diplomadticos acreditados ante el Gobierno de la
Nacién, en los casos previstos por el Derecho
Internacional.

6. Darse su propio reglamento.

7. Las demds atribuciones que sefiale la ley.

Pardgrafo. Cuando los funcionarios antes enumerados
hubieren cesado en el ejercicio de su cargo, el fuero sélo
se mantendrd para las conductas punibles gue tengan

relacién con las funciones desempefiadas.

Articulo 241. A la Corte Constitucional se le confia la

guarda de la integridad y supremacia de la Constitucidn,
en los estrictos y precisos términos de este articulo.
Con tal fin, cumplird las siguientes funciones:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
promuevan los ciudadanos contra los actos reformatorios
de la Constitucién, cualquiera que sea su origen, sélo
por vicios de procedimiento en su formacién.

2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular,
sobre la constitucionalidad de 1la convocatoria a un
referendo o a una Asamblea Constituyente para reformar la
Constitucidén, sbdlo por vicios de procedimiento en su
formacién.

3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos

sobre leyes y de las consultas populares y plebiscitos
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del orden nacional. Estos Ultimos sélo por vicios de
procedimiento en su convocatoria y realizaciédn.

4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su
contenido material como por vicios de procedimiento en su
formacién.

5. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
presenten los ciudadanos contra los decretos con fuerza
de ley dictados por el Gobierno con fundamento en 1los
articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucidén, por su
contenido material o por vicios de procedimiento en su
formacién.

6. Decidir sobre las excusas de que trata el articulo 137
de la Constitucién.

7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de
los decretos 1legislativos que dicte el Gobierno con
fundamento en los articulos 212, 213 vy 215 de 1la
Constitucién.

8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de
los proyectos de ley que hayan sido objetados por el
Gobierno como inconstitucionales, y de los proyectos de
leyes estatutarias, tanto por su contenido material como
por vicios de procedimiento en su formacién.

9. Revisar, en la forma que determine la ley, las
decisiones Jjudiciales relacionadas con la accidén de
tutela de los derechos constitucionales.

10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad [sic]
de los tratados internacionales y de las leyes que los
aprueben. Con tal fin, el Gobierno los remitird a la
Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancidn de
la ley. Cualquier ciudadano podra intervenir ©para
defender o impugnar su constitucionalidad. Si la Corte
los declara constitucionales, el Gobierno podréd efectuar
el canje de notas; en caso contrario no serén ratificados.

Cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean
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declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el
Presidente de 1la Republica sbélo podrd manifestar el
consentimiento formulando la correspondiente reserva.

11. Darse su propio reglamento.

Pardgrafo. Cuando la Corte encuentre vicios de
procedimiento subsanables en la formacidén del acto sujeto
a su control, ordenard devolverlo a la autoridad que 1lo
profiridé para que, de ser posible, enmiende el defecto
observado. Subsanado el vicio, procederd a decidir sobre
la exequibilidad [sic] del acto.t!?®®

Colombia hace una clara distincidén entre lo que es un
tribunal o corte constitucional y una corte de justicia. La
Corte Suprema de Justicia colombiana es el maximo tribunal de
justicia ordinaria, y sus atribuciones tienen que ver méas con
revisiones de recursos o juicios y Jjuzgar o investigar a los
servidores publicos; mientras que la Corte Constitucional si
atiende los asuntos relacionados con la constitucidén, a ella
se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucién.

México, por el contrario, no hace distincidén entre 1la
Suprema Corte y un tribunal constitucional, por lo que el
méximo tribunal tiene injerencia en la justicia ordinaria y en
la constitucional.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn es el Maximo

Tribunal Constitucional del pais y cabeza del Poder

Judicial de la Federacidn. Tiene entre sus

135 Constitucion Politica de la Republica de Colombia, 1), 1 de enero de 2023, consulta en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2212/14.pdf, pp. 333-336.

100



responsabilidades defender el orden establecido por la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos;
mantener el equilibrio entre los distintos Poderes vy
ambitos de gobierno, a través de las resoluciones
judiciales que emite; ademés de solucionar, de manera
definitiva, asuntos que son de gran importancia para la
sociedad. En esa virtud, y toda vez que imparte justicia
en el mas alto nivel, es decir, el constitucional, no
existe en nuestro pais autoridad que se encuentre por

encima de ella o recurso legal gque pueda ejercerse en

contra de sus resoluciones.!3®

Quiza por esto es que llegan tantos casos al méximo
tribunal nacional. Pero es precisamente por eso que se necesita
realizar, en México, una separacién y distincidn entre una
corte de Jjusticia y una constitucional, ya que la justicia
ordinaria no debe estar mezclada con la justicia

constitucional.

5.2 Un legislador negativo
Cuando se habla de legislador negativo es casi imposible obviar
tanto a Hans Kelsen como a Carl Schmitt pues es entre ellos
que se desarrolld més fehacientemente la discusidén sobre quién
deberia ser el garante y cuidador de la constitucidn.

Para Kelsen un ordenamiento Jjuridico coherente y que

funciona correctamente necesita de

136 ;Qué es la Suprema Corte de Justicia de la Nacion?, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2 de
enero de 2023, consulta en: https://www.scjn.gob.mx/conoce-la-corte/que-es-la-scjn
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la existencia de un control jurisdiccional de
constitucionalidad, es decir, de un mecanismo de revisidn
encomendado a un tribunal especifico que esté encargado
de verificar que la legislacién y los demds actos de
creacidédn normativa que le estén subordinados respeten los
procedimientos y contenidos especificos que establece la
Constitucidédn y, en caso de que asi no ocurra, remedie esa

situacién a través de la anulacidén de esos actos.!'?’

Para Schmitt, por el contrario, aunque si sefiala la
necesidad de que exista un control constitucional, menciona
que no es necesario que exista un tribunal para ello. Schmitt
dice que la funcién del control constitucional debe estar
encomendada al jefe de estado.

Kelsen dice que dentro de la funcidén politica de 1la
constitucidén estd la de poner limites Jjuridicos al ejercicio
del poder, ademds de darle garantia a la constitucién, de
hecho, esto hace gque haya certeza de que los limites no sean
rebasados, por eso, ningun érgano e€s menos iddneo para cumplir
con la tarea de custodiar la Constitucidn y es en parte por
esto que Kelsen propone un o6rgano ajeno para “cuidarla”.
Schmitt dice gque un tribunal estaria conformado por intereses
privados de los partidos politicos, por lo que la proteccidn

constitucional sbélo puede darse a través de la unidad del

137 Cordova Vianello, Lorenzo, Derecho y poder. Kelsen y Schmitt frente a frente, México D.F., FCE —
ILJ, 2009, pp. 271 - 272.
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pueblo,

estado.

el cual estd representado totalmente por el jefe de

Es aqui donde aparece la distincidén entre la confeccidn
vy la simple anulacidén de las leyes. La anulacidén de una
ley se produce esencialmente en aplicacidén de las normas

de la Constitucidén. La libre creacidn que caracteriza a

la legislacidén practicamente no se presenta en la

anulacién. En tanto que el legislador no estd vinculado

a la Constitucidédn que en relacién con el procedimiento vy

solamente de manera excepcional en cuanto al contenido de
las leyes que debe dictar y ello, uUnicamente, por

principios o direcciones generales, la actividad del

legislador negativo, esto es, la actividad de 1la

jurisdiccidén constitucional, por el contrario, esté

absolutamente determinada por la Constitucién. Es

precisamente por ello que su funcidén se asemeja a la de

cualquier otro tribunal en general, constituye

principalmente aplicacién del derecho, y solamente en una

débil medida, creacién del derecho; su funcidén es, por

tanto, verdaderamente Jjurisdiccional. Son los mismos
principios esenciales los que se toman en consideracién
tanto para su constitucidén como para la organizacién de

los tribunales o los 6rganos ejecutivos.!38

Un legislador negativo no tiene la facultad de crear

normas,

en realidad, la posible facultad mas importante que le

podria otorgar la constitucidén es que pueda derogar o abrogar

una ley cuyo procedimiento haya sido inconstitucional o cuya

138 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional), Ciudad de
México, IIJ, 2018, pp. 56 y 57. Lo subrayado no es propio del texto original, sino de la autora de este

trabajo.
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redaccidén resulte en perjuicio de la sociedad y, por lo tanto,
sea violentadora de derechos humanos.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn cuenta con esta
facultad, 1las acciones de inconstitucionalidad presentadas
ante el maximo tribunal analizan la constitucionalidad de esas
leyes. Hay, empero, un gran problema en este “legislador
negativo” mexicano. Si existe una ley que éste considere
inconstitucional puede dejarla sin efectos, derogar algunos
articulos o, de plano, abrogar la ley, pero este legislador
negativo no tiene la capacidad de proteger a los ciudadanos de
una reforma constitucional.

Suena ildégico que una reforma constitucional pueda ser
inconstitucional, pero sucede; baste ver, por ejemplo, la Ley
de Seguridad Interior publicada el 21 de diciembre de 2017 en
el Diario Oficial de la Federacién, ley que fue invalidada por
sentencia de accidén de inconstitucionalidad de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidén y publicada el 30 de mayo de 2019,
empero, el gobierno sucesor del promovente tuvo la idea de que
en vez de que fuera ley se elevara a rango constitucional como
reforma, por lo que, aunque la Suprema Corte la habia declarado
inconstitucional, al ©posteriormente formar parte de la
Constitucidén, ya no se pudo hacer nada.

La Corte no tiene siquiera la facultad de revisar las

reformas, por lo dque, una vez dque una ley declarada
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inconstitucional se eleva a rango de la Constitucidén 1los
ciudadanos no tienen forma de solicitar qgue no pase dicha
reforma, porque no hay ningin instrumento legal que pueda
quitar ni hacer mella en las reformas aparentemente
constitucionales.

Frente a este problema Kelsen sefiala que no es posible
proponer una solucidén uniforme para todas las constituciones,
pero recalca que la organizacidén de la Jjurisdiccidn
constitucional debe moldearse sobre las particularidades de
dicha constitucién. Por eso, al proponer un tribunal
constitucional se debe tomar en cuenta lo siguiente:

A) E1l numero de miembros no debe ser muy elevado,
considerando que es sobre cuestiones de derecho a 1lo
que estd llamado a pronunciarse.

B) Las elecciones de los integrantes no pueden reservarse
sblo para los legisladores o jefe de estado, pero si se
pueden combinar; ya sea que el legislador proponga y el
jefe de estado elija o viceversa.

C) Otorgéarsele facultades para proponer candidatos, al

menos para una parte de los puestos.?i3?

139 Vig, Ibidem, pp. 57 y 58.
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Por esto, dice Kelsen, EIl tribunal tiene, en efecto, el
mas grande interés en reforzar su autoridad llamando a Su seno
a especialistas eminentes.140

La parte toral que concierne a este trabajo y que el mismo
Kelsen la describe como importante es la de excluir de la
jurisdiccidén constitucional a 1los miembros del Parlamento o
del gobierno, puesto que son precisamente sus actos los que
deben ser controlados. Es muy dificil, pero seria deseable,
alejar de la jurisprudencia del tribunal constitucional toda

influencia politica.l4!

5.3 Tirar las reformas constitucionales
La garantia constitucional se basa sobre todo en la anulaciédn
del acto inconstitucional, sin embargo, el problema radica
precisamente en que la garantia sea respaldada sélo por el
acto, quizd es una de las mayores criticas que se le pueden
hacer a Hans Kelsen.

Dice Kelsen que deben de someterse al control de la

jurisdiccidén constitucional todos los actos que acusen forma

de leyes.. E1 control de su regularidad no puede ser confiado a

190 Jbidem, p. 58.
141 Jdem. Lo resaltado no es propio del texto original, sino de la autora de este trabajo.
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ninguna instancia mds que a la jurisdiccidn constitucionall4?,
y si bien se concuerda con ello, la garantia constitucional no
deberia tener su base solamente en anular los actos
inconstitucionales, la base primordial deberia ser gque se
pudiera revisar el fondo, no sbélo la forma y que, al ser
sefialada como inconstitucional pudiera ser anulada como ley y
quitada de la Constitucidén por ser violentadora de la
Constitucidén, aunque en un primer momento los legisladores no
lo hayan considerado asi.

Claro que el poder quitar las reformas constitucionales
de la Constitucidén se justificaria porque de acuerdo con la
misma Constitucidén mexicana para ser legislador no se requiere
casi nada, mas que el requisito de cumplir cierta edad y ser
mexicano por nacimiento; por otro lado, para ser ministro de
la Suprema Corte se requiere un titulo universitario que avale
que se sabe del tema gque se estd discutiendo.

Quizd no es obligatorio que los legisladores sepan de
derechos humanos ni si alguna propuesta resulta
inconstitucional, pero si los ministros, ellos deben tener al
menos un conocimiento basico de lo que va contra los derechos
o contra la Constitucidén, de ahi que no deberian tener la

ultima palabra aquellos a los que no se le pide ningun requisito

42 [bidem, p. 59.
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para ejercer un puesto, sino que la decisidén final deberia ser
tomada por aquellos cuyo uno de los requisitos es que conozcan
acerca de la Constitucidn y qué es lo que va contra ella, que
si bien no lo requiere tal cual, si lo hace cuando se le pide
a los aspirantes a ministros que hayan estudiado 1la
licenciatura en derecho.

La propuesta de Carl Schmitt de que sea el jefe de estado
el garante de la Constitucidédn tampoco es factible en México
porque para ser presidente de la Republica no se necesita
conocer acerca de derechos ni de nada.

Se puede observar también que ha sido por violaciones
manifiestas de las leyes que se ha despojado a los ciudadanos
de algunos de sus derechos, aunque posteriormente algunos
legisladores han pretendido justificar. Es en parte por esto

que Simén Bolivar sefiala que los Estados son esclavos por la

naturaleza de su constitucidn o por el abuso de ella. Luego un

pueblo es esclavo cuando el gobierno, por su esencia O por Ssus
vicios, huella y usurpa los derechos del ciudadano o subdito.14

Desafortunadamente ha sido la misma Corte la gue ha
rechazado la facultad que pudiera haber tenido de tirar o echar

atrés una reforma constitucional. En la accidn de

13 Bolivar, Simén, “Carta de Jamaica”, en Nuestra América, México D.F., UNAM, 2003, p. 29.
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inconstitucionalidad 168/2007 vy su acumulada 169/2007 1la
Suprema Corte menciond que

El articulo 135 constitucional no establece limitacidn

alguna para reformar o adicionar la Constitucién, sino

solamente los &6rganos competentes para hacerlo. E1

control de la regularidad de estos actos no se establece
a favor del Poder Judicial de la Federacidn, sino de las
Legislaturas Federal y de los Estados, correspondiendo al
Congreso de la Unidén o, en su caso, a la Comisidn

Permanente, emitir la declaratoria de aprobacidédn de tales

reformas o adiciones.!'?!

Ciertamente la Suprema Corte actudé en la méxima de que
como la Constitucidén no decia explicitamente que podia
funcionar como un legislador negativo, entonces, no tenia la
facultad y echar fuera de la Constitucién las reformas, por lo
tanto, se limitd a decir que la Constitucidédn no le otorgaba
ninguna facultad gque pudiera revisar lo que el legislador le
hacia a la Constitucién.

Para que el legislador no sea omnipotente en cuanto a las
reformas y adiciones que se le realizan a la Constitucidn vy
para dque éste tenga un verdadero freno vy contrapeso es
necesario que se dote a la Suprema Corte de la facultad de
funcionar como legislador negativo, es decir, que pueda revisar
no sélo la actuacidédn de los legisladores al momento de realizar

una reforma constitucional, sino que si al someter a estudio

44 Accion de Inconstitucionalidad 168/2007 y su acumulada 169/2007, Semanario Judicial de la
federacion y su Gaceta, Novena Epoca, 26 de junio de 2008, p. 223.
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las reformas éstas resultan ser inconstitucionales pueda
invalidarlas % ordenar al legislador que las quite
inmediatamente de la Constitucidn.

Otra solucidén seria hacer una verdadera diferenciacién
entre lo que es una Suprema Corte y lo que es un Tribunal
Constitucional, por lo que, al ver que la Suprema Corte
pareciera estar funcionando como un tribunal ordinario mas, se
cree un verdadero Tribunal Constitucional que sélo atienda esos
casos relevantes que tengan que ver estrictamente con la
Constitucidén vy, claro estd, que pueda quitar una reforma
constitucional que en realidad resulta inconstitucional.

Otra de las soluciones, si es gue no se desea un tribunal
constitucional que sea a la vez un legislador negativo seria
que las reformas se sometieran a referéndum, pues, mas alla de
las elecciones que se realizan cada tres y seis afilos 1los
ciudadanos parecieran no tener mayor injerencia en la vida
constitucional y democratica del pais, realizar referéndums
seria una forma mayor de tomar en cuenta al ciudadano.

El peligro de un referéndum radicaria en la popularidad
de un partido politico o una figura politica que influya tanto
en ciertos ciudadanos que estos voten mds por lo que se les
dice gque voten que por haber realizado un estudio de lo que se

va a votar, sin embargo, no se debe despreciar a los ciudadanos
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ni la capacidad que tienen de leer y preferir el beneficio para
todos en vez de s6lo para unos cuantos.

Es pues necesario que exista un tribunal constitucional
que funcione como legislador negativo y que pueda echar atrés
las reformas constitucionales, de obviarse esto, seria entonces
viable que sea la ciudadania la gque sea llamada a votar en
referéndum si cree conveniente o no la reforma constitucional
propuesta por los legisladores, y esto porque la democracia
electoral no debe ser considerada como un cheque en blanco de
los ciudadanos para los legisladores pues esta versidn de
democracia ha favorecido la tirania absolutista de los partidos
politicos como Unicos medios de acceso al poder, con profunda
raiz dictatorial (grupal), porque no le permite a la sociedad
discutir, cuestionar, participar o revocar las decisiones del

poder.14°

5.4 La Constitucién como limite de las reformas. Una propuesta
para detener el ultrarreformismo mexicano

La historia de nuestra Constitucion muestra un Iindicador

preocupante: su alta reformabilidad y su inestabilidad como

15 Paz Gonzalez, Isaac de, “Perspectiva histérica de la reforma y la teoria y la teoria constitucional en
México. ;Como replantear el camino?”, en Derecho procesal constitucional en perspectiva historica.
A 200 afios del Tribunal de Ario de Rosales, tomo II, [Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Juan Antonio
Magafa de la Mora y Emmanuel Roa Ortiz coords.], Ciudad de México, UNAM-IIJ-Poder Judicial del
Estado de Michoacan, 2018, p.129, nota al pie de pagina nimero 31.
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documento normativo fundante.l4® Es por eso que a partir de la
deteccidén de los problemas en la Constitucidén es que se deben
empezar a proponer cuales serian las soluciones.

El primer problema y el mas evidente es gque se puede
reformar cualquier articulo constitucional, aunado a ello se
presenta el que por mucho que se reforme no quiere decir que
se cumpla ni que se garantice que se cumpliréa.

Aungue la teoria diga gque la Constitucidédn mexicana es una
constitucidén rigida se puede decir que en la practica ésta es
sumamente flexible, quizd la mas flexible de entre las
flexibles. Agqui mismo puede identificarse el segundo problema,
pues representa un mensaje de que todo lo que no se cumple se
constitucionaliza con la esperanza que dentro del texto
constitucional, ahora si, se obedezcal?’. Esto sbélo evidencia
la pésima o nula metodologia de los legisladores al realizar
la propuesta de una reforma constitucional, por lo que las
reformas parecen sélo obedecer a confrontaciones politicas méas
que a propuestas para mejorar al pueblo y su entorno.

Un tercer problema a tratar es la falta de légica de las
reformas, pues, asi como se puede proponer un cambio a una
institucidén, como cambiar el IFE a INE, se puede proponer una

reforma energética y dejar pausada una propuesta para abordar

196 Jbidem, p. 117.
197 Ibidem, p. 119.
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otra; o aprobar en tiempo récord, cuestién de horas, cierta
reforma mientras que otras pueden tardar afios. No necesitan ir
de la mano ni mucho menos identificar cuales propuestas abarcan
el mismo articulo a reformar, por lo que se puede aprobar una
reforma que diga una cosa y otra reforma que contradiga 1lo
apenas aprobado.

Otro de los problemas es que en realidad no se fijan
objetivos y si se fijan, se busca que los objetivos sean
inmediatos y se evita una revisidén posterior para saber si ha
beneficiado o no a largo plazo dicha reforma. Se propone, pero
no se mide ni se investiga si hubo mayores dafios que beneficios.

Un quinto problema es que la Constitucidén mexicana carece
de clédusulas pétreas o de intangibilidad, es decir, cualquier
articulo constitucional puede ser reformado o adicionado sin
importar que haya contradicciones entre dos o mas articulos o
incluso retire, cancele o limite un derecho fundamental. La
mayoria de las clausulas pétreas se limitan a mantener una
forma de Estado, pero eso no significa que todas las
constituciones rigidas se adhieran o sbélo signen esa cléausula
pétrea.

Cuando la Constitucidn impone limites sustanciales a las
leyes de revisidén, una ley de revisidn puede ser
inconstitucional por razones atinentes a su contenido; es
inconstitucional toda ley que intente reformar
precisamente esa parte de la Constitucién que la

Constitucidén misma prohibe reformar.
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Ahora bien, en tales circunstancias, la cuestidén es saber
si la cléausula constitucional que prohibe la reforma puede
ser, a su vez, reformada (derogada) o no.

Comunmente, la doctrina y en ocasiones los propios
tribunales constitucionales piensan que no; las clausulas
constitucionales que prohiben la reforma constitucional
no pueden ser derogadas..

Para que una norma cualquiera esté sustraida a la
derogacidén hace falta que exista otra norma positiva que
prohiba tal derogacién. Pero las clausulas
constitucionales que limitan la reforma prohiben reformar
no a ellas mismas, sino a otras disposiciones
constitucionales.?!*®

Quiza el problema mads grande que tiene la Constitucidn es
que no hay una definicidén de qué es ni qué significa
constitucidén. Si bien la doctrina si tiene una definicidn, no
toda la doctrina la define de la misma manera pues incluso debe
saberse desde qué perspectiva se quiere definir, es decir,
juridica, politica, sociolégica o filosdéfica, y no sdblo eso,
también se debe tomar en cuenta en qué sentido se quiere dar
una definicién, en el material o formal.

Ya en el capitulo primero de este trabajo se propuso una
definicién de constitucidén gque pretende generar no sdélo una
discusién, sino que se asiente una definicidén para la nacidn
mexicana y que pueda dar una pauta para mejorar la Constitucidn

mexicana o0 se cree una nueva para que represente y resuelva ya

148 Guastini, Riccardo, £studios de teoria constitucional, 42 ed., México D.F., Fontamara, 2013, pp. 51y
52.
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no las necesidades de 1917, sino las que en este siglo XXI
tiene la poblacién de México.

Es por eso que se retoma y se propone esta definiciédn,
Constitucidén es la obra del principio generador o la capacidad
de una nacidén para formarse como tal y desarrollarse con base

en el comportamiento marcado en dicho texto.

5.4.1 La propuesta
Una vez detectados algunos problemas (que no todos) que
presenta la Constitucidén es obligatorio que se presenten
propuestas para solucionarlos; se iradn resolviendo del Ultimo
al primero.

Ya se propuso una definicidén de constitucidn, pero se
propone no sélo para que se sefiale en la doctrina, sino para
que se incluya dentro de la Constitucidén. Todos agquellos que
lean la Constitucidén deben saber qué se supone dque debe
entender por ésta y esto porque, como se ha visto, ni siquiera
los expertos la definen de la misma manera, por lo gue es
necesario que toda la poblacidén sepa a qué se refiere 1lo
juridico cuando se habla de constituciédn.

El quinto y primer problema sefialados se pueden juntar y
resolver similarmente, pues el hecho de que se pueda reformar

cualquier articulo puede ser combatido con cldusulas pétreas o
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de intangibilidad. La Constitucidén deberia tener un articulo
que sefiale cudles articulos (e incluso mencionar un porgué) no
pueden ser reformados ni adicionados; al mismo tiempo tendria
que haber otro articulo que mencione gque ese articulo no puede,
a su vez, ser reformado.

En el mismo sentido, para resolver los problemas seflalados
en el parrafo anterior, se propone crear un verdadero Tribunal
Constitucional que revise tanto el proceso de reforma como el
contenido de ésta, ello con el fin de ver si lo que se propone
en la reforma es constitucional.

Por otro lado, para evitar gque no haya objetivos o que
sean buscados sb6lo objetivos a corto plazo, el Tribunal
Constitucional que se propone debe tener la facultad tanto de
funcionar como legislador negativo como la de revisar si 1la
reforma aprobada ha funcionado a largo plazo, si ha beneficiado
o ha perjudicado a la sociedad, esto con el propdsito de que
no se constitucionalice nada mas por el deseo de gue se
obedezca, a veces una reforma constitucional no es necesaria,
sino que podria caber dentro de la ley gque regule el tema.

La falta de légica, es decir, estas discusiones en tiempo
récord, en gque una misma legislatura resuelva, pause y cambie
los temas o reforme la reforma puede resolverse si con el
Tribunal Constitucional, pero que éste utilice la “férmula de

Radbruch” con la que pueda evaluar si lo que se propone es
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sumamente injusto, pues la injusticia extrema no es derecho.
Esto ayuda a que cuando se vea un derecho injusto se pueda
declarar la invalidez de la reforma, ademas de que como se debe
aspirar siempre a la Jjusticia, al obviarse esto pueda
declararse la nulidad.

De igual forma, debe ampliarse el concepto de categoria
sospechosa en el que si bien se sospecha de un término que
utiliza el legislador y que pueda ser constitucional, debe
sospecharse también de la redaccién completa de la reforma y
de los motivos que impulsan a los legisladores a proponerla
pues éstos pueden querer proponer una reforma constitucional
porque ellos estuvieren haciendo algo inconstitucional.

Por tltimo, es necesario solucionar también la falta de
metodologia legislativa, por ello se propone que también el
Tribunal Constitucional que se cree revise si los legisladores
han implementado el test de razonabilidad en el cual se examine
la idoneidad y la necesidad de 1la reforma constitucional
propuesta, esto para revisar los objetivos politicos y de
derecho que en realidad existen.

Como un extra, también se propone que el Tribunal
Constitucional que se cree, al revisar la metodologia
legislativa, utilice siempre la ponderacidén alexyana, en donde
la regla de adecuacidén invalide 1la reforma cuando no es

adecuada e infringe un segundo articulo; la regla de necesidad
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plantee una alternativa a la reforma; y la regla de ponderacidn
obligue a argumentar légicamente y sin falacias cuando se puede
cumplir un principio a costa de otro, y por supuesto que
diferencie entre una regla y un principio, en donde se sepa
las reglas son normas que, dadas determinadas condiciones,
ordenan, prohiben, permiten u otorgan un poder de manera
definitiva mientras que los principios ordenan optimizar.l4?

En un agregado segundo, se ©propone la redaccidn,
aprobacién y promulgacién de una nueva constitucidén que incluya
las soluciones planteadas aqui y que recoja las soluciones a
las necesidades de los mexicanos.

Cada wvez dque se plantea que se escriba una nueva
constitucidén muchos Jjuristas mencionan que no es necesario
hacerlo, que basta con reformar (otra vez) la constitucidn para
que se obedezcan, ahora si, los limites de todos los poderes
(sobre todo del legislativo). A pesar de ello, los ciento seis
afios de la Constitucidén mexicana y los ciento un afios de
reformas constitucionales han demostrado que éstas han sido
badsicamente inservibles, o funcionales a corto plazo, por lo
que se debe replantear, quizd por medio de la ponderacidn
alexyana, si es necesaria o no una nueva constitucidén para

México.

199 Alexy, Robert, Derecho y razon prdactica, 32 ed., México D.F., Fontamara, 2014, pp. 29 y 30.
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CONCLUSIONES
En este trabajo se examindé cbédmo es que estd funcionando
realmente la Constitucidén Politica de 1los Estados Unidos
Mexicanos al momento de ser aplicada, esto por medio de un
recorrido sobre lo que le ha sucedido a lo largo de sus 106
afios. Bajo esta tesitura se 1llegd a las siguientes
conclusiones:

1. Debe integrase dentro de 1la Constitucidén lo que se
entiende por este concepto con el fin de que todos 1los
que vivan en el pais sepan lo que significa.

2. Sistema Jjuridico debe entenderse como el conjunto de
instituciones gubernamentales, normas juridicas,
actitudes y creencias vigentes en un pais sobre lo que es
el derecho, su funcidén en la sociedad y la manera en que
se crea o deberia crear, aplicar, perfeccionar, ensefiar y
estudiar.

3. Sistema politico es el conjunto de instituciones que se
establecen para organizar los asuntos de gobierno.

4. Una reforma se refiere al procedimiento que se realiza a
fin de modificar, mejorar, enmendar, actualizar o innovar
algo, en este caso, la constitucidn.

5. 531 bien las reformas son necesarias, el exceso de éstas
causa problemas tales como: desorden del texto

constitucional, terminologia inconsistente, disparidad en
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el alcance y profundidad de 1la regulacidén, falta de
sistema, errores en la ubicacién de las disposiciones,
disparidad de la vigencia territorial de las disposiciones
constitucionales, haya mas articulos reglamentarios.

La Constitucidén Politica de los Estados Unidos Mexicanos
es, en teoria, una constitucidén rigida, pero no establece
qué se puede reformar o adicionar, por lo que todo se
puede cambiar, quitar o adicionar. De ello deriva la
necesidad de incluir cliusulas pétreas o de intangibilidad
dentro de la Constitucidn

La Constitucidén general de México no expresa valores
constitucionales porque no seflala niveles de rigidez ni
menciona qué normas constitucionales se consideran mas
fundamentales o identitarias.

Si bien la Constitucidén mexicana se considera rigida sobre
todo por el proceso legislativo que tiene que llevarse
para ser reformada, las violaciones de las reglas
legislativas de aprobacién a una reforma no implican nada,
pues ni siquiera la Suprema Corte tiene la competencia
para revisar los procedimientos del poder reformador.

La Constitucidén mexicana no toma en cuenta a su pueblo
para ser reformada, pues los ciudadanos no cuentan con

ningin juicio ni recurso para impugnar una reforma ni
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mucho menos se les consulta en un referéndum para saber

si quieren o no gque sea aprobada la reforma.

10. Constitucidn abusiva es una constitucidn que pretende
legitimar sistemas politicos gobernantes por medio de
reformas o enmiendas constitucionales ilimitadas, sin
test de sustitucidédn constitucional ni clausulas petras
expresas.

11. La Constitucidén mexicana es tomada como un
instrumento de poder, esto pone en evidencia un sistema
de gobierno cinico vy totalitario, en el que 1los
detentadores del poder no se detienen ante nada ni nadie,
con tal de conservarlo y retener riquezas y privilegios.
Se habla de incumplimiento y violacidén de la carta magna;
de arbitrariedad, corrupcidn e irresponsabilidad.

12. Es necesario excluir de la jurisdiccidn
constitucional a los legisladores, puesto que son
precisamente sus actos los que deben ser controlados.

13. Debe crearse un verdadero Tribunal Constitucional que
tenga, al menos, las facultades de:

a) Revisar el proceso de reforma constitucional y el
contenido de ésta para verificar que, efectivamente, la
reforma no violente la Constituciédn.

b) Funcionar como legislador negativo, es decir, cuando el

procedimiento de reforma o el <contenido de ésta
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14.

violenten la Constitucidén pueda éste derogarla o
mandatar que los legisladores la quiten de 1la
Constitucidédn inmediatamente.

Investigar si la reforma aprobada ha tenido 1los
beneficios sefialados o si, en vez de esto, ha
perjudicado a la sociedad. De resultar lo ultimo,
quitarla de la Constitucidn.

Utilizar la férmula de Radbruch para evaluar si algo
que parece injusto es sumamente injusto y, por lo tanto,
carente de derecho; de ser asi, la reforma no deberia
poder si quiera formar parte ni de la Constitucidén ni
de ninguna otra ley.

Ampliar el concepto de categoria sospechosa. Es decir,
que se sospeche no sbélo del uso de un término, sino del
actuar del legislador.

Utilizar y proponer una metodologia legislativa, la
cual debe contener, como minimo un test de
razonabilidad en el cual se examine la idoneidad vy
necesidad de la reforma, ademds de utilizar siempre la
ponderacidén alexyana.

La creacidén de un tribunal constitucional mexicano

es para que las actividades ejercidas por él eviten el

ultrarreformismo constitucional que pretende legitimar

sistemas politicos.
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15. Para dejar de afectar 1la Constitucidén actual en

cuanto a su desface normativo y sintactico, asi como en
su redacciodn, ademas de sélo otorgar beneficios
partidistas, probablemente ha 1llegado el momento de
escribir una nueva constitucidédn gque recoja, desde un
principio, los ideales, necesidades vy soluciones dque

requiere su pueblo.
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