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PREFACIO A LA SEGUNDA EDICION

1. INTRODUCCION

La Constitucion mexicana en vigor ha sido reformada en multiples ocasio-
nes. Hay diversidad de calculos al respecto. En los tltimos tres sexenios
ha sufrido amplias reformas. No es verdad que en la época del partido he-
gemonico se hicieran tantas reformas como ahora —con la excepcion del
sexenio de Miguel de la Madrid con 66 articulos reformados y el de Salinas
de Gortari con 55, que son en su nimero, cercanos a los que actualmente se
efectian—. Sin embargo, esa actividad reformadora no se ha materializado
en la construccion de un Estado constitucional y democratico de derecho.

Por razones diversas no logramos contar con una sociedad democrética,
igualitaria y de libertades. Esas razones tienen que ver con la influencia in-
debida que realizan, hoy en dia, los poderes facticos sobre las instituciones
al grado de subordinarlas a sus intereses y porque los actores politicos no
han concluido la transicién a la democracia a través de un nuevo pacto
constitucional.

La generacion de la transicion democratica, que la constituimos todos
nosotros, no ha logrado comprender a cabalidad la importancia que tendria
un nuevo texto constitucional para transformar el status quo imperante,
que ni es democratico, ni igualitario, ni libertario.

Se desconfia de la Constitucion porque se piensa que es solo un pedazo
de papel y se olvida que en un Estado constitucional y democratico de dere-
cho, ésta tendria que ser necesariamente normativa, es decir, sus principios,
reglas y valores tendrian que coincidir, aunque sea aproximadamente, con
la realidad.

Con este tipo de reflexiones me congratulo en presentar nuevamente
este libro, escrito en 1995. Muchas de las aseveraciones que contiene ten-
drian que ser matizadas o corregidas, tanto por la evoluciéon en mi pensa-
miento como por los cambios constitucionales que han recibido algunas
de las normas de la Constitucion de 1917, que en el tiempo que escribi el
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libro estaban vigentes. Sin embargo, considero que la hipotesis fundamen-
tal permanece: México necesita una nueva Constitucion. Igualmente se
mantienen muchos de mis puntos de vista (verbigracia, la pertinencia del
sistema parlamentario para México); otros, por el contrario, han sido mo-
dificados. Por ejemplo, ahora estimo dadas mis vivencias personales que el
Consejo de la Judicatura debe ciudadanizarse y que sus titulares deben ser
elegidos por los ciudadanos, sin que haya integracion judicial mayoritaria
en ellos, y, considero que es necesaria la eleccion democratica, por voto
directo de los ciudadanos, de los titulares de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion y de los 6rganos constitucionales autdbnomos para evitar el re-
parto de cuotas entre los partidos mayoritarios. También me he convencido
de los impactos de los modelos econémicos en la vida constitucional, de
la pertinencia de defender la soberania y los recursos naturales de nuestra
nacion. He entendido igualmente la necesidad de construir socialmente
una ética solidaria y cooperativa para fundamentar los consensos constitu-
cionales frente a éticas puramente procedimentales e individualistas.

II. RECUENTO DE LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES DE 1995 A jurio pE 2011

De 1995 a la fecha' se han publicado 63 decretos de reforma constitu-
cional (del 134; inclusive, al 196). Ha sido una época, en donde a pesar del
fin del presidencialismo imperial, de la existencia de gobiernos divididos,
y de la alternancia en el poder presidencial a partir 2000, el poder revisor
de la Constitucion ha aprobado numerosas reformas constitucionales. Los
sexenios de Ernesto Zedillo, Vicente Fox Quesada y Felipe Calderon han
sido prolijos en reformas constitucionales. En el sexenio de Ernesto Zedi-
llo se reformaron 77 articulos de la Constitucion; en el de Vicente Fox 31
articulos y, con Felipe Calderdn, la suma hasta este momento, supera al de
Ernesto Zedillo con mas de 77 articulos reformados.

La gran actividad reformadora por desgracia no ha significado una trans-
formacion radical del status quo. Se reforman, adicionan, modifican o de-
rogan normas constitucionales con distintos propdsitos: para perfeccionar
parcialmente algunas instituciones; fortalecer las competencias de las au-
toridades centrales, muchas veces, en detrimento de las autoridades estata-
les y municipales; afinar las reglas y las instituciones electorales; introducir
mecanismos en el &mbito penal constitucional, que son propios del derecho
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penal del enemigo, como son las figuras del arraigo o la determinacion de la
prision preventiva oficiosa en delitos relacionados con el crimen organizado,
el secuestro o la trata de personas; conceder relativa autonomia constitucio-
nal a determinados o6rganos como el electoral o la Comision Nacional de
Derechos Humanos, y dar marcha atras a reformas que habian dado indepen-
dencia a instituciones como el Consejo de la Judicatura Federal. En derechos
humanos o en materia de defensa de la Constitucion —derecho procesal
constitucional— las modificaciones constitucionales han carecido de ambi-
cion, al igual que las realizadas en los 6rganos de fiscalizacion del pais.
Nosotros pensamos que el camino de las reformas parciales motivadas
casi siempre por circunstancias politicas coyunturales o por meras ocu-
rrencias no es la via adecuada para concluir y consolidar la transicion a
la democracia en el pais. Pensamos que sélo con una revision integral, de
conjunto y de preferencia con una nueva Constitucion, lograremos auxiliar
por la via juridica e institucional en la transformacion necesaria del pais.
Nuestro sistema politico sigue presentando insuficiencias democraticas
que las reformas constitucionales aprobadas no han resuelto (por ejemplo,
el cambio del régimen presidencial por uno parlamentario en donde pre-
valezcan instituciones y procedimientos horizontales y transparentes con
rendicion efectiva de cuentas a la ciudadania). Nuestra sociedad contintia
siendo profundamente desigual con uno de los peores indices de distribu-
cion de la riqueza en América Latina. La economia nacional no es aun una
economia de mercado, es una economia monopolizada y secuestrada por
muy pocos intereses econémicos nacionales y extranjeros. La alternancia
en el poder presidencial no propicid6 mas democracia, sino la captura de
las instituciones por los poderes facticos (los Estados Unidos, los grandes
empresarios, el poder mediatico, el ejército, el poder sindical, la partido-
cracia, las iglesias, entre otros). Nuestro nivel de soberania decrece por
las ambiciones de los Estados Unidos, de otros paises y de grandes trasna-
cionales que ambicionan nuestro petroleo y recursos naturales. El modelo
neoliberal, que en el mundo desarrollado va en retirada, en México aun es
dogma inamovible. La democracia participativa y deliberativa no esta aun
prevista en el texto constitucional ni en los medios juridicos e instituciona-
les necesarios para que los derechos econémicos, sociales y culturales (a
la educacion, salud, empleo, vivienda o cultura) de los habitantes, puedan
cumplirse debidamente a través de garantias institucionales y procesales.
La corrupcion y la impunidad siguen campeando a lo largo y ancho del
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pais por las insuficiencias de las instituciones de fiscalizacion, seguridad
publica, procuracion, administracion de justicia y penitenciarias.

Es obvio que las decenas de reformas constitucionales, aprobadas en
los ultimos dieciséis afios, no han logrado contribuir a transformar nuestra
nacion. El gatopardismo institucional en el que vivimos nos ensefia que
cambia la Constitucion para que nada se transforme realmente. No tenemos
aun un Estado de derecho y algunos apuntan que nuestro Estado es fallido;
nosotros consideramos que el régimen de corrupcion, simulacion y privile-
gios en el que nos encontramos impide transformar sustancialmente nuestra
realidad. Una nueva Constitucion es necesaria para modificar la actual si-
tuacion y realizar la trasformacion que el pueblo de México esta esperando.
Esa nueva Constitucion debe cumplir con un requisito ineludible para que
produzca el fruto esperado, que es cambiar la realidad injusta. Para ello
debe ser normativa, eso significa que debe hacer lograr —mediante garan-
tias institucionales y procesales— que sus normas sean una realidad. Si la
Constitucion no vincula normatividad con facticidad, si no se hace presente
cotidianamente en la realidad, nunca saldremos de nuestro gatopardismo
historico.

Hagamos un recorrido por las reformas constitucionales desde 1995
para que el lector juzgue su suficiencia o insuficiencia. Acepte o se aparte
de nuestras hipotesis.

1. Sexenio de Ernesto Zedillo®

En ese sexenio las reformas constitucionales siguieron alentando la pri-
vatizacion de los recursos estratégicos del Estado. Se propici6 una reforma
judicial que transformo a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, aunque
ésta no se puede considerar aun un tribunal constitucional por sus mengua-

2 No vamos a referirnos al decreto 133, por el que se declaran reformados los articulos
21, 55, 73,76, 79, 89, 93, 94, 95, 96, 97, 98, 99, 100, 101, 102, 103, 104, 105, 106, 107,
108, 110, 111, 116, 122 y 123 (publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 31 de
diciembre de 1994, con fe de erratas del 3 de enero de 1995); en virtud de que se encuentra
tratado en el libro. Mediante ese decreto se determind que eran susceptibles de impugna-
cion las resoluciones de no ejercicio de la accion penal y de desistimiento del Ministerio
Publico; se establecio un nuevo método para la designacion e integracion de los ministros
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion; se cre6 el Consejo de la Judicatura Federal,
indicandose sus facultades y los procedimientos para la designacion e integracion de sus
titulares; se modifico el capitulo de controversias constitucionales, y se incluyeron las ac-
ciones de inconstitucionalidad, entre otras reformas.
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das competencias en la tarea de defender la Constitucion; se continud con
el endurecimiento del sistema penal; se creo6 la entidad superior de fiscali-
zacion; se otorgd autonomia constitucional a la Comision Nacional de De-
rechos Humanos; se realiz6 una reforma municipalista, y, 1o mas rescatable
de las reformas constitucionales del sexenio, consistié en la probacion de la
reforma constitucional electoral de 1996, que propicio la alternancia en el
poder presidencial en 2000.
Las reformas constitucionales en ese periodo son las siguientes:

1. El decreto 134 declara reformado el cuarto parrafo del articulo 28 (pu-
blicado en el Diario Oficial de la Federacion® el 2 de marzo de 1995). La
reforma tuvo por finalidad sustraer de las areas estratégicas del Estado, que
solo son susceptibles de ejercerse por el Estado, las comunicaciones por sa-
télite y los ferrocarriles, para poder concesionarlas a los particulares. Se tratd
claramente de una reforma para limitar la intervencion del Estado en la eco-
nomia y favorecer al capital privado, tanto nacional como extranjero.

2. El decreto 135 declara reformados los articulos 16; 20, fraccion I, y pe-
nultimo péarrafo; 21, 22, y 73, fraccion XXI (publicado en el DOF el 3 de ju-
lio de 1996). Se sefiala en dicho decreto el principio de inviolabilidad de las
comunicaciones, se precisa que éstas so6lo podran realizarse con autorizacion
de las autoridades facultadas por la ley o por el titular del Ministerio Ptblico,
y se indica que en materia electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral, admi-
nistrativa o las que tenga el detenido con su defensor no se autorizaran. La
reforma al articulo 20 tiene relacion con la libertad bajo caucion y la liber-
tad provisional, salvo ciertos casos en los delitos no graves —reincidencia,
riesgo para el ofendido o la sociedad— procedera la libertad bajo caucion,
pues, en delitos graves, ésta no se concedera. L.a modificacion al articulo 22
es para precisar cuando el aseguramiento de bienes a un reo no se entiende
como confiscacion (pago de la responsabilidad civil, enriquecimiento ilicito,
delincuencia organizada o de bienes propiedad del sentenciado en donde
éste no acredite su legitima procedencia). La reforma a la fraccion XXI, del
articulo 73, es para ampliar las facultades de las autoridades federales a fin
de que puedan conocer de delitos del fuero comtin cuando tengan conexidad
con delitos federales. Tal como puede apreciarse la reforma tuvo el propdsito
de endurecer el sistema penal, e incrementar las competencias de las instan-
cias federales en detrimento de las estatales y del Distrito Federal.

3 En adelante DOF.
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3. El decreto 136 declara reformados diversos articulos de la Constitu-
cion en materia electoral (publicado en el DOF el 22 de agosto de 1996).
Entre los objetivos mas importantes de la reforma estan: la no pertenen-
cia del secretario de gobernacion al Consejo General del Instituto Federal
Electoral como presidente del mismo; nuevos procedimientos de integracion
del Consejo General del IFE (conformado por ocho consejeros electorales y
un consejero presidente); reglas mas equitativas para la distribucion del fi-
nanciamiento publico a los partidos; la incorporacion del Tribunal Electoral
al Poder Judicial de la Federacion; el otorgamiento de legitimacion procesal
activa a los partidos para promover acciones de inconstitucionalidad en con-
tra de disposiciones electorales; la posibilidad de sobrerrepresentacion de
la Camara de Diputados en un 8%; la creacion de senadores de representa-
cion proporcional; la obligacion de las entidades federativas para cumplir los
principios y criterios en materia electoral que la Constitucion determina, y
la eleccion directa del jefe de gobierno del Distrito Federal a partir de 1997
y la de los delegados a partir de 2000. La reforma electoral de 1996 es una
de las mas importantes de la historia reciente de México, aunque no resolvio
los problemas de equidad electoral, de debida fiscalizacién a los partidos, los
déficits de ciudadanizacion del Consejo General, entre otras deficiencias. Sin
embargo, permitio la alternancia en el poder presidencial en 2000.

4. El decreto 137 declara reformados los articulos 30, 32 y 37 (publicado
en el DOF el 20 de marzo de 1997). La reforma aclara reglas y principios en
materia de nacionalidad y ciudadania. Es importante porque permite a
los mexicanos por nacimiento la adquisicion de mas de una nacionalidad.
Esta modificacion es consecuencia de la apertura de nuestro pais al mundo y
cumple obligaciones que nuestro Estado ya habia adquirido.

5. El decreto 138 declara reformado el articulo tercero transitorio del de-
creto por el que se reformaron los articulos 30, 32 y 37 y que fue publicado
el 20 de marzo de 1997 (publicado en el DOF el 26 de febrero de 1999). La
reforma sefiala que las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada
en vigor de este decreto, seguiran aplicandose a los nacidos o concebidos
durante su vigencia unicamente en aquello que les favorezca, sin perjuicio
de los beneficios que les otorgd la reforma publicada en el decreto del 20 de
marzo de 1997. Se trata de cumplir con el principio de retroactividad siem-
pre a favor de las personas, como lo indica el articulo 14 de 1a Constitucion.

6. El decreto 139 declara reformados los articulos 16, 19, 22 y 123 (pu-
blicado en el DOF el 8 de marzo de 1999). La reforma constitucional es de
caracter penal y de seguridad publica; sus objetivos son: establecer como
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requisitos para el auto de formal prision la comprobacion del cuerpo del deli-
to y la posible responsabilidad del indiciado, sustituyendo los elementos que
antes de la reforma se exigian porque obedecian a otra teoria del derecho pe-
nal; ampliar las causas de aseguramiento de bienes que no implican confis-
cacion, y dotar a las policias de leyes laborales especificas. La modificacion
a la carta magna se inscribe en las tendencias zigzagueantes en materia penal
—cuadl es la teoria penal mas adecuada para nuestro pais—; en el paulatino
endurecimiento del derecho penal, y en el tratamiento de excepcion de las
fuerzas policiacas.

7. El decreto 140 reforma los articulos 94, 97, 100 y 107 (publicado en
el DOF el 11 de junio de 1999). Esta reforma constituye un retroceso en la
consolidacion de la autonomia del Consejo de la Judicatura Federal. Merced
a la modificacion constitucional, el Consejo pierde autonomia frente a la
Corte, pues ésta puede revisar y revocar acuerdos generales del Consejo, y
ademas, el maximo tribunal puede solicitarle al Consejo la expedicion de
acuerdos generales, los que podran ser posteriormente modificados por la
Corte.

8. El decreto 141 declara la adicidén de un parrafo quinto al articulo 4o.,
y reforma el parrafo primero del articulo 25 (publicado en el DOF el 28
de junio de 1999). La reforma establece el derecho de toda persona a un
medio ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar. Se indica que el
desarrollo debe ser sustentable y debe fortalecer la soberania de la nacion
y su régimen democratico. Se trata de un principio extraordinario que des-
graciadamente carece de garantias procesales e institucionales para hacerse
efectivo.

9. El decreto 142 declara reformada la fraccion XXIX-H, y adiciona
una fraccion XXIX-I al articulo 73 (publicado en el DOF el 28 de junio
de 1999). Se incrementan las atribuciones del Congreso de la Union. Este
podra expedir leyes que instituyan los tribunales de lo contencioso admi-
nistrativo y tendra facultades, mediante leyes generales, para legislar sobre
proteccion civil. Es una reforma que, como otras, amplia el ambito com-
petencial de la federacion con afectacion al de las entidades federativas.

10. El decreto 143 adiciona una fraccion XXIX-J al articulo 73 (publi-
cado en el DOF el 28 de junio de 1999). La reforma faculta al Congreso
para dictar leyes generales en materia de deporte. Se trata de una reforma
que invade las competencias de los estados, pues en las leyes generales
los alcances y profundidad de las competencias, quedan a la decision del
Congreso y no a la determinacion de las legislaturas locales.
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11. El decreto 144 declara reformado el articulo 58 (publicado en el
DOF el 29 de julio de 1999). Se reduce la edad para ser senador de 30 a 25
afos. La modificacion constitucional se realiz6 para favorecer a dirigentes
del Partido Verde Ecologista de México; sin embargo, es positiva porque
permite que los jovenes accedan a cargos legislativos de gran importancia.

12. El decreto 145 declara reformados los articulos 73, 74, 78 y 79 (pu-
blicada en el DOF el 30 de julio de 1999). Crea la entidad de fiscalizacion
superior de la federacion y le otorga autonomia técnica y de gestion a ese
organo. Se establecen sus principales competencias, el método y estatus
juridico de su titular. La reforma deroga a la centenaria Contaduria Mayor
de Hacienda. Pese a su trascendencia, el 6rgano de fiscalizacion superior
hasta la fecha carece de competencias suficientes para ser considerada la
instancia anticorrupcion del pais. Su autonomia es precaria porque forma
parte de la Camara de Diputados y esta supeditada politicamente a ese am-
bito legislativo. La designacion de su titular responde a criterios de reparto
de cuotas entre los partidos mayoritarios.

13. El decreto 146 reforma y adiciona el articulo 102 apartado B (pu-
blicado en el DOF el 13 de septiembre de 1999). Esta modificacion
constitucional otorga autonomia constitucional a la Comision Nacio-
nal de Derechos Humanos, y establece el procedimiento para la designa-
cion de su presidente y de su consejo consultivo; incorpora un mecanis-
mo de rendicion de cuentas a los poderes de la Union. No obstante esta
reforma, la autonomia de la Comision Nacional de Derechos Humanos
es bastante cuestionable, principalmente por el método de designacion
de su presidente, pues el nombramiento responde a los acuerdos entre
los partidos mayoritarios. Sus competencias también son limitadas porque
las recomendaciones que emite no generan los procedimientos para hacerlas
plenamente efectivas. En cuanto a su transparencia y capacidad de rendicion
de cuentas, ésta es endeble porque la ciudadania no cuenta con herramientas
de auditoria ciudadana, ni con instrumentos sociales de intervencion en su
gestion.

14. El decreto 147 declara reformado y adicionado el articulo 115 (pu-
blicado en el DOF el 23 de diciembre de 1999). Esta reforma tuvo, entre
otros, los siguientes objetivos: reconocié al municipio el caracter de nivel
de gobierno y al ayuntamiento el de 6rgano de gobierno; precisoé la facultad
reglamentaria del ayuntamiento; determind el objeto de las leyes municipa-
les; aclar6 facultades y funciones respecto a los servicios publicos; amplio
las posibilidades de coordinacion y asociacion municipal; fortalecié la Ha-
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cienda y el patrimonio municipal; indicd que la fiscalizacion de las cuentas
municipales corresponde a las legislaturas locales, y afianz6 las atribucio-
nes sobre la policia preventiva. Fue una modificacion constitucional con
pretensiones de integridad; sin embargo, comparando la autonomia y for-
taleza del municipio, con la de otros niveles de gobierno, es muy precaria,
principalmente por el inequitativo esquema de distribucion de recursos pt-
blicos entre los ambitos de gobierno y las inexistentes competencias mu-
nicipales para determinar contribuciones. Igualmente, los municipios son
débiles porque no cuentan con servidores publicos de carrera; sus cabildos
carecen de competencias suficientes para generar condiciones representati-
vas, plurales y democraticas en los ayuntamientos, y la ciudadania adolece
de adecuados mecanismos de democracia participativa y deliberativa que
hagan contrapeso al papel, muchas veces autoritario y corrupto, de las au-
toridades municipales.

15. El decreto 148 declara reformado y adicionado el articulo 4o. (publi-
cado en el DOF el 7 de abril de 2000, con una fe de erratas publicada el 12
de abril de 2000). Se eleva a rango constitucional el derecho de los nifios a
la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano
esparcimiento. El deber para salvaguardar esos derechos es de los padres,
ascendientes, tutores y custodios. El Estado debe proveer lo necesario para
garantizar la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos. Tal
como en otros casos, los derechos fundamentales de la nifiez, carecen de
garantias procesales e institucionales para hacerlos plenamente efectivos.

16. El decreto 149 declara reformadas, adicionadas y derogadas diversas
disposiciones del articulo 20 (publicado en el DOF el 21 de septiembre de
2000). La reforma determiné los derechos de los ofendidos y las victimas
de los delitos. En México no se habian reconocido constitucionalmente esos
derechos fundamentales. El Estado mexicano debio honrar mediante esta
reforma sus obligaciones internacionales. Esta reforma, como otras, es con-
secuencia del impacto del derecho internacional de los derechos humanos
en el derecho interno.

17. El decreto 150 declara reformada la fraccion XXV del articulo 73
(publicado en el DOF el 21 de septiembre de 2000). Se incorpora a las
facultades del Congreso, legislar sobre vestigios o restos fosiles. Es una
modificacion constitucional que amplia el poder de la federacion con me-
noscabo a las competencias de los estados.
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2. Sexenio de Vicente Fox

Fox prometi6é una nueva arquitectura constitucional para México. Con
el impulso politico y la alternancia en el poder presidencial pudo haber
propiciado un gran pacto constitucional de transformacion institucional y
de proteccion plena a los derechos fundamentales. No quiso hacerlo. En
su lugar, se generaron reformas constitucionales parciales e inconexas; se
realizo una reforma constitucional incompleta en materia indigena; se sen-
taron las bases para un sistema de seguridad nacional que puede trastocar
el Estado de derecho; se contemplo la responsabilidad objetiva del Estado,
se fortalecio al Senado en detrimento de la Camara de Diputados y Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion; se continud con el endurecimiento del
sistema penal, y lo mas destacable de la actividad constitucional reforma-
da, se vincula al reconocimiento muchas veces insuficiente de los derechos
fundamentales.

Las reformas constitucionales en el periodo son las siguientes:

1. El decreto 151 adiciona un segundo y tercer parrafo al articulo 1o.;
reforma el articulo 20.; deroga el parrafo primero del articulo 40.; adiciona
un sexto parrafo al articulo 18, y un tltimo parrafo a la fraccion tercera del
articulo 115 (publicado en el DOF el 14 de agosto de 2001). La reforma
al articulo lo. es para prohibir cualquier tipo de discriminacion que atente
contra la dignidad humana y tenga por objeto el menoscabo de los dere-
chos y libertades de las personas.

La modificacion al articulo 20. es para integrar a la carta magna los de-
rechos colectivos de los pueblos y comunidades indigenas; aunque fue una
reforma que qued6é muy por debajo de las expectativas forjadas por los
acuerdos de San Andrés Larrainzar, los tratados internacionales suscritos y
ratificados por México (el Convenio 169 de la OIT), y otras declaraciones
sobre derechos de los pueblos originarios. La derogacion del primer parrafo
del articulo 4o0. fue consecuencia de la reforma al articulo 20., pues dejaba
de tener sentido con la modificacion que se aprobaba en materia indigena.

La reforma al articulo 18 dispuso que los sentenciados puedan compur-
gar sus penas en los centros penitenciarios mas cercanos a sus domicilios
para propiciar su integracion.

Y la modificacion constitucional al articulo 115 establecido que dentro
del ambito municipal, las comunidades indigenas podran coordinarse y
asociarse conforme a la ley. La parte mas importante de esta reforma esta
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relacionada con la incorporacidn de los pueblos indigenas y sus derechos
a la Constitucion. Sin embargo, fue una reforma insuficiente que no doté a
las comunidades indigenas de derechos y facultades como sujetos de dere-
cho publico. La reforma rehuyo de cualquier posibilidad de establecimien-
to de autonomias indigenas territoriales y funcionales. Tampoco reconocid
a los pueblos indigenas el derecho a participar de los beneficios obtenidos
en la explotacion de los recursos naturales en sus territorios. No se quiso
establecer una cuota de representacion indigena en los cuerpos legislativos
y en los cabildos, y se dejo a la competencia de los congresos locales la
principal regulacion secundaria en esta materia, entre otras muchisimas
deficiencias y olvidos que al parecer fueron deliberados por los responsa-
bles de la reforma.

2. El decreto 152 modifica la denominacién del titulo cuarto y adiciona
un segundo parrafo al articulo 113 (publicado en el DOF el 14 de junio de
2002). El titulo cuarto se denomina ahora “De las responsabilidades de los
servidores publicos y patrimonial del Estado”. La finalidad de esta reforma
determina el caracter objetivo de la responsabilidad del Estado por dafios
causados a bienes o derechos de los particulares cuando exista una actividad
administrativa irregular. Las responsabilidades cuando son procedentes y
fundadas se traducen en el pago de indemnizaciones. La principal deficiencia
de la reforma consiste en que las instancias y tribunales que conocen de
estas responsabilidades forman parte de la 6rbita del Poder Ejecutivo. Es
decir, no hay suficientes garantias de independencia e imparcialidad en la
tutela de los derechos de los gobernados.

3. El decreto 153 adiciona el articulo 3o., parrafo primero, fracciones
III, Vy VI, y el articulo 31, en su fraccion I (publicado en el DOF el 12 de
noviembre de 2002). La reforma incorpora al Distrito Federal entre los ni-
veles de gobierno y afade la educacion preescolar como obligacion a cargo
del Estado. Cuestionamos esta reforma como otras en materia educativa,
pues la educacion en todos los niveles, desde el nacimiento hasta la tumba,
deberia ser obligacion del Estado por tratarse de un derecho fundamental
de caracter social. Paulatinamente, mediante reformas constitucionales, el
Estado dentro de sus deberes se va comprometiendo con mas niveles edu-
cativos.

4. El decreto 154 adiciona la fraccion XXIX-K al articulo 73 (publicado
en el DOF el 29 de septiembre de 2003). Faculta al Congreso de la Union
para expedir leyes generales en materia de turismo. La reforma incrementa
las atribuciones del Congreso de la Union en detrimento de las legislaturas
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locales, pues los alcances y limites de las leyes generales los fija en exclu-
siva el Poder Legislativo Federal.

5. El decreto 155 reforma el parrafo primero del articulo 63, y la fraccion
IV del 77 (publicado en el DOF el 29 de octubre de 2003). Se precisan las
formas en las que deberan de cubrirse las vacantes de diputados y senado-
res que se produzcan al inicio de la legislatura. Igualmente se determinan
los plazos para la emision de la convocatoria a elecciones extraordinarias
y para la celebracion de las mismas. La reforma responde a problemas de
interpretacion constitucional y electoral que se presentaban cuando se pro-
ducian las vacantes.

6. Eldecreto 156 adiciona la fraccion XXIX-M al articulo 73, y reforma la
fraccion VI, del articulo 89 (publicado en el DOF el 5 de abril de 2004).
La modificacion constitucional faculta al Congreso para expedir leyes en
materia de seguridad nacional, estableciendo los requisitos y limites a las
investigaciones. Se precisa que el Ejecutivo debe preservar la seguridad
nacional. La reforma, ademas de fortalecer la facultad legislativa del Con-
greso con afectacion a las legislaturas locales, otorga al Ejecutivo, por
encima de los otros poderes, 6rganos autonomos y niveles de gobierno, el
deber de preservar la seguridad nacional, lo que constituye una violacion
al principio de division de poderes previsto en el articulo 49 de la Cons-
titucion, un dafio grave al equilibrio que debe existir entre los poderes, y
una reduccion de los alcances del federalismo. Lo mas inaceptable de esta
reforma esta vinculado a la legislacion secundaria que se desprende de ella
y que pretende seguir derivandose de la misma: situar a las fuerzas arma-
das y al Consejo de Seguridad Nacional como garantes de la seguridad
nacional y con poderes para determinar declaraciones de afectacion a la
seguridad interior sin participacion del Poder Legislativo Federal, ni de las
legislaturas locales, y para menoscabar los derechos fundamentales de los
gobernados, suspendiéndolos de facto y de jure. El riesgo de esta reforma
recuerda a la Ley de Jurisdicciones espafiola de 1905 que otorgo al ejército
de ese pais la custodia del patriotismo, y que al decir de muchos autores,
desde Unamuno a Abellan fue la causa, al colocar al poder militar por en-
cima del civil, del militarismo espaiiol y de sus dictaduras.*

7. El decreto 157 reforma el articulo segundo transitorio a los articulos
30,32y 37 (publicado en el DOF el 22 de julio de 2004). Se determina que
quienes hayan perdido su nacionalidad mexicana por nacimiento, por ha-

4 Abellan, José Luis, Ensayo sobre las dos Espaiias. Una voz de esperanza, Barcelo-
na, Peninsula, 2011.
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ber adquirido voluntariamente una nacionalidad extranjera y si se encuen-
tran en pleno goce de sus derechos, podran beneficiarse de lo dispuesto en
el articulo 37, apartado A) constitucional, previa solicitud que hagan a la
Secretaria de Relaciones Exteriores, en cualquier tiempo. La reforma es
pro homine, para permitir y garantizar la hipotesis de la doble nacionalidad
a los mexicanos por nacimiento.

8. El decreto 158 reforma la fraccion IV del articulo 74 (publicado en el
DOF el 30 de julio de 2004). La modificacion constitucional consiste en tres
puntos: 1) el Ejecutivo Federal debera entregar a la Camara de Diputados
la iniciativa de la Ley de Ingresos y el Proyecto de Presupuesto de Egresos
el 8 de septiembre de cada afio; 2) la Camara de Diputados debera aprobar el
Presupuesto de Egresos y la iniciativa de Ley de Ingresos a mas tardar el 15
de noviembre de cada afio, y 3) la Camara de Diputados puede modificar
el proyecto de presupuesto de egresos que envia el Ejecutivo. Se trata de
una reforma que no resuelve los problemas de fondo porque el plazo de la
Cémara de Diputados para analizar el presupuesto es muy breve; no existe
un mecanismo de seguimiento permanente de la Camara de Diputados al
Ejecutivo para la confeccion y preparacion del presupuesto; la Camara de
Diputados no puede presentar un presupuesto alternativo al del Ejecutivo; no
existen instrumentos de supervision ciudadana en todo este proceso; no se
contempla en el derecho mexicano el presupuesto participativo, y son muy
débiles las herramientas de transparencia presupuestal, entre otros muchos y
muy graves pendientes en la materia.

9. El decreto 159 reforma el primer parrafo del articulo 65 (publicado en
el DOF el 2 de agosto de 2004). Se modifica el inicio del segundo periodo
ordinario de sesiones del Congreso, el que empieza el primero de febrero
de cada afio. La reforma no quizo darle al Congreso el suficiente poder
para controlar y supervisar al Ejecutivo y a otras instancias del poder pu-
blico. Los periodos de sesiones debieran ocupar todo el afio, salvo un mes
para vacaciones, las que se pueden dividir en dos etapas (las dos ultimas
semanas de diciembre y las dos ultimas de agosto).

10. El decreto 160 adiciona una fraccion XXIX-L al articulo 73 (publi-
cado en el DOF el 27 de septiembre de 2004). Se faculta al Congreso para
expedir leyes generales en materia de pesca y acuacultura. Nuevamente
se expanden las atribuciones del Legislativo Federal en detrimento de los
congresos locales, pues las leyes generales son obra exclusiva del Congre-
so de la Union.

11. El decreto 161 adiciona el articulo 21 (publicado en el DOF el 20
de junio de 2005). Se faculta al Ejecutivo Federal para reconocer la com-
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petencia de la Corte Penal Internacional, previa aprobacion del Senado en
cada caso. Es una reforma intermedia que no reconoce la competencia de
la Corte Penal Internacional en todos los casos. La razon de esta limitada
modificacion tiene que ver con la proteccion a los altos servidores publi-
cos, civiles y militares, del pais. El cambio constitucional salvaguarda un
margen de impunidad importante.

12. El decreto 162 adiciona un parrafo tercero a la fraccion XXI del ar-
ticulo 73 (publicado en el DOF el 28 de noviembre de 2005). Se establece
que en materias concurrentes previstas en la propia Constitucion, las leyes
federales estableceran los supuestos en que las autoridades del fuero co-
mun podran conocer y resolver sobre delitos federales. Con esta reforma
las autoridades locales quedan subordinadas a los términos de las leyes
generales. El Congreso de la Union establecera qué nivel de participacion
tiene el fuero comun en el conocimiento y resolucion de delitos federales.
Esta modificacion constitucional propicia la vulneracion de la autonomia
de los estados y del Distrito Federal.

13. El decreto 163 reforma el Gnico parrafo, y adiciona un segundo y
tercero al articulo 46; se deroga la fraccion IV del articulo 73; se adicionan
las fracciones X y XI, pasando la actual fraccion X a ser fraccion XII del
articulo 76, y se reforma la fraccion I del articulo 105 (publicado en el DOF
el 8 de diciembre de 2005). La modificacion constitucional faculta a las en-
tidades federativas para arreglar mediante convenios sus respectivos limites
territoriales con la aprobacion del Senado de la Republica. Si no hay acuerdo
entre las entidades, el Senado podra como arbitro, resolver el conflicto de
manera definitiva e inatacable. La reforma al articulo 73 es para privar al
Congreso de la Union de cualquier competencia en la materia, otorgando
esas facultades al Senado segtin la reforma al articulo 76. A la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion se le derogan sus facultades jurisdiccionales para
resolver mediante controversias constitucionales conflictos de limites entre
las entidades federativas. La reforma tiene dos objetivos: 1) engrandecer las
facultades del Senado que veremos repetidas en posteriores reformas, y 2)
privilegiar los acuerdos politicos sobre los jurisdiccionales para resolver los
conflictos de limites entre las entidades federativas. Con esta reforma, el Es-
tado de derecho pierde; también la Camara de Diputados, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion y los gobernados de las entidades federativas.

14. El decreto 164 declara reformados los articulos 14, segundo parrafo,
y 22 primer parrafo, y derogado el cuarto parrafo del articulo 22 de la Cons-
titucion (publicado en el DOF el 9 de diciembre de 2005). La modificacion
constitucional es para abolir la pena de muerte. La reforma cumple con las
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obligaciones del Estado mexicano, principalmente con las que se derivan
de las convenciones internacionales sobre derechos humanos, en especial el
articulo 4o. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

15. El decreto 165 declara reformado el parrafo cuarto y adiciona los
parrafos quinto y sexto, y recorre en su orden los ultimos dos parrafos
del articulo 18 (publicado en el DOF el 12 de diciembre de 2005). La
modificacion constitucional contempla el sistema de justicia penal para
adolescentes. Se determina que las medidas de internamiento se establece-
ran a partir de los 14 afios por conductas antisociales graves. La reforma
dice que su pretension es la de lograr la reintegracion familiar y social del
adolescente. Nosotros consideramos que el incremento de la llamada de-
lincuencia juvenil tiene que ver con el desmantelamiento del Estado so-
cial, con la precariedad de la educacion, con la falta de oportunidades y
de empleo para los jovenes, y con la desintegracion familiar, producto de
un modelo neoliberal que favorece las conductas egoistas basadas en el
enriquecimiento personal a costa de principios y vivencias fundadas en
la solidaridad y la cooperacion.’ El Estado mexicano quiere con esta re-
forma resolver problemas sociales, como en muchos otros casos, a través
de medidas represivas y no mediante la garantia efectiva de los derechos
econdmicos, sociales y culturales.®

16. El decreto 166 declara reformados los articulos 26 y 73 fraccion
XXIX-D (publicado en el DOF el 7 de abril de 2006). Se crea el Sistema
Nacional de Informacion Estadistica y Geografica, organismo con autono-
mia técnica y de gestion, personalidad juridica y patrimonio propios. Sin
embargo, su junta de gobierno, que esta integrada por cinco miembros, es
nombrada por el Ejecutivo con aprobacién del Senado y en sus recesos
por la Comision Permanente. La academia discute con razon las limitacio-
nes de este 6rgano y su precaria autonomia. Muchos no lo ven como un
organo constitucional autonomo del nivel de independencia, por ejemplo,
del Instituto Federal Electoral (sin que se pretenda que este ultimo sea un
dechado de autonomia). Por otra parte, la concesion de nuevas atribucio-
nes al Congreso para legislar en la materia constituye una afectacion a las
competencias de las legislaturas locales.

17. El decreto 167 adiciona el inciso g a la fraccion Il del articulo 105
(publicado en el DOF el 14 de septiembre de 2006). Se faculta a la CNDH,

5 Judt, Tony, 4lgo va mal, Madrid, Taurus, 2010.
6 Sotelo, Ignacio, El Estado social. Antecedentes, origen, desarrollo y declive, Ma-
drid, Trotta, 2010.
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comisiones de derechos humanos de los estados y del Distrito Federal a
promover acciones de inconstitucionalidad contra disposiciones —leyes
federales, locales y tratados en el caso de la CNDH, y en los estados y
el Distrito Federal contra la legislacion local— que vulnere derechos hu-
manos. La reforma es positiva pero limitadora de los derechos de los go-
bernados. En México hace falta facultar a cada gobernado para promover
acciones de inconstitucionalidad —sin demostrar interés juridico o legi-
timo alguno— en contra de leyes, tratados y normas generales contrarias
a la Constitucion y los derechos humanos. Sin esa herramienta procesal
constitucional en México jamas existira una auténtica defensa de la Cons-
titucion.

3. Sexenio de Felipe Calderon

Calder6n llega al poder presidencial cuestionado en su legitimidad de-
mocratica de origen. Tal vez por ese motivo se ha distinguido como el
Ejecutivo que mas ha endurecido el sistema penal y fortalecido las institu-
ciones de seguridad publica sin atender en esta materia los derechos funda-
mentales. Durante el sexenio se han propiciado reformas constitucionales
incompletas respecto del derecho a la informacion, acciones colectivas,
fiscalizacion de las finanzas publicas y la austeridad republicana. En dere-
chos humanos y en amparo también se aprobaron reformas que pudieron
ser mas ambiciosas. En materia electoral se aprob6 una reforma en 2007
que no ha logrado contener la influencia de los poderes facticos, princi-
palmente al mediatico. La ultima reformada publicada —17 de agosto de
2011— se refiere a la eliminacion del veto de bolsillo.

Las reformas del periodo son las siguientes:

1. El decreto 168 reforma el articulo 73, fraccion XXIX-H (publicado
en el DOF el 4 de diciembre de 2006). Se faculta a los tribunales de lo
contencioso administrativo encargados de dirimir las controversias entre la
administracion publica federal y los particulares para que también puedan
imponer sanciones a los servidores publicos por responsabilidad adminis-
trativa. La adicion, aunque positiva, no resuelve la objecion sobre esos tri-
bunales que se encuentran en la orbita del Ejecutivo y que deberian formar
parte del Poder Judicial.

2. El decreto 169 reforma el articulo 1o., parrafo tercero (publicado en
el DOF el 4 de diciembre de 2006). Sustituye el término “capacidades
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diferentes” por “discapacidades”. La modificacion constitucional pretende
seguir la terminologia correcta en materia de derechos humanos para evitar
la discriminacién por ese motivo.

3. El decreto 170 reforma el articulo 76, fraccion I, y el 89, fraccion X
(publicado en el DOF el 12 de febrero de 2007). A las facultades exclusi-
vas del Senado para aprobar los tratados y convenciones diplomaticas que
celebre el Ejecutivo, se le adiciona la de aprobar decisiones del Ejecutivo
para terminar, denunciar, suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y
formular declaraciones interpretativas sobre los mismos. La fraccion X del
articulo 89 se adiciona para hacerlo compatible con la reforma al articulo
76. En materia de tratados existen en nuestro pais multiples discusiones;
entre las mas frecuentes menciono las siguientes: si en la aprobacion de
tratados debe participar también la Camara de Diputados y las legislaturas
locales debido a la jerarquia que hoy tienen en el derecho interno; si en la
aprobacion de los tratados debe el pueblo participar mediante referéndum,;
si se deben considerar nulos de pleno derecho los acuerdos internacionales
firmados por el Ejecutivo que no han pasado por la aprobacion del Senado,
y coémo desarrollar una politica econémica interna con plena soberania que
no esté condicionada ni subordinada a las obligaciones internacionales (se
puede hablar de soberania cuando nuestras politicas econdmica o de segu-
ridad estan constrefiidas por acuerdos internacionales como los de ASPAN
—Acuerdos para la Seguridad y Prosperidad de América del Norte— que
no han pasado por la aprobacion del Senado).

4. El decreto 171 reforma la fraccion VI del articulo 82 (publicado en
el DOF el 19 de junio de 2007). Se sustituye la mencion jefe o secretario
administrativo por la de jefe de gobierno del Distrito Federal. La reforma
tiene un simple fin terminologico para adecuar esa norma a otras ya pre-
vistas en la Constitucion.

5. El decreto 172 reforma la fraccion V del articulo 55 (publicada en el
DOF el 19 de junio de 2007). Se amplian los plazos de separacion de de-
terminados cargos como requisito para ser diputado. Su finalidad es garan-
tizar la independencia de las funciones publicas previas, sobre todo cuando
se trata de titulares de 6rganos constitucionales autonomos o de ministros
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. A este respecto existen mu-
chos debates: si determinados cargos restringen la posibilidad de ocupar
posteriormente un cargo de eleccion popular; cuales deberian ser las salva-
guardas o el estatuto juridico de esos cargos para garantizar los derechos
de esos servidores publicos, y si el periodo existente entre la finalizacion
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del cargo en los organismos auténomos o en la Corte y el ejercicio de un
cargo de eleccidon popular debiera ser mayor (diez afios por ejemplo), entre
otras cuestiones que son atinentes.

6. El decreto 173 reforma la fraccion X del articulo 73 (publicado en el
DOF el 20 de julio de 2007). Se adiciona al Congreso de la Union la facul-
tad de legislar en materia de sustancias quimicas, explosivos y pirotecnia.
La modificacion constitucional amplia nuevamente las competencias del
Congreso en detrimento de las atribuciones de las legislaturas de los esta-
dos.

7. El decreto 174 adiciona un segundo parrafo con siete fracciones al ar-
ticulo 60. (publicado en el DOF el 20 de julio de 2007). La finalidad princi-
pal de la reforma es establecer los principios y bases para que la federacion,
estados y el Distrito Federal rijan el ejercicio del derecho a la informacion.
El articulo segundo transitorio de esa reforma establecio: la federacion, los
estados y el Distrito Federal, en sus respectivos ambitos de competencia,
deberan expedir las leyes en materia de acceso a la informacion publica y
transparencia, o en su caso, realizar las modificaciones necesarias, a mas
tardar un afio después de la entrada en vigor de este decreto. Hasta el mo-
mento no se ha aprobado ni publicado la ley federal en la materia. Tampoco
se han realizado modificaciones, adiciones o reformas a la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental que fue
aprobada en 2002. El Congreso de la Unidn esta en falta y ha incurrido en
inconstitucionalidad por omision al incumplir los mandatos temporales de
la carta magna. Legisladores de distintos grupos parlamentarios, en la Ca-
mara de Diputados y en la de Senadores, han presentado iniciativas de re-
forma a la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
Gubernamental. Algunos han formulado iniciativas completas, tal es el caso
de la presentada en la LX Legislatura por los diputados Luis Gustavo Parra
Noriega y Obdulio Avila Mayo, del Partido Accion Nacional. El Senado de
la Reptblica, por su parte, aprobd durante abril de 2010 una minuta de re-
forma a la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
Gubernamental que desde nuestro punto de vista contiene numerosas caren-
cias y deficiencias, en algunos casos retrocesos, como han sido advertidos
por especialistas en la materia. La minuta del Senado no afronta la autono-
mia constitucional del IFAI; la eleccion democratica de los comisionados
de ese organo no regula a todos los poderes publicos y autoridades federales
como sujetos obligados; no incorpora como sujetos obligados a los pode-
res facticos, en particular a los partidos o a los sindicatos; no favorece la
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presentacion de solicitudes de informacion genérica, obliga a convocar au-
diencias entre los ciudadanos y las autoridades que permitirian identificar al
solicitante; no deroga causales de reserva o de confidencialidad que injus-
tificadamente existen; permite mantener en reserva averiguaciones previas
concluidas o inactivas; no favorece la transparencia en los procedimientos
judiciales y administrativos; entre otras graves omisiones y deficiencias.
Podemos decir que la minuta aprobada en el Senado mantiene el status quo
en la materia. Recientemente, el 7 de marzo de 2011, la relatora especial
para la libertad de expresion de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, doctora Catalina Botero Marino, y el relator especial de las Na-
ciones Unidas para la Libertad de Opinioén y Expresion, doctor Frank La
Rue (19 de mayo de 2011), concluyeron en sus informes sobre el derecho a
la informacion, el acceso a la informacion y la transparencia, lo siguiente:

Con relacion al acceso a la informacion, las Relatorias expresan su satisfac-
cion ante los notables avances logrados por el estado mexicano en los ultimos
afios, los cuales han convertido al pais en una referencia en la materia. En
particular, destacan que este derecho se encuentra consagrado en la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Las relatorias reconocen
también la importancia de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la In-
formacion Publica Gubernamental. Especialmente, dicha ley creo el Instituto
de Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos (IFAI), organismo que ha
jugado un papel ejemplar en la proteccion del derecho de acceso a la infor-
macioén de los individuos y en el desarrollo de una cultura de transparencia de
las instituciones publicas de la administracion publica federal. Las relatorias
hacen ademas un reconocimiento especial a la Suprema Corte de Justicia y al
Tribunal Federal Electoral, tanto por su jurisprudencia garantista del derecho
de acceso a la informacion, como por sus innovadoras politicas de transpa-
rencia. Las relatorias hacen un llamado a los demas tribunales del pais, parti-
cularmente los tribunales estatales, a seguir estos ejemplos de transparencia
y accesibilidad a la ciudadania, toda vez que las relatorias fueron informadas
que en algunas entidades federativas, como en el estado de Sinaloa y el Dis-
trito Federal, los considerandos de las sentencias se mantienen reservadas al
publico hasta en tanto no se agoten todas las instancias del correspondiente
proceso, practica que afecta el derecho de acceso a la informacién e impide
el control ciudadano sobre las sentencias judiciales. Sin perjuicio de los im-
portantes avances reconocidos en los parrafos anteriores, las relatorias obser-
van que aln existen desafios en cuanto a la garantia efectiva del derecho de
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acceso a la informacion en México. Las relatorias recibieron informacién de
diversos actores, incluyendo a servidores publicos, periodistas y organizacio-
nes de la sociedad civil, sefialando que el marco juridico e institucional que
garantiza el ejercicio efectivo del derecho de acceso a la informacion ante
el Ejecutivo Federal, no siempre existe a nivel estatal y municipal. Segin la
informacion recibida, muchas autoridades estatales y municipales desconocen
sus obligaciones con relacion al derecho de acceso a la informacion, y no
cuentan con procedimientos establecidos para permitir a las personas ejercer
este derecho de manera real y efectiva. Igualmente, el IFAI solo supervisa el
cumplimiento de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica Gubernamental en la administracion publica federal, mientras que los
poderes judicial y legislativo, y los demas érganos auténomos, no cuentan
con un 6rgano de supervision independiente. Las relatorias fueron informadas
sobre la existencia de litigios que pretenden controvertir el caracter definitivo
e inatacable de las resoluciones del IFAI y de los d6rganos de transparencia
de las entidades federativas. De conformidad con la informacion proporcio-
nada, mientras los tribunales tradicionalmente habian rechazado los intentos
de las autoridades publicas de impugnar judicialmente las resoluciones del
IFAI, recientemente el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrati-
va (TFJFA) acepto revisar dos resoluciones de ese instituto. En uno de di-
chos casos, declar¢ la nulidad parcial de una resolucion del IFAI que ordeno
a la Procuraduria General de la Republica entregar las versiones publicas de
las averiguaciones previas en un caso. La Suprema Corte de Justicia analiza
actualmente una accion de inconstitucionalidad contra la Ley de Transparen-
cia y Acceso a la Informacion Publica del estado de Campeche. Dicha le-
gislacion permite a las entidades publicas obligadas impugnar judicialmente
las resoluciones de la Comision de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica de dicha entidad federativa. Asimismo, las relatorias pudieron adver-
tir que en el Estado de Sinaloa existen dudas acerca del caracter definitivo
de las resoluciones de la Comision Estatal para el Acceso a la Informacion
Publica del Estado de Sinaloa. Mientras la ley estatal y la mencionada Co-
mision Estatal indican que las resoluciones de esta tltima son definitivas, los
organos del ejecutivo contradicen esta interpretacion. Las relatorias expresan
su preocupacion por estos hechos pues, la posibilidad de los sujetos obligados
de impugnar mediante recursos ordinarios las resoluciones del IFAI y de las
entidades estatales equivalentes, conduce a negar a la persona el derecho a
obtener la informacion solicitada a través de un proceso sencillo, expedito y
especializado, privando asi al derecho de acceso a la informacion de su efecto
util. Finalmente las relatorias recibieron informacion sobre una accion de in-
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constitucionalidad promovida por la CNDH que alega la invalidez del articulo
16 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, el cual regula el acceso a
los expedientes de las averiguaciones previas. Con base en esta norma, la PGR
se ha negado a proporcionar versiones publicas de averiguaciones previas
concluidas, incluso las de casos emblematicos de derechos humanos como
las desapariciones forzadas de Rosendo Padilla Pacheco y otras personas. Al
igual que la CNDH, el IFAI ha considerado que las restricciones injustificadas
al acceso de las averiguaciones previas ya concluidas o completamente inac-
tivas violan las garantias de acceso a la informacion publica contenidas en el
articulo 60 de la Constitucion Politica. Las relatorias reconocen la necesidad
de mantener la reserva de las averiguaciones previas abiertas para no afectar
la investigacion y para proteger datos sensibles. Sin embargo, las relatorias
consideran que la entrega de una version publica de la informacion sobre ave-
riguaciones concluidas durante afios, previa proteccion de datos sensibles y
de elementos que de manera probada demuestren que debe mantenerse en
reserva para proteger otros intereses legitimos, promueve la publicidad del
proceso y es una garantia para el adecuado control inter-organico y social
sobre los o6rganos de procuracion de justicia. Esto es justamente el proposito
del derecho de acceso a la informacion.”

Los relatores de la ONU y de la OEA proponen en sintesis: 1) otorgar
plena autonomia constitucional al IFAI; 2) que el IFAI tenga competencia
sobre todos los poderes y autoridades federales (que todos ellos sean su-
jetos obligados); 3) que exista transparencia en los procesos judiciales y
administrativos, particularmente en los estados; 4) que las autoridades ad-
ministrativas estatales y municipales asuman sus obligaciones de transpa-
rencia; 5) que las instancias encargadas de garantizar el acceso a la infor-
macion y la transparencia en los poderes Legislativo y Judicial, asi como
en los 6rganos constitucionales auténomos no son independientes; 6) que
hace nugatorio el derecho de acceso a la informacion, el permitir a las au-
toridades recurrir las decisiones del IFAI, principalmente ante el Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, y 7) que es particularmente
grave que las averiguaciones previas concluidas o inactivas estén prote-
gidas como informacion reservada durante afios, tal como lo establece el
articulo 16 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

7 Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2010 (Informe
de la relatoria especial para la libertad de expresion) e Informe del relator especial sobre la
promocion y proteccion a la libertad de opinion y de expresion Frank La Rue.
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Por nuestra parte proponemos en esta materia, a fin de garantizar el de-
recho a la informacion; lo siguiente: 1) que el 6rgano garante en materia
de transparencia, acceso a la informacion, archivos y proteccion de datos
personales sea un 6rgano constitucional con plena autonomia; 2) que sean
sujetos obligados de la legislacion en la materia y de la competencia del 6r-
gano garante no solo el Poder Ejecutivo, sino también los poderes Legislati-
vo y Judicial, los 6rganos constitucionales autonomos, todas las autoridades
federales, las universidades, el Infonavit, los fideicomisos y cualquier otra
figura andloga y que ademas sean sujetos obligados las personas fisicas o
morales que contraten con el Estado, que reciban recursos de él o que los
administren; 3) que también sean sujetos obligados de la legislacion en la
materia, los poderes facticos y las entidades de interés publico, entre ellos,
los partidos, agrupaciones politicas, sindicatos, organizaciones patronales,
ejidos, las iglesias, los medios de comunicacion electronica, y las organiza-
ciones empresariales, ya que desde nuestro punto de vista, el criterio para
precisar quiénes son sujetos obligados de la legislacion en la materia, no
debe ser solamente el que las personas o entes reciban o administren recur-
sos publicos, también debe ser criterio la funcion social o publica que una
persona fisica o moral desarrolle, y, en particular estimamos, que en la rea-
lidad de nuestro tiempo, los poderes facticos influyen y determinan muchas
veces indebidamente en los poderes formales y autoridades, desviando la
funcién de éstas a favor de la consecucion del interés general y por eso es
fundamental que los ciudadanos y la sociedad gocen de un amplio derecho
a saber y que también se protejan los datos personales de los gobernados
respecto de esos factores reales de poder; 4) que es necesario establecer
obligaciones genéricas y especificas de informacion y transparencia para
todos los sujetos obligados, y en ese rubro deben principalmente resaltarse
las obligaciones especificas de informacion para las entidades de interés
publico y poderes facticos; 5) que respecto a las obligaciones genéricas en
materia de transparencia para los sujetos obligados, éstas se amplian a las
que actualmente prevé la legislacion en la materia; 6) que se incluya un mé-
todo democratico para la eleccion de los comisionados del 6rgano garante,
en su eleccion no debe intervenir el Ejecutivo, el Poder Legislativo, o los
partidos; es importante que los 6rganos garantes en la materia no respondan
a cuotas partidistas ni sean correas de transmision de otros poderes o ins-
tancias, y que sea el mérito de cada quien y la voluntad de los ciudadanos
lo que defina la integracion de estos 6rganos; 7) la competencia del drgano
garante no solo, como hasta ahora, consistira en conocer basicamente de
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recursos de revision en materia de transparencia, acceso a la informacién
y datos personales, y en emitir lineamientos y reglamentos en esas mate-
rias, sino que consideramos que esa competencia debe ampliarse para que
el IFAI pueda conocer y resolver sobre responsabilidades administrativas
cometidas por servidores publicos y por los particulares de los sujetos obli-
gados cuando contravengan la legislacion de la materia; §) es necesario
reducir las causales de reserva y de confidencialidad, en materia de reserva,
los procesos deliberativos solo seran reservados cuando tengan que ver con
materias que la propia ley considere reservadas, los procedimientos judicia-
les y administrativos seran publicos a la conclusion de cualquier etapa pro-
cesal o procedimental y no habra que esperar a las resoluciones que ponen
fin a procesos y procedimientos; 9) en materia de averiguacion previa las
averiguaciones seran publicas cuando hayan concluido, y si una averigua-
cion esta inactiva por mas de un afo, aunque no haya concluido, también
sera publica; 10) la legislacion debera exigir que el sujeto obligado demues-
tre la prueba del dafio para que la informacion reservada no se haga publica
y, desde luego, cualquier consideracion que haga puede ser revertida ante
el 6rgano garante, y, por su parte, el ciudadano solicitante tiene derecho a
controvertir el interés publico que adujo el sujeto obligado para que la in-
formacion confidencial pueda publicitarse; 11) el periodo de reserva debera
ser maximo de tres afios, el que sélo podria prorrogarse por causas excep-
cionales por un periodo adicional, previa justificacion por parte del sujeto
obligado; 12) no se debe conceder legitimacion procesal alguna para que un
sujeto obligado recurra una decision del 6rgano garante ante los tribunales
administrativos o cualesquiera otro, y s6lo los gobernados tienen derecho
de controvertir decisiones del 6rgano garante ante las instancias del Poder
Judicial de la Federacion; 13) debe preverse la obligacion de los sujetos
obligados de documentar todas las actuaciones inherentes a sus funciones,
y establecerse la posibilidad de la solicitud genérica asi como el correspon-
diente deber del sujeto obligado para generar o producir y documentar las
solicitudes genéricas; 14) se debe mantener el compromiso para favore-
cer la presentacion de cualquier solicitud de acceso a la informaciéon o de
proteccion de datos personales, sin exigir cortapisas que hagan inviables
el ejercicio de esos derechos; 15) no deben existir procedimientos de con-
ciliacion entre los sujetos obligados y los gobernados porque se considera
que estamos en presencia de derechos fundamentales que no estan sujetos
a la negociacion o al regateo; 16) respecto al secreto industrial, éste no se
debe considerar para las entidades paraestatales que enfrenten competen-
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cia econdmica porque estimamos que los sujetos obligados de los poderes
publicos tienen obligacion de actuar con plena transparencia; los secretos
fiscal, bancario, fiduciario o industrial no pueden invocarse por parte de
los sujetos obligados cuando se involucren recursos publicos federales o
se trate de beneficios fiscales que favorezcan a los particulares; 17) se debe
incorporar la afirmativa ficta para que, cuando el sujeto obligado no entre-
gue la respuesta de solicitud de acceso dentro de los plazos previstos en la
ley, se entienda que la respuesta es positiva, salvo los casos de informacion
reservada o confidencial, y 18) en materia de datos personales y archivos, es
importante considerar como sujetos obligados a todas las autoridades, a las
personas fisicas y morales en posesion de datos personales, a las entidades
de interés publico y a los poderes facticos.

8. El decreto 175 reforma los articulos 29, 73, 90, 92, 93,95, 110 y 111
(publicado en el DOF el 2 de agosto de 2007). Fue una modificacion de
forma para precisar que ya no existen departamentos administrativos y
para indicar que la Secretaria de Salubridad se denomina ahora de Salud,
entre otras reformas terminologicas.

9. El decreto 176 adiciona una fraccion XXIX-N al articulo 73 (publi-
cado en el DOF el 15 de agosto de 2007). Se faculta al Congreso de la
Unidn para expedir leyes generales en materia de sociedades cooperativas.
Es evidente que la reforma acrecienta las competencias del Congreso de la
Union en detrimento de las atribuciones de las legislaturas. En cuanto a las
sociedades cooperativas, a pesar de su importancia, éstas no han tenido los
estimulos adecuados y suficientes del gobierno federal y de las entidades
federativas. Este tipo de sociedades podrian ser una respuesta a la crisis del
desempleo en nuestro pais y un vehiculo para propiciar una conciencia mas
solidaria en las relaciones econdmicas de produccion, consumo o ahorro.

10. El decreto 177 reforma la fraccion IV del articulo 99 (publicado en el
DOF el 27 de septiembre de 2007). Se precisan los requisitos de procedibi-
lidad del juicio de revision constitucional electoral. Mediante este procedi-
miento el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion conoce de
resoluciones definitivas de las autoridades electorales de caracter jurisdic-
cional de las entidades federativas. El medio de impugnacion constituye
desde luego una intromision en las competencias de los estados pero se ha
justificado debido a que los o6rganos electorales de las entidades federativas
se encuentran subordinados a los gobiernos locales en turno.

11. El decreto 178 reforma los articulos 60., 41, 85,99, 108, 116y 122,
adiciona el articulo 134 y deroga un parrafo al articulo 97 (publicado en el
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DOF el 13 de noviembre de 2007). La modificacion constitucional se refie-
re a la ultima reforma constitucional electoral del pais. Los tres ejes prin-
cipales de la reforma son: 1) la limitacion de los medios de comunicacion
electronica privados en los procesos electorales, los que ya constituian y
aun constituyen el fiel de la balanza de la vida politica nacional, rompen la
equidad electoral y degradan el debate politico sin sujecion a ningin con-
trol democratico; 2) la contencion del dinero privado y de los empresarios
en las campafas para evitar la corrupcion publica y que la vida nacional
gravite en funcion de los grandes intereses econdmicos y no en razoén de la
voluntad ciudadana, y 3) la disminucion del dinero publico en los procesos
electorales para que esos recursos se ocupen en otros objetivos sociales.

El primer eje, el relacionado con los medios, se desdobla en distintas
modificaciones, entre ellas, las siguientes:

* Los partidos politicos, los candidatos o particulares en ninglin momen-
to podran contratar tiempos en radio y television. Se prohibe la trans-
mision de mensajes contratados desde el extranjero.

» Se eleva a nivel constitucional el derecho de réplica, el que permitira a
cualquier ciudadano ejercer su derecho a aclarar sobre informaciones y
noticias difundidas por los medios de comunicacion, tanto electronicos
como impresos. Sin embargo, esta pendiente su ley secundaria, por lo
que hasta el momento es casi impracticable el ejercicio de ese derecho.

* Se determina que el Instituto Federal Electoral es la autoridad tnica
para la administracion del tiempo que corresponda al Estado en radio y
television desde el inicio de las precampaias y hasta el dia de la jorna-
da electoral. Esta atribucion otorgada al IFE deroga las competencias
del Ejecutivo via la Secretaria de Gobernacidon en la materia durante
los procesos politico-electorales.

» Se senala que a partir del inicio de las precampanas y hasta el dia de la
jornada electoral quedaran a disposicion del IFE cuarenta y ocho minu-
tos diarios, que seran distribuidos en dos y hasta tres minutos por cada
hora de transmision en cada estacion de radio y canal de television.

» Se estatuye que durante sus precampaiias, los partidos politicos dis-
pondran en conjunto de un minuto por cada hora de transmision en
cada estacion de radio y canal de television.

* Se establece que durante las campaiias deberd destinarse el 85% del
tiempo del Estado a los partidos y que las transmisiones se verificaran
entre las seis de la manana y las doce de la noche.
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* El tiempo del Estado se distribuye entre los partidos conforme a la
regla 70% y 30%, tomando en cuenta los resultados de la eleccion para
diputados federales inmediata anterior.

* A los partidos sin representacion en el Congreso se les asigna tiempo
igualitario del 30%.

» Al IFE se le asigna, fuera de los periodos de precampafia y campaiia,
hasta el 12% del tiempo total del Estado. De ese total, el Instituto dis-
tribuira entre los partidos en forma igualitaria un 50% y el tiempo res-
tante lo utilizara para fines propios o de otras autoridades electorales.

» Se indica que para los procesos electorales locales coincidentes con
el proceso electoral federal, el tiempo asignado en cada entidad estara
comprendido dentro del total disponible.

» Se expresa que cuando el tiempo de radio y television sea insuficiente
para los fines del IFE y de las autoridades electorales locales, la auto-
ridad electoral federal determinara lo conducente.

* En la propaganda electoral no se podran utilizar expresiones que de-
nigren.

* Durante las campafas, no se trasmitira propaganda gubernamental,
salvo la relativa a servicios educativos, de salud o de proteccion civil.
En este caso, como en el derecho de réplica, el Congreso no ha expedi-
do la ley para regular en tiempos electorales y ordinarios la propaganda
gubernamental.

 Las infracciones en esta materia seran sancionadas por el IFE. La au-
toridad electoral podra cancelar las transmisiones en medios electro-
nicos bajo muy excepcionales supuestos. En los afios que ha estado en
vigor la reforma, la autoridad electoral federal no ha podido ejercer a
plenitud sus competencias. Los medios electronicos se resisten a las
competencias de la autoridad electoral y, en los hechos entrafian un
poder factico que se coloca por encima de las autoridades electorales.

El segundo eje, relacionado con la contencion del dinero privado, se
desdobla en las siguientes modificaciones:

» Se garantiza que el financiamiento publico prevalezca sobre el finan-
ciamiento privado.

 Se establece el monto maximo de las aportaciones de sus simpatizan-
tes, cuya suma total no podra exceder anualmente, para cada partido, al
10% del tope de gastos establecido en la ultima eleccion presidencial.
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» Ninguna persona fisica o moral, sea a titulo propio o por cuenta de
terceros, podra contratar propaganda en radio y television dirigida a
influir en las preferencias electorales de los ciudadanos.

* Los particulares y no so6lo los partidos pueden ser sancionados por vio-
laciones a la ley electoral.

El tercer eje que se vincula a la disminucidn de los recursos publicos en
la vida electoral, se expresa en las siguientes reformas:

 El financiamiento publico para actividades ordinarias se fijara anual-
mente, multiplicando el numero total de ciudadanos inscritos en el pa-
dron electoral por el 65% del salario minimo vigente para el Distrito
Federal.

* El financiamiento publico para campafas equivaldra en elecciones
presidenciales al 50% del financiamiento por actividades ordinarias, y
30% de dicho financiamiento en elecciones intermedias.

» Se establece un procedimiento para la liquidacion de las obligaciones
de los partidos que pierdan su registro y los supuestos en los que los
bienes y remanentes seran adjudicados a la federacion.

* La duracion de las campaiias presidenciales sera de 90 dias. En las elec-
ciones intermedias las campaiias duraran 60 dias. Las precampafas no
pueden exceder de las dos terceras partes del tiempo previsto para las
campanas electorales.

* Una Contraloria tendra a su cargo la fiscalizacion de todos los ingresos
y egresos del IFE.

 La fiscalizacion de las finanzas de los partidos correra a cargo de un
organo técnico del Consejo General del IFE. Dicho 6rgano no estara
limitado por los secretos bancario, fiduciario y fiscal. Ese 6rgano sera el
conducto para que las autoridades electorales locales superen la limita-
cion de los secretos bancario, fiduciario y fiscal.

 Las elecciones locales tendran lugar el primer domingo de julio de cada
afo, salvo en aquellos estados cuyas jornadas electorales se celebren en
el afio de los comicios federales y no coincidan en la misma fecha de la
jornada federal.

 El Instituto Federal Electoral se puede hacer cargo de la organizacion
de las elecciones locales previo convenio con las autoridades electo-
rales locales.

* Los servidores publicos de la federacion, los estados, municipios y
el Distrito Federal tienen en todo tiempo la obligacion de aplicar con
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imparcialidad los recursos publicos que estan bajo su responsabilidad,
sin influir en la competencia entre los partidos.

» La propaganda gubernamental no puede incluir nombres, imagenes,
voces o simbolos que impliquen promocion personalizada de cualquier
servidor publico.

Ademas de los tres ejes anteriores, la reforma constitucional contempla
otras modificaciones fundamentales. Entre las mas importantes se pueden
mencionar: 1) la posibilidad de constituir partidos locales en el Distrito
Federal; 2) la prohibicion de la afiliacion corporativa y de la intervencion
de organizaciones gremiales en la constitucion de los partidos; 3) el incre-
mento del financiamiento publico para actividades especificas; 4) el método
para el nombramiento escalonado de los consejeros electorales; 5) la reno-
vacion de los miembros del Consejo General; 6) la derogacion del parrafo
tercero del articulo 97 de la Constitucion; 7) el funcionamiento permanente
de las salas regionales del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fe-
deracién; 8) el mandato para que las causales de nulidad electoral estén
previstas expresamente en la ley; 9) la competencia del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion para desaplicar normas electorales con-
trarias a la Constitucion; 10) la obligacion de los miembros de los partidos
consistente en agotar las instancias internas para acudir después ante las
autoridades electorales y hacer valer sus derechos, y 11) las obligaciones
de coordinacion entre autoridades electorales para fiscalizar a los partidos.

Se trata de la reforma electoral mas ambiciosa desde la ultima de esta
envergadura en 1996. No obstante, existen todavia muchas asignaturas
pendientes que otras reformas electorales constitucionales y legales ten-
dréan que abordar. Temas como el del sometimiento del poder mediatico
al Estado de derecho, las candidaturas independientes, la democracia par-
ticipativa o la democracia interna de los partidos estan en espera de ser
legislados. Igualmente, ciertos aspectos de la reforma, como la aprobacion
de la contraloria o del érgano técnico de fiscalizacion a los partidos deben
ser entendidos y aplicados bajo parametros democraticos y no como la
inclusién en la reforma de elementos autoritarios que nos regresen a etapas
que se perciben como histéricamente concluidas.

No todo lo aprobado en la reforma fue positivo. La exclusion de la Su-
prema Corte para conocer de violaciones al voto publico fue lamentable;
la permanencia del financiamiento privado también; igualmente lo es la
obligacion de agotar las instancias internas de los partidos para reclamar
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la antidemocracia en ellos; la desaparicion de la Comision de Fiscalizacion
del Consejo General del IFE hard imposible que en el futuro se den nueva-
mente investigaciones como la de Pemexgate o Amigos de Fox; el método
de eleccion de consejeros electorales y magistrados es cuestionable porque
favorece la partidocratizacion de los 6rganos electorales; la presidenciali-
zacion del IFE y del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
es aberrante, y lo es también que los partidos no sean sujetos obligados
directos de la legislacion en materia de transparencia.

Nuestro pais perdié el rumbo en materia electoral durante el proceso
electoral de 2006. En ese afio vimos como los poderes mediaticos, em-
presariales y gubernamentales trastocaron las condiciones de la equidad
electoral. La reforma electoral de 2007 es consecuencia de la crisis poli-
tico-electoral de 2006 y busca poner remedio a la indebida incidencia de
los poderes facticos y gubernamentales durante los procesos electorales.
Hasta el momento las autoridades electorales del pais no han podido ge-
nerar equidad en las contiendas electorales. La reforma constitucional de
2007 no fue suficiente pues, amén de que quedaron muchos temas pendien-
tes de ser legislados (nulidades electorales, delitos electorales, derecho
de réplica, propaganda gubernamental, etcétera), las autoridades elec-
torales no gozan de la credibilidad necesaria (principalmente porque el
actual método de designacion de consejeros y magistrados electorales
favorece el reparto de cuotas entre los partidos), y, lo que es mas grave,
los poderes facticos —sobre todo el mediatico— que deben ser parte de
cualquier reforma politica seria en el pais, estan fuera de los controles
democraticos de un Estado de derecho. Han sometido y secuestrado a las
instituciones de la nacion.

12. El decreto 179 reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones (pu-
blicado en el DOF el 7 de mayo de 2008). La modificacion constitucional
busco fortalecer la fiscalizacion de las cuentas publicas del pais. De acuerdo
al anterior auditor superior de la federacion los objetivos de la reforma fue-
ron: 1) verificar el cumplimiento de los objetivos de los programas publicos,
a través de la practica de auditorias de desempefio; 2) fiscalizar los recursos
federales transferidos a los estados, municipios y Distrito Federal, asi
como los que ejerzan los fondos, fideicomisos, mandatos y contratos ana-
logos; 3) revisar informacién de ejercicios anteriores cuando el proyecto
abarque diversos ejercicios fiscales; 4) modificar los plazos de presentacion
de la cuenta publica y el informe de su fiscalizacion, estableciendo el 30 de
abril para la entrega de la cuenta publica por parte del Ejecutivo Federal, y
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el 20 de febrero del afio siguiente, para el informe del resultado de su revi-
sion por parte de la Auditoria Superior de la Federacion; 5) fijar un plazo
para la atencion de las observaciones y acciones promovidas de 30 dias
habiles para las entidades fiscalizadas; 6) obligar a las entidades fiscaliza-
das a proporcionar toda la informaciéon que sea requerida por la Auditoria
Superior de la Federacidn, y 7) otorgar a las entidades de fiscalizacion de
los estados y del Distrito Federal, autonomia técnica y de gestion, estable-
ciéndose, para la eleccion de sus titulares, un procedimiento semejante al
del ambito federal, y un periodo de 7 afios para ejercer el cargo.®

La reforma constitucional deja mucho que desear porque carece de:
1) autonomia constitucional (no puede iniciar leyes, no puede promover
controversias constitucionales, no puede promover acciones de inconstitu-
cionalidad en los &mbitos de su materia, no goza el auditor superior de inmu-
nidad en los términos del articulo 111 constitucional); 2) no posee autonomia
organica, no es un organo constitucional auténomo (depende en muchas de
sus competencias de la Comision de Vigilancia de la Camara de Diputa-
dos); 3) no tiene autonomia presupuestal; 4) la Comision de Vigilancia de
la Camara de Diputados supervisa sus tareas fundamentales (presupuesto,
programas estratégicos, evaluacion de su desempefio, etcétera); 5) existe una
unidad de evaluacion y control de la comision de vigilancia de la Camara
de Diputados que vigila el funcionamiento y el desempefio de la Auditoria
Superior; 6) la designacion del auditor superior obedece a criterios politicos
y no existe participacion alguna de la sociedad en su nombramiento; 7) el
presupuesto que recibe la Auditoria Superior es menor al presupuesto de la
Funcion Publica para el control interno; 8) la Auditoria no puede conocer
de procedimientos administrativos ni imponer sanciones de ese caracter a
los servidores publicos, y no puede consignar penalmente a los responsables
de desvios de recursos publicos; 9) la Auditoria Superior no puede estudiar las
cuentas publicas de los cinco ejercicios presupuestales anteriores de manera
ordinaria, salvo algunos casos de excepcion; 10) el disefo de la vigente Ley
de Fiscalizacion y Rendicion de Cuentas de la Federacion evita una fiscali-
zacion rigurosa y protege en muchos sentidos al ente auditado, no maximiza
la fiscalizacion; 11) la Auditoria Superior no puede fiscalizar las participa-
ciones federales en cuanto a la evaluacion de las formulas de céalculo de las
participaciones y en cuanto a la manera en que se aplican esas féormulas en

8 Gonzalez de Aragdn, Arturo, “Palabras de Arturo Gonzalez de Aragon”, Ackerman,
John y Astudillo, César, (coords.) La autonomia constitucional de la Auditoria Superior de
la Federacion, México, UNAM, 2009, p. 9.
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los estados, Distrito Federal y municipios; 12) los resultados de las audito-
rias de desempefio no traen aparejadas responsabilidades a los servidores
publicos sino sélo recomendaciones; 13) no existe control concomitante ni
previo de oficio; 14) sobre areas de opacidad relevantes, en particular sobre
grandes contratos, permisos, fideicomisos y fondos, no existe autorizacion
previa de la Auditoria sobre esos actos juridicos ni seguimiento a las licita-
ciones, permisos, concesiones y adjudicaciones;’ 15) el universo de lo fis-
calizado no llega en sus mejores momentos al 6% del presupuesto, y 16) la
interpretacion de los principios de la fiscalizacion como los de posterioridad,
anualidad, legalidad, definitividad, imparcialidad y confiabilidad, no suelen
ser optimizados ni maximizados por el Poder Judicial federal, sino por el
contrario, son diluidos y disminuidos en sus sentencias.

Bajo las condiciones anteriores, no hay posibilidad de un examen rigu-
roso del ejercicio presupuestal ni de las cuentas publicas. Los servidores
publicos que incurren en responsabilidades, dificilmente son sancionados
porque los procedimientos corresponden a otras autoridades. Y la rendi-
cion de cuentas, que supone la capacidad de las instituciones publicas para
hacer responsables a los gobernantes de sus actos y decisiones,'® siendo
mejor que en el pasado, es insuficiente en el marco de un Estado de dere-
cho y en una democracia consolidada que esta obligada a rendir cuentas a
los mandantes, que son los ciudadanos.

13. El decreto 180 reforma y adiciona diversas disposiciones de la
Constitucion (publicado en el DOF el 18 de junio de 2008). La modifica-
cidn constitucional se refirio a los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22; las
fracciones XXI y XXIII del articulo 73; la fraccion VII del articulo 115,
y la fraccion XIII del apartado B del articulo 123 de la Constitucion. El
articulo 16 se modifica para redefinir el concepto de flagrancia; establecer
un registro inmediato de detenciones; introducir constitucionalmente la fi-
gura del arraigo por cuarenta dias prorrogable a otros cuarenta; definir la
delincuencia organizada; determinar que las 6rdenes de cateo podran ser
solicitadas por el Ministerio Publico al juez; regular las comunicaciones
privadas y las grabaciones entre particulares como medio de prueba; sus-
tituir nuevamente la presentacion de pruebas para acreditar el cuerpo del

9 Auditoria Superior de la Federacion, Areas de opacidad y riesgo en el Estado fede-
ral mexicano. Oportunidades de Mejora, México, Camara de Diputados, Auditoria Supe-
rior de la Federacion, 2009.

10 Crespo, José Antonio, Fundamentos politicos de la rendicion de cuentas, México,
Comision de Vigilancia de la Camara de Diputados y Auditoria Superior de la Federacion,
2001, p. 7.
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delito y la probable responsabilidad del indiciado por los datos que esta-
blezcan que se ha cometido el hecho y que exista la probabilidad de que el
indiciado lo cometi6 o particip6 en su comision, ¢ incorporar la figura de
los jueces de control para resolver sobre medidas cautelares.

El articulo 17 se reforma para establecer los mecanismos alternativos de
solucion de controversias en materia penal; indicar que las sentencias de-
rivadas de los procedimientos orales deberan ser explicadas en audiencia
publica previa citacion a las partes, y garantizar que en los diversos niveles
de gobierno exista un servicio de defensoria publica de calidad.

El articulo 18 se adiciona para establecer el sistema de reinsercion so-
cial, en el cual el sistema penitenciario se organizara sobre las bases del
trabajo, la capacitacion para el mismo, la educacion, la salud y el deporte.
El articulo 19 se reforma para sustituir el auto de formal prision por auto de
vinculacién a proceso; fortalecer las facultades del Ministerio Publico para
solicitar al juez la prision preventiva; se amplian los supuestos en los que
el juez puede decretar la prision preventiva de oficio, y senalar reglas es-
pecificas para la prescripcion penal tratandose de delincuencia organizada.

El articulo 20 se modifica para indicar que el proceso penal sera acu-
satorio y oral y se regira por los principios de publicidad, contradiccion,
concentracion, continuacion e inmediacion, y para establecer los princi-
pios generales del proceso y los derechos de los imputados, ofendidos o
victimas.

El articulo 21 se adiciona para: precisar las bases de investigacion y per-
secucion de los delitos a cargo del Ministerio Publico y las policias; indicar
que la ley establecera los casos en que los particulares ejerceran la accion
penal ante la autoridad judicial; introducir la sancion de trabajo a favor de
la comunidad por infraccion a los reglamentos gubernativos y de policia;
establecer un nuevo sistema nacional de seguridad publica; sefialar que la
imposicion de penas, su modificacion y duracion son funciones exclusivas
de los jueces, e introducir que el Ministerio Ptblico podra considerar cri-
terios de oportunidad para el ejercicio de la accion penal.

El articulo 22 se reforma para establecer el principio de proporcionali-
dad de la pena al delito y al bien juridico afectado, y para sentar las bases
de la figura de la extincion de dominio.

El articulo 73 se adiciona para facultar al Congreso para legislar en
materia de delincuencia organizada, asi como para establecer los delitos
y faltas contra la federacion e igualmente se le otorga competencia para
emitir la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica.
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El articulo 115 se modifica para referirse a la Ley de Seguridad Publica
de los estados. Finalmente, el articulo 123 se reforma para indicar que los
servidores del Ministerio Publico y de los cuerpos de seguridad publica en
sus relaciones laborales se normaran por sus propias leyes.

Las modificaciones penales apuntadas transforman el sistema penal
mexicano. En algunos aspectos son positivas porque ordenan el estable-
cimiento del proceso penal acusatorio y oral; precisan la manera en la
que debe lograrse la reinsercion social de los sentenciados; establecen los
jueces de control y de ejecucion; indican con claridad meridiana que las
funciones de seguridad publica son exclusivas de las autoridades civiles;
establecen el principio de proporcionalidad en materia penal en el derecho
mexicano, y se pretende que la defensoria publica de oficio sea de calidad.
Sin embargo, en muchas otras materias la reforma es regresiva y limitado-
ra de derechos humanos, principalmente por prever constitucionalmente la
figura del arraigo, fortalecer las posibilidades de la prision preventiva, y
reducir sensiblemente los derechos al debido proceso tratandose de delin-
cuencia organizada.!! Ademas, la reforma penal fortalece las competencias
de la federacion en detrimento de las competencias estatales y del Distrito
Federal. El sistema nacional de seguridad publica ha sido hasta el momento
un fracaso; no ha logrado profesionalizar, ni capacitar a las policias y se
encuentra cooptado o corrompido por el crimen organizado. Y, en general,
la teleologia de la reforma es para endurecer el sistema penal mexicano
pensando que incrementando las competencias punitivas del Estado se re-
solveran muchos problemas sociales y economicos. Es obvio que cualquier
reforma en materia penal debe venir acompafada por reformas que garanti-
cen de mejor manera los derechos econdmicos, sociales y culturales de los
gobernados para brindar condiciones de bienestar y de oportunidades con
las que atn no cuenta la poblacion.

14. El decreto 181 reforma los articulos 69 y 93 (publicado en el DOF
el 15 de agosto de 2008). Faculta al Ejecutivo a presentar el informe del
estado general que guarda la administracion publica del pais por escrito.
Introduce la figura de la pregunta parlamentaria. Otorga competencia a las
camaras del Congreso para solicitar la comparecencia de altos servidores
publicos para que la rindan bajo protesta de decir verdad. Tocante a la
primera de las modificaciones —el informe por escrito— sin que asista el

11" Un estudio sumamente critico sobre la misma es el de Carranca y Rivas, Ratl, Re-
forma constitucional de 2008 en materia de justicia penal y seguridad publica. Variaciones
criticas, México, Porraa, 2010.
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Ejecutivo al Congreso, constituye un retroceso porque impide la posibili-
dad de didlogo y deliberacion entre el Ejecutivo y los legisladores.

Respecto a la pregunta parlamentaria y las comparecencias bajo protes-
ta de decir verdad debemos decir que entrafian una mejoria en los controles
del Legislativo al Ejecutivo, aunque por si mismas no son suficientes, pues
faltan muchas mas reformas a los instrumentos de control para fortalecer
las capacidades fiscalizadoras y de control del Legislativo al Ejecutivo.

15. El decreto 182 reforma el articulo 88 (publicado en el DOF el 29 de
agosto de 2008). Determina que el Ejecutivo podra ausentarse hasta por
siete dias del territorio nacional, informando a la Camara de Senadores o a
la Comision Permanente, pero sin necesidad de solicitar autorizacion como
antiguamente se preveia. Esta reforma obedecio a las componendas entre
los tres grupos parlamentarios mas importantes en el pais para favorecer al
Ejecutivo y limitar las facultades de control del legislativo en la materia.

16. El decreto 183 reforma el parrafo quinto de la fraccion I del articulo
116 (publicado en el DOF el 26 de septiembre de 2008). Establece que se
puede ser gobernador de un estado con 30 afios cumplidos el dia de la elec-
cion si asi lo establece la Constitucion local. Es una reforma que se realizd
para favorecer ad hoc a determinados aspirantes a los gobiernos estatales.
Sin embargo, desde nuestro punto de vista es positiva porque permite que
los jovenes puedan tener responsabilidades politicas de la mayor impor-
tancia en los estados.

17. El decreto 184 adiciona un parrafo noveno al articulo 40., reforma la
fraccion XXV y adiciona una fraccion XXIX-N al articulo 73 (publicado en
el DOF el 30 de abril de 2004). Se eleva a rango constitucional el derecho a
la cultura. Adiciona como facultades del Congreso legislar sobre derechos
de autor y propiedad intelectual y emitir leyes generales en materia de cul-
tura. La reforma reconoce un derecho fundamental previsto ya en los trata-
dos. Incrementa nuevamente las atribuciones del Congreso con afectacion
a las competencias de las legislaturas locales. Y, lo mas importante es que
el derecho a la cultura desde una vision social no cuenta con las garantias
procesales e institucionales para que sea una realidad.

18. El decreto 185 adiciona la fraccion XXIX-O al articulo 73 (publi-
cado en el DOF el 30 de abril de 2009). Faculta al Congreso para legislar
en materia de proteccion de datos personales en posesion de particulares.
La modificacion constitucional llama la atencion porque no se faculta al
Congreso a legislar sobre datos personales en posesion de autoridades, lo
que significa que en esta materia hasta el momento estan vigentes compe-
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tencias de caracter local que podrian coincidir con las federales. Por lo que
ve a la reforma, hacemos la misma critica consistente en el aumento de
competencias del Congreso en detrimento de las legislaturas locales.

19. El decreto 186 reforma el parrafo primero de la fraccion XXI del ar-
ticulo 73 (publicado en el DOF el 4 de mayo de 2009). Faculta al Congre-
so para legislar sobre los delitos y faltas contra la federacion, secuestro y
delincuencia organizada. La reforma entrafia el incremento de atribuciones
del Congreso en detrimento de las legislaturas locales. Desde su teleologia
es una reforma que pretende endurecer las penas en esas materias.

20. El decreto 187 adiciona un segundo parrafo, recorriéndose los sub-
secuentes en su orden, al articulo 16 de la Constituciéon (publicado en el
DOF el lo. de junio de 2009 y con fe de erratas publicada el 25 de junio
de 2009). Se eleva a garantia constitucional el derecho a la proteccion de
datos personales, el acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi
como a manifestar su oposicion a ellos. Esta es una reforma que atin no se
materializa en muchisimas entidades federativas del pais, y a nivel federal
no esta vigente respecto de datos personales en posesion de autoridades.

21. El decreto 188 adiciona un segundo parrafo al articulo segundo tran-
sitorio y un tercero transitorio al decreto por el que se declara reformado
el parrafo cuarto y adicionados los parrafos quinto y sexto. Y se recorre el
orden de los tlltimos dos del articulo 18 de 1a Constitucion, publicado el 12 de
diciembre de 2005 (publicado en el DOF el 14 de agosto de 2009). Se otorga
un afo a la federacion para expedir leyes y establecer instituciones y érganos
que se requieren en el orden federal para implementar el sistema de justicia
integral para adolescentes. La reforma demuestra las omisiones del legisla-
dor, pues la reforma en la materia sustantiva tuvo su origen en 2005.

22. El decreto 189 reforma y adiciona los articulos 75, 115, 116, 122,
123 y 127 (publicado en el DOF el 24 de agosto de 2009). Es una reforma
para sefialar los salarios maximos de los servidores publicos y la obliga-
cion de presentar desglosadas todas las prestaciones y retribuciones que
reciben en los respectivos presupuestos de egresos. La obligacion se ex-
tiende a todos los niveles de gobierno y se indica que ningtn servidor pu-
blico podra tener remuneraciones superiores al presidente de la Republica.

Desgraciadamente en los articulos transitorios de la reforma se permite
que servidores publicos con remuneraciones superiores a las del presiden-
te continien con ellas. La reforma es solo un paso para una reforma mas
ambiciosa que establezca condiciones estrictas de austeridad republicana,
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no solo respecto a la reduccion substancial de las remuneraciones de los
servidores publicos sino en todos los gastos gubernamentales.

23. El decreto 190 reforma la fraccion I, base cuarta del apartado C del
articulo 122 (publicada en el DOF el 27 de abril de 2010). La reforma es
para modificar la manera en que se integran los miembros judiciales en el
Consejo de la Judicatura del Distrito Federal. Se sustituye el procedimien-
to de insaculacion y se establece que seran elegidos por mayoria de votos
de las dos terceras partes del pleno de magistrados del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal.

La modificacion constitucional es para concentrar el poder en el pleno
de magistrados. En el Consejo de la Judicatura del Distrito Federal y en
los del pais, incluido el federal, se requiere que en su integracion no pre-
domine la presencia judicial. Es preciso ciudadanizar a esas instituciones y
otorgarles plena autonomia del Poder Judicial, ademas de transparentarlas
para que cumplan con sus funciones de administracion, disciplina y vigi-
lancia a dicho poder.

24. El decreto 191 adiciond un nuevo parrafo tercero y recorrio el or-
den de los subsecuentes al articulo 17 (publicado en el DOF el 29 julio de
2010). La reforma contempla las acciones colectivas. La critica a la modi-
ficacion constitucional estriba en que s6lo concedid a los jueces federales
el conocimiento de las mismas. Legislativamente solo el Congreso de la
Unidn puede expedir leyes en la materia. Por otra parte la ley federal es
la que determina el alcance y profundidad de las mismas. La legislacion
federal aprobada por ambas Camaras determind su procedencia solo en
materia econdémica, de servicios, financiera y ambiental.

25. El decreto 192 reform¢ el articulo 43 (publicado en el DOF el 13 de
abril de 2011). Es una reforma para denominar al estado de Coahuila con la
designacion completa que le otorgd Benito Juarez en el siglo XIX y que las
Constituciones locales han mantenido y que ha sido y es en la Constitucion
general “Coahuila de Zaragoza”.

26. El decreto 193 reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones
de los articulos 94, 103, 104 y 107 (publicado en el DOF el 6 de junio de
2011). Se trata de la reforma en materia de amparo mas ambiciosa en los
ultimos afios, pues determina que éste es procedente por violaciones a trata-
dos sobre derechos humanos; casi elimina el principio de relatividad de las
sentencias; propone nuevas reglas para determinar la jurisprudencia obliga-
toria; incorpora el interés legitimo en cierto tipo de amparos; amplia a los su-
jetos legitimados para promover contradicciones de tesis; crea los plenos de

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



UNA CONSTITUCION PARA LA DEMOCRACIA LV

circuito; introduce constitucionalmente la figura del amparo adhesivo, y
limita los amparos para efectos, entre otras innovaciones. A pesar de su
importancia considero que presenta inconvenientes indudables, entre otros
los siguientes:

» La adicion al parrafo octavo del articulo 94 constitucional establece la
substanciacion prioritaria de juicios de amparo, de controversias cons-
titucionales y de acciones de inconstitucionalidad, cuando sean pro-
movidas por las camaras del Congreso o el Ejecutivo Federal, pues se
viola el principio de igualdad de acceso a la justicia. Se coloca a ciertas
autoridades sobre otras autoridades y se les situa sobre los gobernados,
pues tendran trato preferente en las instancias judiciales federales.

* El parrafo noveno del articulo 94 constitucional fija la obligatoriedad
de la jurisprudencia y no alude, como en el texto anteriormente vigente,
a la modificacién de la jurisprudencia (s6lo se alude en la propuesta de
reforma a interrupcion y sustitucion). La obligatoriedad de la jurispru-
dencia limita la independencia judicial interna y la libertad interpreta-
tiva del juzgador. Es una camisa de fuerza que obliga al juez inferior,
por razones formales y no materiales o de contenido, a acatar criterios
interpretativos que se imponen de arriba a abajo (por tribunales supe-
riores a tribunales inferiores). Ademas violenta el federalismo judicial,
pues los tribunales locales deben acatar la jurisprudencia obligatoria
que establecen los tribunales federales.

» Lajurisprudencia obligatoria demuestra el autoritarismo judicial de los
tribunales superiores sobre los inferiores. Proponemos que la jurispru-
dencia no sea obligatoria. Solo indicativa para los tribunales federales.
Solo en el caso de jurisprudencia de amparo contra leyes, ésta debe ser
obligatoria, a condicién de que los ministros de la Corte y los magis-
trados del Tribunal Electoral sean electos democraticamente por los
ciudadanos.

* Los parrafos 10 y 11 del articulo 94 constitucional no establecen que
nadie en el Poder Judicial Federal puede recibir emolumentos superio-
res a los del presidente de la Republica y tampoco se deroga el haber
de retiro que perciben los ministros retirados. La austeridad republicana
que debe privar en todas las instancias publicas, a efecto de que ningtin
servidor publico tenga privilegios que los demas servidores y ciuda-
danos no tienen. Proponemos que ningin miembro del Poder Judicial
Federal reciba salarios y prestaciones superiores al presidente de la Re-
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publica y que se derogue el haber de retiro del que gozan los ministros
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

* La reforma no concedidé autonomia constitucional al Consejo de la Ju-
dicatura Federal ni establecié un procedimiento democratico para la
eleccion de los consejeros de la judicatura. Tampoco ciudadanizé ni
incremento las atribuciones de disciplina, vigilancia y administracion
del Poder Judicial.

» La fraccion I del articulo 103 constitucional es deficiente por tres moti-
vos: 1) Por no contemplar expresamente el amparo social para proteger
derechos colectivos, de grupo y difusos, y no s6lo para proteger, como
hasta ahora, derechos individuales; 2) por no permitir la procedencia
del amparo contra actos de particulares que violen derechos humanos
reconocidos y las garantias para su proteccion, y 3) por no establecer
que los tratados deben ser aprobados mediante el mismo procedimien-
to previsto por el articulo 135 constitucional, mismo que se sigue para
aprobar las reformas a la Constitucion, afiadiendo que ademas deben
ser aprobados por los ciudadanos mediante referéndum. Proponemos
que se adicione la fraccion I del articulo 103 constitucional para in-
corporar el amparo social, colectivo y para proteger intereses difusos;
para permitir la procedencia del amparo contra actos de particulares
que violen derechos humanos y las garantias para su proteccion, y para
establecer que los tratados deben aprobarse con el procedimiento pre-
visto en el articulo 135 constitucional, afiadiendo el referéndum ciuda-
dano y previa derogacion de la fraccion VIII del articulo 76 constitu-
cional, y XVIII del articulo 89 de la carta magna.

* El parrafo segundo del articulo 107, fraccion I, de la Constitucion es
cuestionable, pues el interés juridico solo debe prevalecer en el dere-
cho privado —mercantil y civil— porque se trata de intereses privados
que en principio no tienen incidencia en el interés general, publico o
social.

En materia administrativa, laboral, familiar o cualquiera que tenga re-
lacion con el derecho publico o social, debe bastar que el quejoso aduzca
un interés legitimo, pues aqui si se afecta en principio el interés general,
publico o social. Si queremos que el amparo proteja efectivamente a los
derechos fundamentales y la supremacia de la Constitucion estamos obli-
gados a ampliar los supuestos del interés legitimo, y reducir en la medida
de lo posible, los supuestos del interés juridico.
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Proponemos que baste el interés legitimo en materias de derecho publi-
co y social, y que en todo caso se exija el interés juridico en amparos que
estén dentro del ambito del derecho privado.

* La fraccion II del articulo 107 constitucional es criticable, pues la Cor-
te podria invalidar normas generales cuando se establezca jurispruden-
cia por reiteracion, si los ministros de la Corte fuesen elegidos demo-
craticamente. Al no ser electos democraticamente por voto popular,
(como puede una autoridad sin legitimidad democratica anular lo que
aprueba otra que si tiene legitimidad democratica? Proponemos una
adicion para que la Corte invalide normas generales si sus ministros
son elegidos democraticamente por los ciudadanos.

 La fraccion II del articulo 107 de la Constitucion no es atinente, pues no
es razonable poner fin a la clausula Otero en todas las materias y no en
las tributarias. En materia tributaria también debiera proceder la dero-
gacion de la clausula Otero si los ministros fuesen elegidos democrati-
camente. Proponemos que la clausula Otero en el amparo sea aplicable
también a la materia tributaria.

* El parrafo quinto de la fraccion II del articulo 107 constitucional no es
aceptable, pues la suplencia de la queja debe existir en cualquier materia
relacionada con el derecho social, ptblico o familiar, dado que esta en
juego el interés general y la supremacia de la Constitucién. Proponemos
que la suplencia de la queja prevalezca en el derecho publico, social y
familiar, por lo que debe modificarse el parrafo citado para incluir una
suplencia de la queja mas amplia que la que contiene la reforma.

* El inciso a de la fraccion 111 del articulo 107 constitucional limita la in-
terposicion del juicio de amparo directo en relacion con las disposiciones
vigentes. Se esta apuntalando a los tribunales superiores de justicia que
suelen estar en manos de los gobernadores. La justicia en las entidades
federativas también quedara supeditada y controlada por ellos. Propone-
mos que las reglas del amparo directo que estan vigentes se mantengan,
salvo la precision que determina que las sentencias en el amparo directo
fijaran los términos precisos en que deben dictarse las nuevas resolucio-
nes, a fin de evitar los amparos para efectos. También proponemos que
no sea necesario impugnar durante la tramitacion del juicio, mediante
recurso ordinario, violaciones a las leyes de procedimiento en amparos
que afecten derechos de menores o incapaces, al estado civil o al orden o
estabilidad de las familias ni en los de naturaleza penal promovidos por
el sentenciado.
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* Rechazamos la fraccion IX del articulo 107 constitucional que limita
el recurso de revision en el amparo directo. Con ello, la Corte pretende
ser tribunal constitucional, lo que no es y no sera, porque las cortes
constitucionales no forman parte del Poder Judicial y porque tienen a su
disposicion un gran arsenal de instrumentos procesal-constitucionales
para defender la Constitucion, lo que nuestra menguada Corte no tiene.

» Refutamos la fraccion XIII del articulo 107 que no abre el sistema
de contradiccion de tesis a los ciudadanos. No solo los ministros de
la Corte, el procurador, los tribunales, jueces de distrito o las partes,
deben tener legitimacién para promover una contradiccion de tesis,
también los ciudadanos, aunque no sean parte, deben tener esa legiti-
macion porque los criterios interpretativos del Poder Judicial Federal,
cuando resuelven una contradiccion (al fin y al cabo es jurisprudencia
obligatoria), afectan a todos los miembros de la comunidad y no exclu-
sivamente a las partes o a las autoridades. Proponemos que se modifi-
que la fraccion XIII para que cualquier ciudadano esté facultado para
promover el procedimiento de contradicciones de tesis.

» Rebatimos la fraccion XVI del articulo 107 constitucional porque no dis-
tingue entre servidores publicos que repiten el acto reclamado y que tie-
nen origen en una eleccion democratica de los que su cargo no proviene
de ella. La Corte no puede retirar del cargo a una autoridad electa por-
que estaria violando los principios de soberania popular y el de division
de poderes. Proponemos que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
no pueda separar de su cargo a una autoridad electa popularmente cuando
se esté en el supuesto de repeticion del acto reclamado. En los casos donde
las autoridades electas repitan el acto reclamado debe estarse a los su-
puestos de los articulos 108, 110 y 111 de la Constitucion.

27. El decreto 194 por el que se modifica la denominacién del capitulo
I del titulo primero y reforma diversos articulos de la Constitucion (pu-
blicado en el DOF el 10 de junio de 2011). La reforma es una de las mas
trascendentes en los Gltimos afios porque eleva a rango constitucional los
tratados sobre derechos humanos y obliga a todas las autoridades a prote-
gerlos y garantizarlos por distintas vias, entre otras, mediante interpreta-
ciones pro homine. La modificacion constitucional aceptd que la Consti-
tucion no “otorga” derechos sino que, sélo los “reconoce”. Y el articulo 29
de la Constitucion en materia de suspension de garantias volvid mas rigido
el procedimiento para decretarlo en beneficio de los derechos fundamen-

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



UNA CONSTITUCION PARA LA DEMOCRACIA LIX

tales. Sin embargo, considero que la transformacion a la carta magna pudo
haber sido mejor. En concreto hago las siguientes criticas:

* Los tratados internacionales a los que alude el articulo 1o. se deberian
aprobar por las dos terceras partes de los miembros de ambas camaras
y por la mayoria de las legislaturas locales, ademas de incorporar la
voluntad de los ciudadanos mediante referéndum. Lo anterior debido
a la jerarquia constitucional que tienen los tratados. No puede haber
normas de rango constitucional que no sean al menos aprobadas bajo el
mismo procedimiento que se exige para las reformas constitucionales a
fin de que tengan la legitimidad democratica debida.

* En materia de asilo y refugio (articulo 11 constitucional) la reforma
debid haber sefialado que: en caso de persecucion toda persona tiene
derecho de solicitar y recibir asilo. Se brindara proteccion a las personas
consideradas como refugiadas. La ley regulard sus procedencias y ex-
cepciones. La razén de lo expuesto obedece a que la condicion de refu-
giado se hace no s6lo por motivos humanitarios sino por los que sefiala
la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados —que son
mucho mas amplios y obedecen a distintas causas, entre ellas las eco-
ndémicas—, asi como por los que establece la Declaracion de Cartagena
sobre los Refugiados de 1984.

» Respecto al segundo parrafo del articulo 33 constitucional debi6 haberse
concedido a los jueces federales, previa audiencia del extranjero afecta-
do, la facultad de expulsarlo del territorio. El Ejecutivo no debe seguir
teniendo esas atribuciones en caso de detenciones y expulsiones de ex-
tranjeros. Se trata de viejos resabios del presidencialismo mexicano.

» También es cuestionable el que segundo parrafo del articulo 97 se de-
rogara. Se privé a la Suprema Corte de una atribucion historica y fun-
damental, que al menos provocaba en la sociedad civil una discusion
publica y amplia sobre las violaciones a los derechos humanos.

* En cuanto al articulo 102 propuse en la discusion legislativa de la refor-
ma la redaccion de dos parrafos que dijeran: “La Comision Nacional de
los Derechos Humanos podra investigar hechos que constituyan viola-
ciones graves a los derechos humanos cuando asi lo juzgue conveniente,
lo pidan los ciudadanos, lo solicite el Ejecutivo Federal, alguna de las
camaras del Congreso de la Union, el gobernador de un estado, el jefe de
gobierno del Distrito Federal, las legislaturas de los estados o la Asam-
blea Legislativa del Distrito Federal”, y un segundo que sefialaba: “El
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desarrollo y desahogo del procedimiento correspondera al consejo con-
sultivo, cuya decision se adoptard por el voto de las dos terceras partes
de sus integrantes. Ninguna autoridad podra negar la informacion que se
le requiera. La comision en todas las etapas del procedimiento sesionara
en publico. Los servidores publicos de los que se presuma responsabi-
lidad gozaran de la garantia de audiencia y del derecho a su defensa.
Finalizado el procedimiento y en caso de que se encuentren servidores
publicos responsables, la comision determinara, independientemente de
las denuncias que procedan ante la autoridad competente, la separacion
del servidor publico en el encargo y la indemnizacion a las victimas”.

La propuesta derivaba de la necesidad de que: 1) los ciudadanos sean
sujetos legitimados para iniciar el procedimiento de investigacion por vio-
laciones graves a los derechos humanos y no solo las autoridades; 2) que
el consejo consultivo sesione publicamente para evitar componendas y
acuerdos con los presuntos responsables; 3) que los servidores publicos
imputados gocen de garantia de audiencia y derecho de defensa, y 4) que
la CNDH pueda sancionar con la separacion del encargo a los servidores
publicos responsables y determinar la reparacion del dafio a las victimas.

Sin embargo, estas propuestas fueron desatendidas y se prefirido un meca-
nismo diverso que fortalece las competencias del Senado, las que no impli-
caran desde mi punto de vista, un combate efectivo en contra de la impuni-
dad en la violacion de derechos humanos.

28. El decreto 195 reforma los articulos 19, 20 y 73 (publicado en el
DOF el 14 de julio de 2011). La modificacion constitucional es en materia
de delitos de trata de personas. Establece la prision preventiva de oficio en
éstos. Faculta al Congreso para expedir leyes en dicho ambito y tiende a
garantizar los derechos de las victimas. Es una reforma a destacarse porque
la trata de personas es la esclavitud del siglo XXI. Sin embargo, incremen-
ta las atribuciones del Legislativo en detrimento de las legislaturas locales
y existen en la teleologia de estos delitos elementos del derecho penal del
enemigo, pues se tenderd en la legislacion secundaria a reducir los dere-
chos al debido proceso de los imputados.

29. El decreto 196 reforma los articulos 71, 72 y 78 (publicado en el
DOF el 17 de agosto de 2011). La modificaciéon a la carta magna es para
eliminar el veto de bolsillo del Ejecutivo. Esta era una mala practica —pre-
sidencialista y arbitraria— consistente en la abstencion del Ejecutivo para
promulgar y publicar las leyes que ya habian sido aprobadas por el Con-
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greso. Con la reforma se deroga esa posibilidad, pues se establecen plazos
concretos para que el Ejecutivo ejerza el derecho de veto al decreto corres-
pondiente durante los 30 dias naturales siguientes al que lo reciba, si no lo
realiza en tiempo y forma, las leyes aprobadas por el Congreso se entienden
aprobadas. Si la ley no es promulgada y publicada en el plazo de diez dias
naturales siguientes al vencimiento del plazo para el veto, el presidente de
la camara de origen ordenara directamente su publicacion dentro de los diez
dias naturales siguientes sin que sea preceptivo el refrendo. Cabe sefialar
que la reforma establece que aunque existan recesos en el Congreso, o éste
cierre, los plazos previstos no se interrumpen. La reforma es a todas luces
importante, s6lo cabe decir, que Felipe Calderon ejercié durante algunos
meses, desde mayo de 2011 al 17 de agosto de 2011, veto de bolsillo a la
reforma constitucional que lo prohibe.

II1. LA REFORMA POLITICA CONSTITUCIONAL QUE PUEDE SER APROBADA

Tres dias antes de que concluyera el segundo periodo ordinario de se-
siones del segundo afio de ejercicio de la LXI legislatura del Congreso de
la Unioén (27 de abril de 2011), se remitio a la Camara de Diputados por
el Senado de la Republica una minuta que contiene propuestas de reforma
a la Constitucion en materia politica. Se proponen reformas a los articulos
35,36,59, 71,73, 74,75, 76, 78, 83, 84, 85, 87, 89, 115, 116, y 122 de la
Constitucion. En la Camara de Diputados esa minuta se estd analizando y
es posible que sea aprobada, lo que depende principalmente del acuerdo de
las fuerzas politicas mas importantes.

Entre otros temas, la reforma propone candidaturas independientes; de-
recho de consulta; facultad de iniciativa legislativa a los ciudadanos; fa-
cultad de iniciativa legislativa preferente al Ejecutivo; veto al presupuesto;
tacita reconduccion presupuestal; mecanismos de sustitucion presidencial;
reeleccion de legisladores con posibilidad de reeleccion de autoridades lo-
cales si asi lo establecen sus Constituciones estatales; nombramiento por
el presidente y el Senado de los titulares de los organismos reguladores;
procedimiento de toma de protesta del Ejecutivo Federal, entre otras inno-
vaciones.

Es una posible reforma constitucional que debe ser apreciada, segun
nuestro punto de vista, a partir de las siguientes consideraciones:
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» Se trata de una menguada y reducida reforma politica que no resuelve
los problemas de democracia, participacion ciudadana y gobernabili-
dad del pais. No propone una revision integral de la Constitucion, no
contempla hacer exigibles los derechos sociales mediante mecanismos
procesales e institucionales, no establece el sistema parlamentario, no
prevé un tribunal constitucional, no promueve el control democratico
de los poderes facticos, y es tibia y simuladora en materia de democra-
cia participativa. En el caso de los poderes facticos, sobre todo de los
mediaticos, la reforma no prevé un solo principio. Una reforma politica
en México que no limite a los poderes facticos no es creible. La proce-
dencia de otras reformas, por ejemplo, en materia de democracia parti-
cipativa dependen de la sujecion democratica y a derecho de los poderes
facticos, pues de otra manera, esos instrumentos participativos estaran
al servicio de esos intereses.

» Respecto a las candidaturas independientes o ciudadanas deja a la ley
secundaria su regulacion y quedan pendientes asuntos torales como el
financiamiento de las mismas (publico o privado, en donde nosotros
sostenemos que solo debe ser publico) al igual que el nimero de firmas
requeridas para promover una candidatura ciudadana que nosotros es-
timamos que debiera ser el 0.13% del listado nominal de electores —la
mitad que se exige para constituir un partido—.

* El Ejecutivo no debe tener derecho a promover consultas ciudadanas. El
duopolio televisivo mas las facultades juridicas de las que dispone ac-
tualmente el Ejecutivo y sus instancias en materia de radio y television
haran de esa facultad un instrumento plebiscitario de caracter autori-
tario.

» La facultad de iniciar consultas populares debe estar en manos de los
ciudadanos. Es excesivo y hard nugatorio el derecho a la consulta el
exigir a los ciudadanos para promoverla el 2% del listado nominal de
electores. Dicho requerimiento impedira en los hechos que los gober-
nados accedan a ese derecho. Solo recordamos que para constituir un
partido politico nacional la legislacion federal electoral vigente tan
solo pide el 0.26% del padron electoral.

* No es congruente pedir que el 33% de los legisladores de una camara
promuevan la consulta popular y después que la solicitud de consulta
se apruebe por la mayoria de cada camara. La exigencia de aproba-
cion mayoritaria de cada camara trastoca un derecho que debe estar
en manos de las minorias parlamentarias, por esta razon se violenta el
parrafo tercero del articulo 70 constitucional.
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» Constituye un porcentaje muy elevado establecer el 40% de participa-
cion de los ciudadanos inscritos en la lista nominal para que la consulta
sea vinculante. Ese porcentaje alentara campafias de abstencion que
son contrarias a los fines del sistema electoral y de partidos previstos
en los principios del articulo 41 constitucional, mismos que promue-
ven la participacion ciudadana.

» Es grave que se veden materias objeto de consultas populares. En una
democracia todos los asuntos deben estar sujetos a discusion y debate
porque la soberania reside esencial y originalmente en el pueblo, tal
como lo dispone el articulo 39 de la Constitucion. También es gra-
visimo que no se prevea expresamente la hipdtesis que faculte a los
ciudadanos a impugnar en sede jurisdiccional las determinaciones de
la autoridad electoral sobre las consultas.

* Prever la reeleccion de legisladores, sin establecer la revocacion del
mandato, sin derogar el financiamiento privado, y sin una ley que regu-
le la democracia interna de los partidos, conducira a la oligarquizacion
de la politica nacional. Las nuevas generaciones tendran pocas oportu-
nidades de acceder a la representacion politica y las elites de los parti-
dos y los intereses economicos —no los ciudadanos— definiran efec-
tivamente la integracion y composicion de las instancias legislativas.

» Exigir el 0.25% de la lista nominal de electores para presentar una ini-
ciativa legislativa ciudadana hara nugatoria la facultad. Es casi igual
de dificil constituir un partido politico en donde, como ya lo manifes-
tamos, se pide el 0.26% del padron electoral. La facultad de iniciativa
legislativa ciudadana debe estar en manos de cada ciudadano.

» La facultad de iniciativa preferente que se concede al Ejecutivo for-
talece el sistema presidencial —es presidencialista—. Son los ciuda-
danos los que deben tener, cuando presenten iniciativas, el derecho
preferente a que éstas sean dictaminadas y votadas por las instancias
legislativas. No existe razén democratica —porque los legisladores
también son producto de una eleccion popular— para otorgarle s6lo
al Ejecutivo ese derecho preferente. Como todos sabemos, lo que hace
falta para dinamizar al Congreso entrafa aprobar reformas constitucio-
nales y legales —no reglamentarias— para que las comisiones y los
plenos de ambas camaras dictaminen en tiempo y forma las iniciativas
que se presentan. Ello acarrearia el establecimiento de responsabilida-
des y sanciones —incluyendo la destitucion y la inhabilitacion— a los
legisladores que no dictaminen y voten las iniciativas en los tiempos
previstos.
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* El veto que se concederia al Ejecutivo para observar el presupuesto
limita la principal competencia de la Camara de Diputados. Se trata
de un instrumento que favorece el presidencialismo en detrimento del
Legislativo. Por tanto, entraiia una violacion al principio de division de
poderes contemplado en el articulo 49 constitucional.

» Los organos colegiados de la regulacion en materia de telecomunica-
ciones, energia y competencia economica debieran ser 6rganos cons-
titucionales autonomos en donde sus titulares sean electos por el voto
ciudadano y no reguladores que, aunque con relativa autonomia, per-
manecen en la drbita del Poder Ejecutivo. El esquema propuesto en la
minuta busca que los 6rganos reguladores queden sujetos al sistema de
cuotas de los partidos mayoritarios. El mecanismo de designacion de ti-
tulares propuesto —Ejecutivo y Senado— hara que estos 6rganos pasen
del actual control del Ejecutivo al control de los partidos mayoritarios
—ambos antidemocraticos—. Es otro secuestro de las instituciones por
las ctipulas partidistas.

* Los procedimientos de sustitucion presidencial previstos en la minuta
son antidemocraticos porque no devuelven en todos los casos —hip6-
tesis de presidente sustituto— la soberania al pueblo para que éste elija
nuevo presidente a través de un proceso electoral. Ademas, limitan las
atribuciones del Congreso, pues se restan sus actuales competencias
para decidir en estos casos. La minuta establece un procedimiento de
sustitucion en donde se privilegia que servidores publicos no electos
democraticamente —el secretario de gobernacion, de hacienda o de
relaciones exteriores— sean presidentes provisionales en las hipotesis
del primer parrafo del articulo 84 de la Constitucion (segin la minuta).
También se prevé que el presidente provisional —en el supuesto de
que al comenzar el periodo exista falta absoluta del presidente— sea
el presidente de la mesa directiva de la Cdmara de Senadores cuando
debiera ser el presidente de la Camara de Diputados, ya que de acuer-
do al articulo 51 constitucional, los diputados son los representantes de
la nacién. En el mismo sentido, en la hipotesis de licencia por sesenta
dias, el presidente provisional debe ser el presidente de la mesa direc-
tiva de la Camara de Diputados y no el secretario de gobernacion, pues
éste carece de legitimidad democratica directa.

» La posibilidad de que el presidente rinda protesta ante el presidente
de la Suprema Corte es una de las peores burlas de la minuta. El Con-
greso no puede desprenderse de sus actuales atribuciones. La protesta
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del Ejecutivo debe hacerse ante el Congreso que es la instancia que
posee igual legitimidad democréatica directa que el presidente. Las cir-
cunstancias del pasado reciente —la accidentada toma de protesta en
2006— no puede ser el fundamento de una reforma constitucional.

» Son antidemocraticas, porque no responden al principio de que: a “x”
numero de votos, corresponde “y” niumero de escafios, las formulas de
sobre representacion —tanto del 30% vigente como del 40% propues-
to— para integrar la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

I'V. REFORMAS SECUNDARIAS QUE TRASTOCAN A LA CONSTITUCION Y PUEDEN
CONSTITUIR UN FRAUDE A LA CARTA MAGNA

En los sexenios de la globalizacion, principalmente desde Carlos Sali-
nas de Gortari a la fecha, ha sido comtn por las fuerzas politicas alterar los
alcances y significados de la Constitucion a través de leyes secundarias, lo
que constituye un fraude evidente a la misma. Voy a referirme solo a tres
casos para que los lectores tomen conciencia de lo que esta ocurriendo, y
en donde se suele modificar la Constitucion sin reformarla formalmente.
Los casos que propongo son la legislacion petrolera aprobada a finales
de 2008 (reformas publicadas en el DOF el 28 de noviembre de 2008), la
posibilidad de reformas a la Ley de Seguridad Nacional y a la Ley Federal
del Trabajo.

1. La legislacion petrolera

La legislacion petrolera aprobada en 2008 se debid a las presiones de
los Estados Unidos y de los inversionistas internacionales. Esa presion
queria y quiere que todas las actividades de la industria petrolera nacional
sean entregadas a grandes empresas extranjeras que se encargaran de las
funciones de la cadena de la industria: la exploracion, extraccion, refina-
cion, almacenamiento, transporte, distribucion y hasta las ventas de pri-
mera mano.'? Esas actividades forman parte de la industria petrolera, son,
en los términos de los articulos 25, 27 y 28 constitucionales, actividades
exclusivas y reservadas al Estado, y los particulares —en especial los ex-
tranjeros— no tendrian constitucionalmente por qué intervenir en ellas.

12 Bonilla Sanchez, Arturo et al., Cambios en las industrias petrolera y de la energia,
México, UNAM-Casa Juan Pablos, 2008.
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La entrega de la industria petrolera al extranjero se realiza cuando el go-
bierno de Calderoén es el que mas ha recibido recursos en la historia nacional
por concepto de excedentes por los altos precios del petroleo. En 2007 el
gobierno mexicano recibiéo mas de doce mil millones de ddlares, y en 2008
aproximadamente veinte mil millones de ddlares. Ese dinero se utiliza para
subsidiar fiscalmente a las grandes empresas mexicanas que se caracterizan
por no pagar adecuadamente los impuestos, para aumentar el gasto corriente
—salarios y gastos— de la administracion publica federal, y para derrochar-
los en los esquemas de la corrupcion vigente.

Actualmente, los principales trabajos petroleros en nuestro pais no son
desarrollados por Pemex, por sus técnicos y trabajadores, sino mediante
contratos de servicios multiples por empresas como Schlumberger y Ha-
lliburton.”® A Pemex se le ha impedido participar en actividades relacio-
nadas con el gas licuado, la distribucion del gas natural, la cogeneracion
de electricidad, la petroquimica y las actividades de comercializacidén en
el extranjero. En cambio, Pemex se ha transformado en una agencia que
comercializa carburantes, combustibles y petroquimicos importados de los
Estados Unidos y Canada. La ciencia y la tecnologia nacional en la materia
estan bajo minimos pues el Instituto Mexicano del Petroleo recibe cada vez
menos apoyo gubernamental; la idea es que nuestro pais siga la tecnologia
pero que no la genere. Los equipos de ingenieros y técnicos de Pemex es-
tan siendo desmantelados mediante despidos, y las operaciones y trabajos
petroleros se entregan a través de contratos, tanto a las empresas petroleras
extranjeras, como a las de servicios del exterior. En la direccion de Pemex
llegan administradores sin experiencia alguna vinculados al partido en el
gobierno. Ademas, se le inventan contablemente, como si Pemex estuviera
a punto de liquidacion, pasivos laborales y ambientales para incrementar
las deudas y pretender asi desaparecer su patrimonio.'*

Aunque Calderoén, su gobierno y sus apoyadores, nieguen la privatiza-
cion, ésta es una realidad legal y de facto contraria a la Constitucion y que se
desarrolla, entre otras, en estas vertientes: 1) en cuanto al recurso, al permi-
tirse que las empresas extranjeras obtengan parte de la renta petrolera por la
exploracion y extraccion del crudo; 2) respecto a la industria petrolera, pues

13 Una razén de ello tiene ver con la caida de la inversion publica en Pemex. De 1982
a 2007, la inversion paso de 2.9% al 0.57% del PIB.

14 Morales Martinez, Roberto, “Petroleos mexicanos: quiebra econdmica, ;real o in-
ducida?”, en Colmenares, César et al., Pemex: Presente y futuro, UNAM-UAM-Universi-
dad Autonoma de Campeche-Plaza y Valdés, 2008, pp. 209-221.
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en todas sus fases pueden intervenir empresas extranjeras mediante contratos
y/o permisos, y 3) por lo que entrafian las nuevas caracteristicas corpora-
tivas y empresariales de Pemex, que lo alejan con mucho de su naturaleza
juridica de organismo publico descentralizado. La reforma aprobada pondra
ademas en riesgo la existencia misma del Estado mexicano, pues la posible
entrega de bloques o cuadriculas territoriales de nuestros mares a las em-
presas extranjeras para que exploren y extraigan el crudo, durante lapsos
prolongados de tiempo, implica una afectacion al territorio nacional y a la
soberania que el Estado debe ejercer en él. El gobierno de Calderon puede
enorgullecerse de haber sido el primero en la historia nacional reciente por
haber abierto la totalidad de las fases de la industria petrolera nacional a los
extranjeros, principalmente en las areas de exploracion y extraccion.

Un pretexto para promover la reforma petrolera fue la incapacidad de
Pemex para extraer crudo en aguas profundas —después de los quinientos
metros de profundidad—. Sin embargo, el organismo publico descentra-
lizado, supuestamente obsoleto y en crisis, ha perforado al menos cuatro
pozos en aguas profundas.'* Ademas de seguir siendo el proveedor principal
del presupuesto nacional. La reforma que necesitaba Pemex y la industria
petrolera nacional era otra muy diferente a la aprobada.'® Requeriamos una
reforma nacionalista que mantuviera al petroleo de México como palanca
del desarrollo nacional, y que a partir de bases nacionales, nuestro pais se
adentrara en el ambito de las energias renovables y limpias. La reforma era
para que nuestro petroleo fuera un instrumento geoestratégico de defensa
de la soberania y la independencia nacionales frente a los Estados Unidos.
La reforma debid ser para rescatar la ciencia y tecnologia nacionales del pe-
troleo e hidrocarburos y, con ello, apuntalar el desarrollo de otros sectores
de la industria mexicana. La reforma era para recobrar en términos naciona-
les la industria de los petroquimicos, gas natural y licuado, y para rechazar
la cogeneracion de energia eléctrica que realizan las empresas extranjeras.
Nada de lo anterior, ni muchas cosas mas, propuso Calderén, porque su ob-
jetivo no era el de alcanzar la estatura politica del general Lazaro Cardenas

15 Se trata de los pozos Nab-1 a 600 metros de profundidad; Lalail-1 a 806 metros de
profundidad; Noxal a 900 metros y Lakach-1 a 988 metros. Para una historia de la explora-
cion y reservas de los hidrocarburos en México, véase Barbosa Cano, Fabio, Exploracion y
reservas de hidrocarburos en México, México, UNAM-Miguel Angel Porrtia, 2000.

16 Para la reforma que requeriamos véase Pérez Rocha, Manuel (coord.), E/ petrdleo
mexicano, México, Fundacién Heberto Castillo Martinez, UACM, 2008; Frente Amplio
Progresista, Simposio petréleo y seguridad energética, México, Consejo Consultivo, Co-
mision de Energia y Desarrollo, 5y 7 de mayo de 2008.
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sino ser el vendedor mas importante de los recursos naturales y de los me-
dios estratégicos y geoestratégicos de nuestro pais. El presente y el futuro
se encargaran de juzgarlo.

2. La posible reforma a la Ley de Seguridad Nacional

En el momento que se escriben estas lineas estan en analisis en la Camara
de Diputados distintas reformas a la Ley de Seguridad Nacional. La modifi-
cacion pretende fortalecer al Consejo de Seguridad Nacional, el que podria
emitir declaratorias de afectacion a la seguridad interior en diversas regiones
o estados de la Republica. La declaratoria de afectacion a la seguridad in-
terior equivale a la suspension de garantias prevista en el articulo 29 cons-
titucional, pero no se aprobaria mediante ese procedimiento —no hay, por
ejemplo, intervencion del Congreso de la Union para aprobarla—. Ademas
el Consejo Seguridad Nacional integrado mayoritariamente por militares y
servidores publicos del Ejecutivo podria facultar a las fuerzas armadas para
realizar detenciones, cateos, intervenciones telefonicas, etcétera, fuera del
marco constitucional y de los derechos fundamentales.

Muchos son los argumentos en contra de las reformas a la Ley de Segu-
ridad Nacional. A continuacion enumero algunos:

* Las fuerzas armadas no pueden ser las defensoras del Estado. En un
Estado constitucional de derecho el defensor ultimo y final es el 6rgano
de control de constitucionalidad. La guerra estd proscrita en el dere-
cho internacional. Aceptar la tesis de que las fuerzas armadas son las
defensoras del Estado es admitir el punto de vista del jurista nazi Carl
Schmitt quien, en su obra La defensa de la Constitucion,'” mantiene
que son el jefe del Estado y las fuerzas armadas las que tutelan al Esta-
do y defienden la Constitucion. Nosotros preferimos el punto de vista
de Hans Kelsen que sostuvo que son los tribunales constitucionales los
que defienden al Estado y Constitucion.

» Estamos de acuerdo con el punto de vista de Kelsen porque el Estado
de derecho, si lo es, solo puede estar tutelado y defendido por los pro-
cedimientos democraticos y la racionalidad mas plena del ordenamien-
to juridico, asi como por las de sus instancias garantes (por ejemplo,
los tribunales constitucionales).

17 Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucién, Madrid, Tecnos, 1998.
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* Laidea de una Ley de Seguridad Nacional en donde las fuerzas arma-
das juegan un papel destacado en la defensa del orden constitucional
y la soberania, subvierte la l6gica entera del Estado constitucional y
democratico de derecho. Las fuerzas armadas son auxiliares en ese
propo6sito y su papel debe estar constrefiido por la propia Constitu-
cion. Ademas de que deben estar subordinadas al érgano de control
de constitucionalidad, al resto de los poderes publicos y a los propios
ciudadanos.

* El hecho de que las decisiones del Consejo de Seguridad Nacional
—que propone la reforma— no puedan ser controladas constitucional-
mente, coloca a ese érgano por encima de los demas 6rganos y poderes
del Estado. En el predictamen, el Consejo de Seguridad Nacional pasa
a ser un superpoder en el que sus decisiones no pueden estar revisadas
constitucionalmente. Segun la reforma propuesta, el Consejo de Segu-
ridad Nacional se autoevaltia.

 Politicamente la ley entrafia la regularizacion y la legalizacion de la
militarizacion del pais. No es verdad que la Constitucion establezca una
fase intermedia (la afectacion a la seguridad interior) entre el estado de
normalidad constitucional y la suspension de garantias. El pretendido
fundamento juridico de todas las reformas a la ley es la existencia de esa
etapa intermedia que la Constitucion no consagra.

* La Ley de Seguridad Nacional es una aberracion constitucional. El
gobierno federal si quiere justificar juridicamente la militarizacion
tendria forzosamente que recurrir al procedimiento de suspension de
garantias del articulo 29 constitucional.

» La ley sefiala que no pretende violentar derechos fundamentales, pero
repetidamente lo hace, al legalizar los retenes, los cateos, las detencio-
nes, las intervenciones telefonicas, a cargo de las fuerzas armadas. Se
conceden atribuciones a las fuerzas armadas de seguridad publica y de
investigacion de delitos que so6lo corresponden constitucionalmente
al Ministerio Publico y a la policia, segtn lo establece el articulo 21 de la
Constitucion. Ademas y a pesar de las recientes resoluciones de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion se pretende mantener la competencia
del fuero militar para los militares que cometan delitos en la aplicacion de
la ley.

» La distincion entre seguridad interior y seguridad publica carece de
fortaleza juridica en el dictamen. Se pretende que el Ejecutivo tenga
poderes extraordinarios para militarizar al pais, violando el principio
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de division de poderes y el pacto federal. Uno de los elementos mas
aberrantes de la reforma de la ley consiste en no expresar abiertamente
que jamas se podra utilizar el concepto de seguridad nacional para re-
primir movimientos sociales, politicos, laborales o electorales.

 El proyecto no consagra la participacion ciudadana en el Consejo de
Seguridad Nacional. No existe en €l un solo mecanismo de democracia
participativa, de transparencia o de rendicion de cuentas.

 El papel del Congreso de la Union se obvia en el dictamen. El Poder
Legislativo no aprobaria las declaratorias de afectacion a la seguridad
nacional. Solo lo hace el Ejecutivo. Las declaratorias de afectacion a la
seguridad nacional constituyen auténticas resoluciones de estados de
excepcion o de sitio (suspension de garantias) que para nada cumplen
el procedimiento del articulo 29 de la Constitucion.

* En pocas palabras, el dictamen legaliza el estado de sitio en México, y
como concede poderes “metaconstitucionales” al Ejecutivo constituye
un golpe de Estado técnico.

3. La posible reforma a la Ley Federal del Trabajo

La iniciativa que en materia de trabajo ha propuesto el PRI en estos
meses y que se pretende sea pronto votada en la Camara de Diputados no
considera seriamente los derechos de los trabajadores y violenta los sen-
tidos y alcances de los principios del articulo 123 de la Constitucion. Los
temas fundamentales del derecho del trabajo no se encuentran en ella; se
omiten, se dejan de lado o se trastocan. Toda la iniciativa estima al trabajo
como una mercancia y no como un derecho fundamental cuyos titulares
son los trabajadores.

Asi, el derecho a un salario remunerador no es ni mencionado en la ini-
ciativa. Pareciera que los trabajadores de este pais deben seguir recibiendo
un salario misero, insuficiente para cubrir las necesidades materiales y cul-
turales de un trabajador y su familia. No esté en el horizonte de la propuesta
proponer un salario digno. Algunos, a diferencia de esa iniciativa, hemos
insistido en un salario de diez mil pesos mensuales como salario minimo
para todos los trabajadores de la Republica.

Tampoco es parte de la iniciativa el incremento en los derechos inheren-
tes al trabajo como el aumento en el periodo vacacional, la disminucion de
la jornada de trabajo o la mejoria en las primas de antigiiedad. La propuesta
no esta orientada a favorecer las condiciones de trabajo.
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La iniciativa se guia por la llamada “flexibilidad laboral”. Ello quiere
decir que se legaliza la subcontratacion (outsourcing) y se favorecen los
contratos temporales: contratos de capacitacion por 60 dias, contratos a
prueba para principiantes por 30 dias y el trabajo de temporada. Todo lo
anterior les permitira a los patrones reducir los derechos laborales y a la
seguridad social de los trabajadores, y facilitara el despido de personal,
minimizando las obligaciones de los patrones.

En materia de libertad sindical, la que ha sido reconocida y garantizada
por diversos convenios de la OIT y patentizada por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, la iniciativa impide la existencia de los sindicatos gre-
miales, tales como los del sector aeronautico y universitario, mismos que
promueven la afiliacion de trabajadores de otras empresas o instituciones.

Fiel a su origen, la iniciativa para nada se ocupa de la democracia inter-
na sindical y patronal, o de la rendicion de cuentas de los lideres sindica-
les a sus agremiados sobre la administracion de las cuotas sindicales. La
iniciativa tampoco atiende la necesaria transparencia en la vida sindical.
Es por tanto, una propuesta que maximiza el “charrismo” y el poder de las
cupulas sindicales y de los organismos empresariales.

Sobre la justicia laboral no se propone el cambio que permita constituir
en México tribunales de trabajo que formen parte del Poder Judicial. Se
mantienen las obsoletas y corruptas Juntas de Conciliacion y Arbitraje que
seguiran estando integradas a los poderes ejecutivos del pais.

La absurda iniciativa contiene disposiciones discriminatorias contrarias
al articulo primero de la Constitucion. Por ejemplo, laredaccion propuesta al
articulo 133 de la Ley Federal de Trabajo permite que el patron pueda ne-
garse a aceptar y contratar enfermos de SIDA.

Toda la propuesta esta disefiada para vulnerar la Constitucion. Preserva
los peores vicios del mundo laboral mexicano (el corporativismo, la co-
rrupcion y la antidemocracia) y alienta los derechos y beneficios de la clase
empresarial. Se trata de una iniciativa promovida por la clase empresarial
aliada con el sindicalismo charro para restringir y menoscabar los derechos
de la clase trabajadora.

La reforma laboral que se pretende aprobar no entrafia una cuestién
menor, responde a la logica de las reformas estructurales, que como se
sabe, son dictadas y ordenadas al gobierno mexicano por los organismos
financieros internacionales en contravencion a la Constitucion mexicana.
Algunos sectores de la poblacion, ante la crisis de desempleo imperante,
seguramente pensaran que lo importante es tener empleo a cualquier costo,
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aunque no se salvaguarden los derechos fundamentales de los trabajado-
res. Esa conviccion, de ser aprobadas las modificaciones legales, quedara
debilitada cuando los hechos demuestren que una reforma de esas caracte-
risticas solo producira mas sufrimiento y encono social.

V. LOS EJES DE LA TRANSFORMACION CONSTITUCIONAL QUE REQUERIMOS

Necesitamos elaborar y aprobar una Constitucion diferente a la actual.
Los ejes de esa nueva Constitucion los resumo en diez puntos que aqui enun-
cio: 1) un nuevo entendimiento sobre los derechos fundamentales que inte-
gre un catalogo amplio de derechos que cuente con garantias plenas de reali-
zacion; 2) la democratizacion, transparencia, rendicion de cuentas, eficiencia
y eficacia de todas las instituciones del Estado; 3) la garantia plena de la
supremacia constitucional y de los tratados internacionales; 4) mecanismos
de cumplimiento efectivo de los principios constitucionales mediante un
nuevo derecho procesal constitucional; 5) establecimiento de mecanismos
anticorrupcion que impidan la impunidad que prevalece en el pais y sancio-
nen a las autoridades y particulares que participan en conductas corruptas;
6) inclusion en los tres niveles de gobierno del mayor nimero de medios de
democracia participativa y deliberativa; 7) limitacion y sujecion a derecho
de los poderes facticos; 8) recuperacion del patrimonio de la naciéon —sus
recursos naturales— y de su explotacion por el Estado; 9) defensa de la so-
berania nacional, y 10) cambios al modelo econdmico neoliberal para poner
la economia al servicio de las mayorias.

1. Derechos con garantias

El primero de los puntos para el nuevo disefio institucional tiene rela-
cion con los derechos. Es preciso que el Estado reconozca los derechos
fundamentales de las distintas generaciones de derechos, y que ademas pro-
vea para esos derechos las garantias sustantivas y procesales para hacerlos
efectivos —lo que ha comenzado a ser con la reforma de derechos humanos
que entrd en vigor este aflo—. Los mecanismos constitucionales, legales,
administrativos y presupuestales para que los derechos sean exigibles son
indispensables.'® No basta que los tratados sobre derechos humanos ten-
gan la misma jerarquia que los principios constitucionales, es necesario que

18 Navarro, Vicenc, Bienestar insuficiente, democracia incompleta, Barcelona, Ana-

grama, 2002, pp. 31-103.
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todas las autoridades, de los tres niveles de gobierno, se responsabilicen
en el ambito de su competencia por su cumplimiento y, como ya se men-
ciono, que existan las garantias procesales e institucionales que posibiliten
su realizacion. Roberto Gargarella describe algunos ejemplos de tribunales
constitucionales y cortes supremas —en Sudafrica, la India, Colombia y
Argentina— que han asumido un compromiso de efectiva realizaciéon con
los derechos."

Considero que, entre otras, las innovaciones institucionales, deben con-
sistir en el establecimiento de mecanismos de exigibilidad y justiciabilidad
plena de todos los derechos; el cumplimiento obligatorio de las sentencias
de los tribunales internacionales por parte del Estado mexicano; la subor-
dinacion de las fuerzas armadas al régimen de derechos humanos, y la ciu-
dadanizacion y fortalecimiento de las facultades de la CNDH como 6rgano
constitucional autébnomo.

Ademas se requiere un método democratico para la eleccion de los mi-
nistros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y de preferencia la
creacion de un tribunal constitucional que no dependa del reparto de cuo-
tas partidistas.

2. Democratizacion de las instituciones

Las instituciones publicas —poderes y 6rganos constitucionales auto-
nomos— exigen de una revision integral. El pais requiere de un sistema
parlamentario con voto de censura constructivo. El sistema presidencial es
inviable —conduce a la ingobernabilidad permanente— con un sistema de
tres o mas partidos disciplinados y con un sistema electoral con compo-
nentes proporcionales. Como se sabe, el sistema presidencial funciona bien
—en términos de gobernabilidad y acuerdos— con un sistema bipartidista,
con distritos electorales uninominales, y con partidos poco disciplinados.

El sistema parlamentario se caracteriza porque la inica institucién con
legitimidad democratica, producto de la eleccion de los ciudadanos, es el
parlamento. El gobierno deriva su autoridad de la confianza y aprobacion
del parlamento. El sistema parlamentario tiene las siguientes ventajas: la
flexibilidad (no esta sujeto a mandatos rigidos); existen soluciones cons-
titucionales para la confrontacion entre el Legislativo y el Ejecutivo; no

19 Gargarella, Roberto, “Justicia y derechos sociales: lo que no dice el argumento
democratico”, Teoria y critica del derecho constitucional, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
2008, pp. 965-962, t. I1.
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se produce la paralisis entre los poderes; fortalece el sistema de partidos;
favorece los juegos de suma positiva; se trata de un modelo disefiado para
la cooperacion politica, y genera estabilidad politica.?

Respecto a la organizacion democratica del poder en México podemos
decir que casi todas las instituciones no favorecen la participacion ciudada-
na en ellas ni la deliberacion publica de los asuntos. Se trata de instituciones
que no se orientan a la proteccion de los derechos fundamentales de todos
y estan disefiadas para proteger los intereses de unos cuantos sectores. Por
ejemplo, en el Ejecutivo se necesita, entre otras medidas, consolidar el servi-
cio civil de carrera; sancionar la opacidad gubernamental con la destitucion
de los servidores publicos; incorporar a la sociedad civil de manera efectiva
en el procesamiento y determinacion de las politicas publicas; las decisiones
administrativas fundamentales, tales como la aprobacion de reglamentos, la
definicion del proyecto de presupuesto o el ejercicio del gasto publico de-
ben abrirse a la participacion y conocimiento ciudadano. Es preciso derogar
la proliferacion de normas administrativas en materias reservadas por la
Constitucion a la ley; en la negociacion y aprobacion de tratados y acuerdos
internacionales debe participar la ciudadania con el conocimiento de los
procesos respectivos y en la aprobacion mediante referéndum; el veto de
bolsillo debe ser derogado; los tribunales administrativos deben pasar al
Poder Judicial; los sistemas de seguridad nacional y publica deben quedar
sujetos a los mas amplios niveles de participacion ciudadana y transparen-
cia; se debe retirar al ejército de las labores de seguridad publica; establecer
un catalogo de responsabilidades al titular del Ejecutivo; derogar las com-
petencias del Ejecutivo Federal en el Distrito Federal; sujetar al control ple-
no del Legislativo y de los ciudadanos las atribuciones hacendarias, fiscales
y presupuestales de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, y reducir
las atribuciones del Ejecutivo para comprometer la deuda publica del pais.

En el Legislativo es necesario, entre otras medidas incrementar sus atri-
buciones de control y de orientacion politica al Ejecutivo; fortalecer el pa-
pel de las comisiones de investigacion sobre los asuntos sociales, politicos y
econdmicos del pais; regular los conflictos de interés de los legisladores
y el cabildeo; implementar el servicio civil de carrera; establecer medi-
das estrictas de transparencia y racionalidad en el ejercicio de los recursos
publicos en el Legislativo; determinar un régimen de responsabilidades y

20 Uno de los trabajos mas luminosos sobre la superioridad del régimen parlamentario
sobre el presidencial se encuentra en: Linz, Juan, “Democracia presidencial o parlamen-
taria: jqué diferencia implica?” Democracias: quiebras, transiciones y retos, obras esco-
gidas, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, pp. 450-531, t. 4.
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sanciones a los legisladores por incumplimiento de sus funciones; hacer de
las comisiones legislativas el motor del parlamento; fortalecer la delibera-
cion y la transparencia en todos los ambitos del Legislativo; modificar la
organizacion de las camaras para que sus funciones se desarrollen con hori-
zontalidad; otorgar legitimacion procesal activa a los grupos parlamentarios
para promover acciones de inconstitucionalidad y controversias constitu-
cionales, y fortalecer la independencia y libertad del legislador mediante la
introduccion del estatuto del legislador.?!

El poder clasico en los sistemas politicos y juridicos comparados para la
accountability horizontal es el Poder Judicial. Sin embargo, es en México
y en muchos paises como el nuestro, un poder débil politica y socialmen-
te, un poder no independiente, que no cumple su funcion de garantizar el
acceso a la justicia y la proteccion judicial de miles de personas, un poder
ademas ineficiente en donde la resolucion de conflictos espera afios para
obtener una respuesta judicial que no siempre es de calidad. Lo mas impor-
tante en este poder entrafiaria ampliar el acceso a la justicia, la independen-
cia del Poder Judicial, su eficiencia y eficacia.?

Los 6rganos constitucionales autonomos como el IFE, el Banco de Méxi-
co, la Comision Nacional de Derechos Humanos, requieren de una gran
apertura a la sociedad. Sus titulares deben ser designados por los ciudada-
nos y no por los partidos, el gobierno o los poderes facticos. Es fundamental
crear algunos 6rganos constitucionales autdbnomos como el Ministerio Pu-
blico y la Auditoria Superior de la Federacion, pero principalmente erigir
un tribunal constitucional auténomo e independiente del Poder Judicial. En
cuanto al Consejo de la Judicatura, éste debe ser un 6rgano autbnomo ciu-
dadano independiente del Poder Judicial. Igualmente, es indispensable que
el pais tenga un 6rgano constitucional autdbnomo para los medios de comu-
nicacion, el cual se encargue de la autorizacion de concesiones y permisos a
los medios de comunicacion electronica, de garantizar el derecho de réplica
y de aclaracion, de las responsabilidades de los medios, de su necesaria fun-
cion social, etcétera. En materia de transparencia y acceso a la informacion
publica —de los organos del Estado y de los poderes facticos— es indis-
pensable que el IFAI sea un 6rgano constitucional autonomo. Se necesita
también un consejo econdémico y social que represente a los sectores social

21 Céardenas Gracia, Jaime, Poderes facticos e incompatibilidades parlamentarias,
México, UNAM, 2006.

22 Sobre estos temas véase Alvarado, Arturo (ed.), La reforma de la justicia en Méxi-
co, México, El Colegio de México, 2008.
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y privado en la planeacion del desarrollo nacional y el establecimiento de
politicas publicas (este 6rgano tendria facultades consultivas y emitiria re-
comendaciones al Ejecutivo y a otros poderes y 6rganos en la definicion e
implementacion de las politicas publicas en materia econdémica y social).

3. La garantia plena de la supremacia constitucional

La Constitucion Politica mexicana, es y debe ser la norma suprema de
la Nacioén, con la que se rijan todos los poderes publicos y ciudadanos y
cuya superioridad es definitiva con relacion a las leyes ordinarias y demas
normas secundarias. El principio de supremacia constitucional deriva del
caracter fundante que tiene la Constitucion respecto a todo el orden juridico
restante.

Para que el principio de supremacia constitucional sea una realidad, es
necesario el establecimiento en el orden juridico nacional de las dos for-
mas de control constitucional: el difuso y el concentrado. El primero, que
otorga poder a los jueces para reparar, nulificar o sancionar las violaciones
que se efectiien en contra de las normas constitucionales, el que a partir
de una reciente resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
puede hacerse realidad.” El segundo —del que se encargaria el Tribunal
Constitucional— tendria competencias para conocer de las acciones de in-
constitucionalidad ciudadanas, de la inconstitucionalidad por omision de
las autoridades, de las cuestiones de constitucionalidad que planteen las
autoridades. Se trataria, por un lado, que todos los jueces y autoridades
pudiesen, al menos, realizar interpretacion de las normas secundarias desde
la Constitucion y, por otro, que el tribunal constitucional, mediante un sis-
tema vasto de medios de defensa de la Constitucion, la proteja y defienda.
Es decir, pasar de una Constitucion puramente nominal o semantica a una
normativa que haga coincidir la realidad con el deber ser de la Constitucion.

4. Mecanismos de defensa efectiva de la Constitucion

Los actuales medios de defensa de la Constitucion —principalmente el
amparo, las acciones de inconstitucionalidad y las controversias constitucio-

23 Dictada el 12 de julio de 2011 en cumplimiento a una resolucion de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, que a su vez fue derivada de la queja que los familiares
del desaparecido Rosendo Radilla promovieron en la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos hace varias décadas.
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nales— no tutelan debidamente los principios de la Constitucion. El amparo
no garantiza de manera directa los derechos colectivos, sociales y difusos;
exige de manera decimononica satisfacer el requisito de interés juridico,
como si las decisiones en los amparos contra leyes o contra disposiciones
administrativas tuviesen un caracter privatista y no interesaran a toda la so-
ciedad, y la lista de las causales de improcedencia son enormes, al grado
que los jueces federales entran al fondo de los asuntos en tan solo el 30%
de los casos. La legitimacion procesal activa en las acciones de inconstitu-
cionalidad se concede so6lo a autoridades, y a los partidos politicos en ma-
teria electoral; no existe legitimacion procesal activa de los ciudadanos en
en este tipo de acciones, y se establecen requisitos excesivos para declarar
la inconstitucionalidad de una ley —ocho votos de ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion y sdlo pueden interponerse después de treinta
dias naturales de la entrada en vigor de la respectiva ley—. Las controversias
constitucionales también estan conferidas taxativamente a las autoridades
que prevé la fraccion I del articulo 105 constitucional, como si los asuntos
materia de las mismas so6lo interesaran a esas autoridades y no a toda la so-
ciedad. Es decir, los actuales medios de defensa de la Constitucion no estan
disenados para defenderla —los derechos fundamentales, la division de po-
deres, los principios democraticos, y la supremacia—.

Se requiere ampliar la capacidad de proteccion de los actuales instru-
mentos procesales e incorporar otros que no dejen parte de la Constitucion
sin proteccion. Por ejemplo, es preciso incluir, entre otros, el control previo
de constitucionalidad respecto de reformas constitucionales, tratados, leyes
y reglamentos; las acciones colectivas de caracter constitucional; el ampa-
ro social; las acciones de inconstitucionalidad por omision; la cuestion de
constitucionalidad, y las acciones ciudadanas de inconstitucionalidad.

5. Mecanismos anticorrupcion

Ademas de contar con una Auditoria Superior de la Federacion como or-
gano constitucional autbnomo y con amplios poderes, o de aprobar una nue-
va Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Piblica que profundice
en la transparencia y el acceso a la informacion en el pais, se requiere para
combeatir la corrupcion contar con un decalogo de herramientas instituciona-
les; estas son: 1) la coordinacion y vinculacion entre todas las instituciones
de investigacion y resolucion, federales y locales, que enfrentan la corrup-
cion; 2) ampliar los mecanismos de fiscalizacion en los ambitos politicos y
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electorales; 3) lograr la independencia y/o autonomia en todas las institucio-
nes y organos que realizan la accountability horizontal (tribunales, ministe-
rio publico, ASF, etcétera); 4) dirigir la lucha en contra de la corrupcion no
solo respecto a los poderes tradicionales sino también en cuanto a los pode-
res facticos; 5) propiciar mayor nivel, en cantidad y calidad, de participacion
y deliberacion social en las decisiones publicas; 6) transparentar de manera
radical al aparato del Estado y a los poderes facticos; 7) establecer obliga-
ciones concretas de rendicion de cuentas en todas las instituciones publicas;
8) revisar el sistema de responsabilidades de los servidores publicos para
que las ilegalidades de éstos no queden en la impunidad; 9) modernizar a la
administracion publica, y 10) basar la actuacion del Estado y de sus servido-
res publicos en el respeto y garantia a los derechos fundamentales.?*

Igualmente es oportuno pensar en un dérgano anticorrupcidén con auto-
nomia constitucional. Uno de los casos internacionales mas conocidos es
la Comision Independiente contra la Corrupcion de Hong Kong.” Dicha
Comision tiene por propésito no solo recibir e investigar —mas no juz-
gar— acusaciones de corrupcion, sino también llevar a cabo campaiias de
concientizacion publica y para hacer auditorias de las administraciones
de departamentos y oficinas gubernamentales. Segiin Transparencia Interna-
cional el modelo de Hong Kong ha resultado ser eficaz porque ha existido la
determinacion de sus empleados, en combatir la corrupcion, porque el marco
legal ha facilitado su trabajo, y porque tanto el concepto de la prevencion
como el procesamiento legal ha sido competencia de la Comision. Una ca-
racteristica fundamental de la agencia anticorrupcion de Hong Kong reside
en que comités ciudadanos monitorean su trabajo con lo que se aumenta la
confianza publica en esa institucion.

En el ambito internacional se han creado instituciones para el combate a
la corrupcion, es el caso de la Oficina Europea de lucha antifraude, y en algu-
nos paises como en Espafia, existe una fiscalia especial anticorrupcion que
forma parte del ministerio fiscal de ese pais. En México, considero que ha-
bria que reflexionar en propuestas concretas como las siguientes: 1) una co-
mision de la verdad para investigar, sancionar y, hacer publica la corrupcion
politica, privada y social del pasado; 2) hacer de la Auditoria Superior de la
Federacion un 6rgano constitucional autonomo; 3) fortalecer su autonomia

24 Cérdenas Gracia, Jaime y Mijangos Borja, Maria de la Luz, Estado de derecho y
corrupcion, México, Porraa, 2005.
25 Transparencia Internacional, Libro de consulta 2000 de T.I., pp. 161-171.
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organica, de gestion, financiera-presupuestal, y juridica; 4) transparentar el
ejercicio presupuestal de la Secretaria de Hacienda, y el control economico
financiero del Estado en todas sus fases y no so6lo al final de los procedimien-
tos como acontece ahora; 5) ampliar el universo de lo fiscalizado, esto es,
el alcance y profundidad de las auditorias practicadas; 6) establecer instru-
mentos que permitan de manera regular el control previo y concomitante de
las finanzas publicas, no solo a partir de denuncias sino de oficio, ademas
de conservar el control a posteriori que hoy prevalece; 7) permitir que la
Auditoria Superior pueda conocer con mayor amplitud de cuentas publicas
del pasado —hasta cinco afios— y, sobre ellas, realizar observaciones y re-
comendaciones, cuando no se hubiesen advertido irregularidades en el pa-
sado; 8) otorgarle competencia a la Auditoria Superior para conocer y pro-
cesar responsabilidades administrativas respecto de los servidores publicos,
y facultarla para consignar, directamente ante los jueces penales federales,
los asuntos que asi lo ameriten; 9) prohibir la constitucion de fondos y fi-
deicomisos en la administracion publica; 10) darle el rango de ley formal y
materialmente al presupuesto de egresos; 11) restringir las facultades de la
Secretaria de Hacienda para alterar el presupuesto aprobado; 12) publicitar
ampliamente las subvenciones, subsidios y bonificaciones fiscales que se
otorgan a grupos y sectores, para que la sociedad tenga conocimiento ca-
bal de a quién se beneficia por la via tributaria; 13) lograr que la Auditoria
Superior de la Federacion, ademas de contar con autonomia constitucio-
nal, garantice un funcionamiento interno y administracion transparente, de
cara a la sociedad; 14) establecer mecanismos ciudadanos y de especialistas
para fiscalizar a la propia Auditoria Superior de la Federacion; 15) darle a
esta institucion competencias en la fiscalizacion de las participaciones fe-
derales a estados, Distrito Federal y municipios; 16) establecer un registro
nacional de servidores publicos y proveedores sancionados para evitar que
éstos cambien de domicilio para seguir delinquiendo y gozando de impu-
nidad; 17) aprobar la Ley General de Contraloria Social para abrir canales
de participacion ciudadana y control social, y 18) impedir la aprobacion de
la Ley de Asociaciones Publico-Privadas que pretende liquidar las areas
estratégicas y la rectoria del Estado en ambitos fundamentales de la vida
nacional (educacion, salud, seguridad publica, comunicaciones ¢ infraes-
tructura).
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6. Democracia participativa y deliberativa

Resulta necesario el establecimiento de mecanismos de democracia parti-
cipativa y deliberativa* para acercar a la sociedad con la autoridad, para
romper ese divorcio que es contrario al principio de soberania popular.?’
Propongo, entre otros, los siguientes: el referéndum; plebiscito; revoca-
cion de mandato; iniciativa legislativa popular; presupuesto participativo;
afirmativa ficta; auditoria social; derecho de audiencia publica ante las
autoridades; derecho de voz ciudadana en los cabildos; consulta popular;
acciones colectivas y de tutela; accion popular de inconstitucionalidad;
inconstitucionalidad por omision legislativa, administrativa o derivada de
otros 6rganos de poder; derecho de resistencia; desobediencia civil pacifica
y objecion de conciencia para que las instituciones y normas sean revisados
cuando el marco juridico es insuficiente para satisfacer derechos humanos
o principios democraticos; amicus curiae para que los ciudadanos y los sec-
tores sociales se involucren en forma institucional y constructiva en los
procesos judiciales, y la obligacidon de deliberacion publica y transparente
en todas las instancias colegiadas del poder publico del pais.

7. Limitacion y sujecion a derecho de los poderes facticos

Los factores reales de poder, tanto nacionales como internacionales, sue-
len colonizar y determinar el funcionamiento de las instituciones. Es bien
sabido que en los Estados de derecho contemporaneos importa sobre todo
saber o conocer el poder que se encuentra detras de las estructuras formales
del Estado, pues esos poderes son los que definen el alcance de los poderes
formales. De nada sirve, por ejemplo, estudiar el derecho constitucional de
un pais, si ese estudio no viene acompaifiado por el de los factores reales
de poder que determinan los significados de la Constitucion.

No ganamos mucho analizando el orden juridico formal mexicano si no
lo vemos desde el papel que sobre ¢l desempefian los partidos, los sindi-
catos, las organizaciones empresariales, los medios de comunicacion elec-
tronicos, las trasnacionales, el gobierno de los Estados Unidos, y las or-
ganizaciones financieras internacionales. Esos son los auténticos poderes

26 Viola, Francesco, La democracia deliberativa entre constitucionalismo y multicul-
turalismo, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006.
27 Cortina, Adela, Etica aplicada y democracia radical, Madrid, Tecnos, 1993.
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que en buena medida —tal vez no de manera mecanica pero si determinan-
te— condicionan el actuar de los poderes y del orden juridico formal. Bien
podria decirse que los poderes formales y el orden juridico son el reflejo de
los intereses, pactos, acuerdos y decisiones de los factores reales de poder.
Casi siempre las normas sobre ellos son escasas, ambiguas e insuficientes.

En México no existe una adecuada legislacion sobre los partidos poli-
ticos —hay algunas débiles normas en el Codigo Federal de Instituciones
y Procedimientos Electorales—. Sobre los medios de comunicacion elec-
tronica hay, como se sabe, una insuficiencia mayuscula, la Ley Federal de
Radio y Television y la Ley Federal de Telecomunicaciones no responden
a las exigencias de una democracia pluralista y de un Estado de derecho
auténtico, porque se ha mercantilizado un bien del dominio publico y se
concentran groseramente las concesiones de los medios electronicos en
unas cuantas empresas. Los organismos financieros internacionales duran-
te décadas han influido en nuestra economia y esa influencia no se encuen-
tra normada en modo alguno, no existen ademas los controles instituciona-
les para supervisarla y fiscalizarla.

Las soluciones a las amenazas que representan los poderes facticos pasan
por, entre otras, las siguientes medidas: 1) preservar al Estado y fortalecerlo
mediante la integracion de la democracia ciudadana, ello implica democrati-
zar y transparentar sus instituciones e incorporar medios de democracia par-
ticipativa y deliberativa; 2) aprobar una estricta legislacion antimonopolios;
3) determinar que los poderes facticos son sujetos obligados de las normas de
transparencia y acceso a la informacion; 4) obligar a que los poderes facticos
tengan una vida interna democratica (partidos, sindicatos, ejército, organiza-
ciones empresariales, iglesias, etcétera); 5) impedir cualquier privilegio fiscal
injustificado o de otro tipo que favorezca a los poderes facticos; 6) reformar
las instituciones internacionales, a fin de abrirlas y democratizarlas; 7) rees-
tructurar el sistema financiero internacional para transparentarlo y hacerlo
mas justo; 8) extraer del &mbito del comercio y la mercantilizacion recursos
como la salud, la educacion, la cultura, etcétera; 9) mundializar el constitu-
cionalismo y las estructuras constitucionales de control del poder a fin de que
las relaciones economicas y otras, producto de la globalizacion, no queden
al margen del derecho y del control ciudadano, y 10) promover un contrato
global para la satisfaccion de las necesidades bésicas, dirigido a suprimir las
ilegitimas desigualdades socioecondmicas entre clases, géneros, etnias, re-
giones y naciones, etcétera.
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8. Recuperar el patrimonio de la nacion

Los recursos naturales y su explotacion deben reintegrarse a la nacion y
explotarse por los organismos del Estado para garantizar la soberania del
pais. De esta suerte, es fundamental nacionalizar la banca y contemplar en
la Constitucion que todos los recursos naturales (hidricos, hidrocarburos,
minas, recursos renovables y no renovables), son patrimonio exclusivo de la
nacion. Los principios constitucionales de este disefio son: se consideraran
recursos naturales los minerales en todos sus estados, los hidrocarburos, el
agua, el aire, el suelo y el subsuelo, los bosques, la biodiversidad, el espec-
tro electromagnético, etcétera; el patrimonio natural sera de interés publico
y de caracter estratégico para el desarrollo sustentable del pais; se prohibira
comprometer la soberania sobre los recursos naturales; la explotacion de re-
cursos naturales estard sujeta a consulta —libre, previa e informada— con
la poblacion afectada, y en el caso de las comunidades indigenas, ademas
del derecho de consulta, el Estado garantizara que los pueblos originarios
reciban un porcentaje sobre los beneficios de la explotacion.

9. Defensa de la soberania de la nacion

Las instituciones del Estado deben tomar las decisiones econdmicas a
partir de los deseos y necesidades del pueblo mexicano. Las consultas para
determinar y definir el disefio de las politicas econdomicas con el FMI, el
Banco Mundial, el Departamento del Tesoro o del Comercio de los Estados
Unidos deben quedar proscritas si no existe la aprobacion de la sociedad
mexicana. El gobierno mexicano no puede estar limitado por otro gobierno
o por intereses internacionales ajenos a los deseos, necesidades, voluntad y
derechos de todos los mexicanos. No existe en México autodeterminacion
en la economia, ni en la seguridad publica, ni en la nacional. Tenemos un
gobierno periférico y subordinado a intereses exdgenos.

La soberania en términos externos e internos es una quimera. Externa-
mente condicionan la vida nacional los intereses de otras potencias. Inter-
namente, los poderes facticos han domefiado y secuestrado al Estado y sus
instituciones. No existen posibilidades para que los mexicanos autodeter-
minemos nuestro destino. Estamos a merced de presiones e intereses que
escapan a nuestras necesidades, intereses y decisiones.

En el disefio de nuevas instituciones, un paso necesario consiste en mo-
dificar el procedimiento de aprobacion de tratados. Los que comprometan
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la soberania nacional, tengan que ver con la economia, el comercio inter-
nacional, la seguridad nacional y publica, y los derechos humanos, deben
ser aprobados con el mismo procedimiento de reforma constitucional pre-
visto en la ley fundamental mas la aprobacion ciudadana via referéndum.
Debemos impedir que las elites nacionales e internacionales determinen el
alcance de nuestra soberania. Son los ciudadanos los que deben definirla.

Los tratados vigentes que tienen que ver con el comercio internacio-
nal, la economia, la seguridad nacional y publica, y los derechos humanos
deben ser revisados. Si son lesivos a la soberania nacional procede su de-
nuncia y en su caso la abrogacion. El gobierno mexicano debe propugnar y
luchar por la democratizacion y transparencia de las instituciones interna-
cionales de las que forma parte. Los principios del Estado constitucional y
democratico de derecho deben ser realidad en el ambito internacional. La
globalizacion precisa ser un proceso que esté en manos de las sociedades
del planeta y debe realizarse de abajo hacia arriba.

En el ambito interno, la manera de alcanzar soberania consiste en do-
medar y limitar el poder de los poderes facticos para que las instituciones
del pais no estén secuestradas. Las instituciones del pais carecen de legiti-
midad porque estan sometidas a los poderes facticos (televisoras, empre-
sarios, ejército, iglesias, sindicatos y partidos). Si queremos consolidar la
democracia en México estamos obligados a sujetar a derecho a los factores
reales de poder.

10. Modificar el modelo economico neoliberal

La economia debe estar al servicio de las personas y debe ser el ins-
trumento para garantizar derechos econémicos, sociales y culturales. La
economia no puede estar al servicio de elites y oligarquias que estan ajenas
a cualquier control democratico.?®

En M¢éxico, el modelo neoliberal se ha caracterizado por: privatizar
areas estratégicas y prioritarias del Estado; favorecer al capital especu-
lativo internacional; mermar los derechos de los trabajadores y en gene-
ral los derechos sociales y econémicos de los habitantes; beneficiar con
privilegios fiscales y de otro tipo a las principales empresas nacionales y
trasnacionales que operan en nuestro territorio; estimular el libre comercio
y agotar el mercado interno; liquidar la industria nacional; desistir de cual-

28 Sotelo, Ignacio, “El futuro del Estado social”, Claves de Razén Practica, Madrid,

2010, nam. 201, pp. 14-23.
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quier tipo de crecimiento econémico, y en sintesis, catalizar las condicio-
nes de pobreza en las que viven millones de mexicanos.

Como dice un especialista nacional: mientras la economia esté¢ subor-
dinada a los intereses del capital financiero, dada nuestra gran depen-
dencia respecto de ellos, no hay perspectivas de que cambie la politica
economica predominante para poder favorecer la esfera productiva y el
empleo. El Estado debe retomar el manejo soberano de la politica econd-
mica para asegurar las condiciones productivas y financieras a favor del
crecimiento sostenido con pleno empleo.?’ En este sentido, el Estado debe
intervenir en la economia para recuperar las funciones estratégicas previs-
tas en el parrafo cuarto del articulo 28 constitucional: ser el rector de la
economia nacional; recuperar el control sobre el sector bancario y finan-
ciero y orientarlo al desarrollo; revisar el Tratado de Libre Comercio con
América del Norte; contar con una vigorosa banca de desarrollo; destinar
muchisimos mas recursos para la obra publica y la infraestructura; con-
tar con una politica industrial; provocar la fortaleza del mercado inter-
no y el apoyo a los productores nacionales; garantizar la autosuficiencia
alimentaria mediante una politica de apoyo a los productores del campo;
generar ahorros mediante una politica de austeridad respecto a sueldos y
prestaciones de la alta burocracia; eliminar los privilegios fiscales que fa-
vorecen a las grandes empresas nacionales y trasnacionales; aprobar una
reforma fiscal que sea equitativa y proporcional —que grave mas a quien
mas tiene—; incentivar una politica social ambiciosa para garantizar los
derechos econdmicos, sociales y culturales; reformar el articulo 28 consti-
tucional para profundizar en los principios que proscriben los monopolios;
asi como modificarlo para permitir que una parte de las reservas del Banco
de México se destinen al desarrollo, entre otras muchisimas medidas de
caracter economico que son necesarias para transformar el modelo econd-
mico neoliberal.

Ademas del disefio institucional propuesto que orientaria las lineas de una
nueva Constitucion, es fundamental que cambiemos la cultura juridica na-
cional.’® Existen en México categorias juridicas tradicionales que obstaculi-
zan los procesos de comprension de las nuevas realidades sociales, politi
cas y econdémicas. Hay algunos dogmas del derecho que han tenido en

29 Huerta G., Arturo, Hacia el colapso de la economia mexicana. Diagnéstico, pro-
nostico y alternativas, México, UNAM, 2009, p. 15.

30 Cérdenas Gracia, Jaime, “Hacia un cambio en la cultura juridica nacional”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
nam. 119, 2007.
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nuestro pais desde hace mucho tiempo su traduccidon mas burda, simplista
y mecanicista, por ejemplo la concepcidon de la Constitucion como docu-
mento puramente politico. Son barreras que se van incorporando a nues-
tro arsenal de conceptos y que se vuelven contra nosotros y nos impiden
reflexionar el sistema juridico de otra manera. Son conceptos y categorias
que unidimensionalizan la realidad juridica, la empobrecen y la reducen. Se
nos dice, entre otras cosas, que son necesarios para garantizar la seguridad
juridica, valor o finalidad del derecho que se coloca siempre en México por
encima de otros fines o valores como la libertad, la igualdad, el pluralismo
o la justicia y no en relacion con ellos, y que acaba por transformarse en un
instrumento del status quo, en una herramienta ideoldgica que mantiene la
correlacion de fuerzas politicas, sociales y economicas, que hace del dere-
cho un obstaculo al cambio y no un promotor de éste.

No existe atin un esfuerzo serio por desenmascarar la fuerza ideold-
gica de las categorias juridicas. Estas son aplicadas todos los dias en los
tribunales y por las autoridades administrativas del pais. No se repara en
ellas con una vision critica: estructuran nuestro conocimiento juridico y al
hacerlo lo disciplinan. Los dogmas de nuestra realidad provienen del posi-
tivismo mas tradicional, en algunos casos son anteriores a Kelsen y a Hart.
El profesor de Viena es estudiado en las escuelas y facultades de Derecho
pero en la actuacion de autoridades y jueces es olvidado, para preferir vi-
siones mas simplistas que no cuentan con el rigor formal del autor de la
Teoria pura del derecho. La cultura juridica tradicional se ha basado, entre
otros elementos, en el estatalismo (las normas juridicas s6lo son produci-
das y aplicadas por los organos del Estado); en el entendimiento de que
la ley es la fuente formal mas importante del derecho; en la coactividad
como elemento determinante para definir a la norma juridica y al derecho;
en el método gramatical como el fundamental para la interpretacion del
derecho; en el empleo del silogismo y la subsuncion como otros métodos
principales de la interpretacion, y en la falsa afirmacion de que el derecho
carece de ideologia.

Esta cultura juridica tradicional se esta transformando con la acepta-
cion paulatina de otros paradigmas que estan constituyendo poco a poco
la nueva cultura juridica nacional. Los nuevos paradigmas son: 1) el re-
conocimiento del pluralismo juridico; 2) la aceptacion de la diversidad de
normas juridicas (reglas, principios y valores); 3) el entendimiento de que
el orden juridico puede emplearse para transformar el status quo; 4) la idea
de que es obligacion de todos los jueces y autoridades interpretar desde la
Constitucion; 5) el reconocimiento del papel del contexto en la interpreta-
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cion; 6) la supeditacion de la legalidad a la constitucionalidad; 7) aparicion
de nuevos métodos de interpretacion (ponderacion, contenido esencial del
derecho y razonabilidad); 8) una certeza juridica mas exigente; 9) un juez
constitucional necesitado de legitimidad democratica, y 10) el reconoci-
miento de que no hay neutralidad ni valoratividad en el derecho.

VI. EL PROCEDIMIENTO PARA LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE QUE PROPONGO

El procedimiento de elaboracion de un nuevo texto constitucional se
realizaria segin mi propuesta en los siguientes términos:

» Se adicionaria el articulo 135 para establecer en un parrafo tercero el
procedimiento de reforma total a la Constitucion.

 El procedimiento iniciaria con la aprobacion de la ley de consulta, la
contendra el proyecto de texto constitucional que haya sido aprobado
previamente por la ponencia constitucional. La ley de consulta reque-
rird ser aprobada por la mayoria absoluta de los individuos presentes
en cada camara del Congreso y por el 50% mas uno de las legislaturas
locales. La iniciativa de ley de consulta debera ser presentada de con-
formidad con el articulo 71 de la presente Constitucion y el Poder Eje-
cutivo de la Union no podra hacer observaciones a la ley aprobada, la
cual no necesitard de promulgacién del presidente para tener vigencia.

» Aprobada la ley de consulta, ésta se hace del conocimiento al pueblo
dentro de los dos meses siguientes. La consulta debe formularse sobre
el proyecto de texto constitucional que fue elaborado por la ponencia
constitucional. En la ponencia constitucional se representara a todos
los grupos parlamentarios y estara integrada por la mitad del nimero
de legisladores que conforman la Comision Permanente. Si el pueblo,
por mayoria absoluta y por una participacion de por lo menos el 50%
mas uno del padron electoral, da su aquiescencia, el Congreso de la
Unidn convocaréd a Asamblea Constituyente.

» La Asamblea Constituyente estaria integrada por 500 diputados elegi-
dos bajo el esquema actual de integracion de esa Camara y se instalara
un mes después de celebrada la consulta. Dicha asamblea discutira y
en su caso aprobara, modificard o rechazara el proyecto de texto cons-
titucional elaborado por la ponencia constitucional. Para la aprobacion
del texto constitucional se requeriria de las dos terceras partes de los
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votos totales de los legisladores constituyentes. La Asamblea se dara
su reglamento de organizacion y funcionamiento.

» Una vez aprobado el texto constitucional por la Asamblea Constitu-
yente, se sometera previa convocatoria de este drgano, a referéndum.
Esta ultima consulta se desahogara bajo las reglas de la primera. Con
la emision de la convocatoria a referéndum, la Asamblea Constituyente
clausura sus trabajos.

» La Asamblea Constituyente no podria contar con mas de seis meses para
aprobar el texto constitucional. Los diputados de la Asamblea no podran
postularse para cargos legislativos en la siguiente eleccion.

* El referéndum posterior a la aprobacion de la ley de consulta, asi como
el subsiguiente a la aprobacion del texto constitucional por la Asamblea
Constituyente, seran organizados por el Instituto Federal Electoral. La
calificacion del referéndum sera realizada por el Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion. El referéndum se realizard dos meses
después de la clausura de las sesiones del Constituyente.

» La presente Constitucion y las leyes mantendran plenamente su vigen-
cia durante el tiempo que sesione el Congreso Constituyente.

* El Congreso Constituyente no podra emitir decretos de ley ni de cual-
quier otra naturaleza diferentes a una nueva Constitucion Politica y a
la convocatoria de referéndum que aprobara o rechazara esa Constitu-
cion.

» El Congreso Constituyente sdlo podra sesionar y tomar acuerdos con
la presencia de la mitad mas uno de los integrantes y adoptara sus
decisiones por mayoria absoluta de los diputados presentes, salvo la
aprobacion del texto constitucional. El estatuto juridico de los consti-
tuyentes sera el mismo del que gozan los diputados en la Constitucion
vigente.

Segtin nuestro punto de vista nuestra propuesta tiene las siguientes ventajas:

* El proyecto a discutirse en la Asamblea Constituyente surgiria de un
Congreso en funciones.

 El referéndum previo es imprescindible para cumplir con los extremos
de legitimidad democratica del articulo 39 constitucional.

 Se daria intervencion a ambas camaras y a las legislaturas locales con
el proyecto que se someteria a la Asamblea Constituyente.

» La Asamblea Constituyente, legitimaria las decisiones y no engafaria
a nadie acerca de sus cometidos histéricos. Su integracion respetaria la
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participacion de las ctipulas de los partidos y también de los ciudadanos
que participarian eligiendo diputados constituyentes en sus distritos.

* Los diputados y senadores que participaron en la ponencia constitucio-
nal podrian solicitar licencia a sus cargos de legisladores y postularse
a diputados constituyentes.

 El procedimiento reforzado o agravado expresaria el caracter constitu-
yente del proceso y no descansaria en el actual procedimiento ordina-
rio del 135 constitucional.

* Existiria continuidad entre la Constitucion vigente y la futura. Si a una
ruptura de contenidos, pero no a una ruptura entre 6rdenes normativos.

» Las ventajas de la propuesta que expongo las hago consistir en: su le-
gitimidad democratica via la participacion popular; que prevé para el
futuro procedimientos duales para la reforma constitucional, uno para
reformas ordinarias y, otro, para reformas que impliquen afectacion a
clausulas de intangibilidad o reformas totales; que se confiere a una
Asamblea Constituyente la facultad de elaborar una nueva Constitu-
cion, y que existe un vinculo entre la constitucionalidad vigente y la
futura.

* Sisepretende en serio concluir la transicion democratica o consolidarla,®!
el método debe partir de la soberania popular. Por ello se propone un
referéndum doble uno al inicio para preguntarle a la ciudadania si quie-
re un nuevo orden constitucional y uno posterior para que refrende los
cambios acordados por la Asamblea Constituyente. Como ya se ha di-
cho, el método debe partir de la honradez y de la transparencia ante la
sociedad. No se puede fundar un nuevo régimen politico de caracter
democratico bajo premisas de engafio. En el referéndum previo sera
necesario, ademas de preguntarle al pueblo sobre si desea o no un nuevo
orden constitucional, aclarar las materias, condiciones y procedimien-
tos sobre las que trabajaria la Asamblea Constituyente, no con el propo-
sito de volver a los esquemas medievales y preilustrados del mandato
imperativo, sino con la intencidén de incorporar a la sociedad al debate
publico que se avecina y para permitirle dar seguimiento, como funcion
de control democratico, a todo el proceso constituyente.

* (Quién preguntara al pueblo sobre la necesidad de una Constitucion?
Desde luego que no debe ser el Ejecutivo. Cuando el referéndum previo
sea acordado por el Congreso y el 50% mas uno de las legislaturas loca-

31 Para un analisis que distingue entre transicion y consolidacion, véase Linz, Juan,
“Transitions to Democracy”, The Washington Quarterly, Washington, 1990, pp. 158 y 159.
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les, quien organizara el referéndum sera el Instituto Federal Electoral.
Para las reformas constitucionales futuras, sean totales o parciales, po-
dria admitirse que una pluralidad de 6rganos y poderes del Estado ten-
gan la facultad de iniciar el proceso de revision constitucional, ademas
de los propios ciudadanos via la iniciativa popular.

* Debe aclararse que el referéndum previo s6lo sera necesario para el
Constituyente originario y no para los procedimientos posteriores de
revision constitucional, sean totales o parciales. El referéndum previo
una vez realizado y de resultar positivo, dara lugar a la convocatoria
inmediata a elecciones para el Congreso Constituyente.

* Me parece que no es dable en estos momentos de la evolucion historica
temerle a los mecanismos de participacion popular. Mi propuesta se
acerca a las propuestas del republicanismo que exigen una democracia
fuerte.’?> Pienso que se deslegitimaria cualquier proceso Constituyente
sin una amplia participacion ciudadana. El elitismo democratico ha sido
en buena medida el causante de la crisis de la democracia representati-
va y del alejamiento cada vez mas agudo entre los gobernantes de los
gobernados.

* El referéndum posterior, una vez que concluye el proceso, también
es importante. La ciudadania como depositaria de la soberania va a
confirmar o rechazar la labor de la Asamblea Constituyente. El cons-
tituyente originario sélo es el pueblo y la Asamblea Constituyente su
instrumento. No son las élites partidarias o parlamentarias las que de-
ciden a nombre del pueblo, es el pueblo mismo el que se expresa en un
acto fundacional que da origen a una nueva Constitucion y a todos los
poderes constituidos. Las propuestas que no toman en serio a la ciuda-
dania buscan originar la Constitucion en poderes constituidos que no
poseen la suficiente legitimidad democratica para revisar integralmen-
te una Constitucion o elaborar una nueva. Por eso, entre otras razones,
el procedimiento actual de reforma previsto en el articulo 135 no es
aceptable para modificar integralmente la Constitucion, como tampoco
lo son procedimientos que no se hagan cargo del contenido del articulo
39 de la Constitucion.

* Los procedimientos duales de reforma constitucional (un procedimien-
to de reforma constitucional ordinario aunque cualificado para refor-
mas que no tienen que ver con el nicleo basico de la Constitucion y un

32 Véase Michael Sandel, en Ovejero, Félix et al., Nuevas ideas republicanas. Auto-
gobierno y libertad, Barcelona, Paidos, 2003.
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procedimiento de reforma constitucional semejante al ordinario pero
que obliga ademas al referéndum respecto a reformas totales o que
tengan que ver con el nucleo basico de la Constitucion, el que estaria
defendido en la misma), una vez elaborada la Constitucion, son de tras-
cendencia para el desarrollo de la vida constitucional de cualquier pais.
Sin embargo, gran parte de la doctrina los ha criticado. En Espafia es
muy conocido el cuestionamiento de Javier Jiménez Campo?® y Pedro
de Vega* a los procedimientos reforzados de reforma constitucional
que implican una revision total a la Constitucion. Las criticas se hacen
consistir en lo siguiente:

- Son procedimientos tan agravados que hacen imposible su puesta en
practica.

- La imposibilidad de su puesta en practica coloca a la justicia constitu-
cional en la tesitura de la mutacion constitucional.*

- Cuando se establecen clausulas de intangibilidad, se genera una distin-
cion entre las normas constitucionales, unas en posicion de primacia y,
otras, en un escalon inferior. Existe, por tanto, la posibilidad material
y no so6lo formal o procedimental de normas constitucionales incons-
titucionales.

A estas criticas se les puede dar las siguientes respuestas:

- Efectivamente la posibilidad justificada de la revision total de 1a Consti-
tucion permite su destruccion. Sin embargo, el problema no es juridico
sino politico. Si el consenso social y politico esta decidido a transformar
el sistema constitucional nada existe para impedirlo. En nuestros dias
dificilmente se optaria por sistemas constitucionales que suprimieran y
menoscabaran los derechos humanos, eliminaran el régimen democrati-
co o el principio de division de poderes. Ello significaria la destruccion
de la Constitucion en sentido material.

- La segunda critica que apunta a la rigidez de estos procedimientos, me
parece que también queda superada. El procedimiento debe ser rigido

33 Jiménez Campo, Javier, “Algunos problemas de interpretacion en torno al titulo X
de la Constitucion”, Revista de Derecho Politico, nim. 7, 1980.

34 Vega, Pedro de, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyen-
te, Madrid, Tecnos, 1985.

35 Jellinek, Georg, Reforma y mutacion de la Constitucion, trad. de Christian Forster,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991.
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para que las mayorias parlamentarias simples o calificadas no puedan
utilizar la Constitucidn a su antojo. La rigidez més que un defecto es
una virtud, pues sélo en casos excepcionales es dable la revision inte-
gral o la modificacion o supresion de las clausulas de intangibilidad.
Ello siempre debe entrafiar un amplio y profundo consenso social y
politico.

- La mutacion constitucional siempre esta presente. Lo que debe buscarse
y promoverse son mecanismos de legitimidad y control democratico del
juez constitucional. Los ciudadanos debemos conocer mas sobre lo que
hacen los jueces constitucionales, la labor de éstos debe transparentarse
plenamente, y se debe exigir en todos los casos de mayor nivel de justi-
ficacion de sus decisiones.*

- Es verdad que con las clausulas de intangibilidad se produce una doble
jerarquia entre las normas constitucionales, pero me parece que hay
razones de mucho peso en el Estado constitucional y democratico de
derecho para que no entrafie lo mismo desde el plano constitucional el
titulo que consagra derechos fundamentales, que el apartado constitu-
cional que se refiere a los requisitos para la obtencion de la nacionalidad
mexicana. Por otra parte, es un hecho que la jerarquia diversa entre nor-
mas constitucionales produce un reconocimiento diferenciado, material
y formal, en la interpretacion constitucional.

Por lo tanto, al igual que Javier Pérez Royo,?” yo no veo que los procedi-
mientos duales de reforma constitucional planteen problemas que subvier-
ten el orden constitucional. Si, es verdad que se intenta juridificar al Poder
Constituyente originario, pero la soberania popular siempre tendra la tltima
palabra y el inalienable derecho de transformar su sistema politico. El pro-
cedimiento dual, al igual que la existencia de clausulas de intangibilidad,
pretenden garantizar los elementos democraticos que sean conformes con la
idea de un Estado constitucional y democratico de derecho.

La existencia de una Asamblea Constituyente en este momento politico
del pais es una necesidad. Introducir cambios constitucionales fundamen-
tales por la via de procedimientos que oculten las auténticas intenciones
de los promotores de la revision integral de la Constitucion, es pretender
engafiar a la ciudadania. No esta justificado que la clase politica obre como

36 Céardenas Gracia, Jaime, La argumentacién como derecho, México, UNAM, 2005.

37 Pérez Royo, Javier, La reforma de la Constitucion, Madrid, Congreso de los Di-
putados, 1987, p. 214.
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en el pasado. A la sociedad debe hablarsele sin tapujos, con plena claridad
acerca de los propositos y los objetivos que se quieren alcanzar. La Asam-
blea Constituyente es, ademas de una muestra de entendimiento y comuni-
cacion entre los gobernantes y gobernados, la manera adecuada para que un
organo especifico realice con total dedicacion su exclusiva y fundamental
tarea. Contar con una Asamblea Constituyente permite que los 6rganos le-
gislativos ordinarios contintien con su labor, sin que éstos puedan limitar o
pretender reducir los trabajos del Constituyente.

La propuesta busca conciliar la constitucionalidad vigente con la futura.
El objetivo es claro, se trata de transitar a un nuevo sistema constitucional
desde los elementos existentes y no desde la nada o de la pura fuerza de un
Poder Constituyente originario que prescindiera del contexto de legalidad
y de constitucionalidad vigente. Entrafia una ruptura con didlogo entre el
viejo régimen y el nuevo.

VII. CONCLUSIONES

Espero que este apartado haya servido de contexto juridico y politico al
libro que el autor tiene en sus manos. Seguramente mas que hacer una re-
vision integral al libro, lo adecuado consistiria en elaborar una nueva obra
constitucional que ponga a punto todos los temas que se tratan en ¢l. Ade-
mas, es indudable que las nuevas realidades constitucionales y politicas de
nuestro tiempo exigirian ser reflexionadas en la nueva obra.

Pido al lector benevolencia pues este tipo de ensayos son dindmicos.
Quien escribe sobre la Constitucion y mas sobre una nueva Constitucion
sabe que continuamente los enfoques y propuestas pueden ser modificados.
Si la Constitucion y su interpretacion es un arbol viviente, como sefala un
teorico del derecho contemporaneo muy conocido, mas lo son las reflexio-
nes sobre una nueva Constitucion para México.

Por definicion este tipo de analisis deben ser plurales. Los lectores, el
autor y los actores politicos deben dialogar continuamente sobre los temas
de la nueva Constitucion. Estoy convencido que la nueva Constitucion sera
una realidad en un futuro cercano y que a diferencia de otras de nuestra
historia, ésta tendra que ser alcanzada mediante un gran consenso nacional
y con gran participacion ciudadana.
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