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CAPITULO CUARTO

LAS VIAS DE LUCHA
EN CONTRA DE LA REFORMA

Existen distintas vias de oposicion a las reformas constituciona-
les en materia energética a los articulos 25, 27 y 28 de la carta
magna. Los caminos son tanto juridicos como politico-sociales.
Entre los juridicos que se han empleado hasta el momento y a
nivel nacional —atn no ante las instancias internacionales de pro-
teccion de los derechos humanos—!2° podemos mencionar tres: el
juicio de amparo, la denuncia penal por traicién a la patria y
el ejercicio del derecho a la consulta contemplado en la fraccion
VIII del articulo 35 de la Constitucién, ademas de la consulta a
los pueblos originarios tutelada por el Convenio 169 de la OIT, in-
cluyendo el ejercicio del consentimiento previo, libre e informado.
Entre los senderos politico-sociales se han pensando, pero también
se estan realizando, con distintas intensidades, formas de resisten-
cia y de desobediencia.

Las vias juridicas, politicas y sociales de oposicion a la refor-
ma constitucional energética de 2013 son expresiéon de la falta
de consensos y de la ausencia de legitimidad democratica de la

129 Cuando llegue ese momento procesal se argumentaran distintas viola-
ciones a los derechos humanos, entre otras, infracciones al derecho al desa-
rrollo, a la autodeterminacion, a la consulta, al consentimiento libre, previo e
informado. Ademas, se insistira en la violacion al articulo 25 de la Convenciéon
Americana de Derechos Humanos —violacién a la proteccion judicial—. Vé-
ase, por ejemplo, a este tltimo respecto, el caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname,
sentencia del 30 de enero de 2014, de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, y el voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot a
esa sentencia.
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reforma. Los cambios constitucionales en materia energética de
2013 fueron impuestos por una mayoria calificada de caracter
tormal del Congreso de la Unién y de los Congresos locales, pero
no tuvieron ni el respaldo ni el sustento social. La manera atrope-
llada en la que se verifico la reforma energética, alterando todos
los procedimientos parlamentarios, es prueba palpable de que su
aprobacién fue un asunto exclusivamente de la incumbencia de
las elites politicas y econémicas de nuestro pais y del extranjero.
Si la reforma hubiera contado con la legitimidad social y politi-
ca necesaria, se hubiera elegido por la clase gobernante, otros
procedimientos de cambio, consecuentes con la naturaleza de las
decisiones politicas fundamentales a trastocar o, al menos, con
la aprobacion ciudadana previa a través de la realizacion de una
consulta popular.

1. EL JUICIO DE AMPARO

El 28 de enero de 2014, Manuel Bartlett Diaz y otros legisla-
dores federales y del Distrito Federal presentaron una deman-
da de amparo en contra de la reforma constitucional en materia
energética. En la demanda de amparo se hizo valer la inconsti-
tucionalidad del articulo 61, fraccion I, de la Ley de Amparo,
que establece la improcedencia del juicio de amparo en contra
de reformas constitucionales, por considerar que los gobernados
deben contar con un recurso constitucional para oponerse a las
reformas a la Constitucion que trastocan las decisiones politicas
fundamentales, sobre todo respecto de aquellas que violentan el
procedimiento de reforma constitucional, aunque no solo, sino
también respecto a reformas constitucionales que vulneran con-
tenidos materiales o sustantivos del nicleo duro de la carta mag-
na."’® En el escrito de amparo se sostiene que st los gobernados no
cuentan con un medio de impugnacién en contra de las reformas

130 El Poder Judicial de la Federacién respecto a los contenidos materiales de
una reforma constitucional indebidamente ha sefialado: “CONTROL DE CONS-
TITUCIONALIDAD. NO PUEDE REALIZARSE RESPECTO DE LOS PRECEPTOS DE
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constitucionales se viola el derecho fundamental al acceso a la
justicia, y, ademas, habria normas sin posibilidad de control de
constitucionalidad, lo que negaria que en México se cuenta con
un Estado de derecho y una democracia, porque en estos Estados
que se precian de ser de derecho, todos los actos relativos al poder
son susceptibles de controles y de limites.!3!

Entre las violaciones procedimentales de ese amparo se ma-
nifest6: a) que el Constituyente Permanente no era un 6rgano
competente para menoscabar ni para trastocar decisiones poli-
ticas fundamentales; b) que se habia transgredido el articulo 18
de la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria,
porque durante el procedimiento de reforma no se habia pre-
sentado ni considerando el impacto presupuestal de la reforma,
lo que es preceptivo; ¢) que el procedimiento parlamentario de
reforma constitucional violent6 las leyes y reglamentos del Con-
greso General y de los Congresos locales: la reforma no atendié
al procedimiento parlamentario, fue una reforma aprobada con
gran celeridad, que paso por alto muchos procedimientos legisla-
tivos establecidos en las leyes de los estados, en la Ley Organica
del Congreso de la Union y en los reglamentos de las camaras
de Diputados y Senadores, y d) que el presidente de la Comision
Permanente habia indebidamente sustituido a la Comisiéon Per-
manente en el procedimiento que establece el parrafo segundo
del articulo 135 de la Constitucion, pues ¢l habia verificado el
quérum de aprobacion de los Congresos locales y la declaratoria
constitucional correspondiente, y no la Comisién Permanente, lo
que es obligatorio cuando el Congreso de la Union esta en receso.

Las violaciones de fondo de la reforma constitucional en ma-
teria energética se hicieron consistir en lo siguiente: a) que las
modificaciones constitucionales atentaban contra las decisiones
politicas fundamentales establecidas por el Constituyente de
Querétaro; b) que el régimen de contratos y licencias que prevé

LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS” (Déci-
ma Epoca, Segunda Sala, Jurisprudencia, publicada el 7 de febrero de 2014).
131 Shapiro, Ian, El estado de la teoria democrdtica, Madrid, Marcial Pons, 2005.
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la reforma energética atenta, entre otros, contra el principio de
que la nacién es la que debe explotar los hidrocarburos, porque
se permite a extranjeros hacerlo, y porque ellos se quedaran con
parte de la renta petrolera, que es de la nacion; c) que la reforma
constitucional energética, mas las reglas del Tratado de Libre Co-
mercio de América del Norte, generaran privilegios a los inver-
sionistas extranjeros en detrimento de la nacion y de los empresa-
rios nacionales: se transgrede el principio de igualdad; d) que los
poderes Legislativo y Judicial mexicanos pierden competencias
y soberania, porque las controversias en la materia se resolveran
ante instancias de arbitraje internacional y aplicando los tratados
y acuerdos de libre comercio; e) que la reforma energética trasto-
ca el principio de dominio eminente, que es el poder del Estado
sobre su territorio, pues las empresas extranjeras tendran control
sobre los territorios en donde se encuentren las explotaciones de
hidrocarburos, incluyendo el ejercicio de la facultad de expropia-
cibén a su favor; ) que la reforma energética violent6 el derecho a
la consulta de los pueblos originarios en contra de lo previsto en
el Convenio 169 de la OIT; g) que la reforma energética infringe
la soberania nacional, pues el Estado perdera el control sobre su
territorio y sus recursos naturales; h) que la reforma energética
significa la pérdida de soberania, porque los mexicanos no deci-
diremos el futuro de la plataforma de produccion y de exporta-
cién de hidrocarburos: las empresas extranjeras definiran cuanto
se extrae y cuanto se vende; 1) que la reforma energética implica
que los mexicanos ya no seremos duenos de los hidrocarburos
porque compartiremos la renta petrolera con los extranjeros; j)
que la reforma energética implica el incremento de impuestos y
de deuda, en tanto que la reforma significara la reduccion de los
ingresos fiscales que la hacienda publica actualmente recibe; k)
que la reforma energética constituye traiciéon a la patria, porque
los recursos de la nacién se entregan a los extranjeros; 1) que la
reforma energética afecta los derechos de los trabajadores, por-
que, entre otras cosas, estos ya no seran parte del Consejo de
Administraciéon de Pemex; m) que la reforma energética permi-
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te que la facultad de expropiacion se utilice para beneficiar a
particulares extranjeros y no para garantizar el interés general;
n) que la reforma energética dara un gran poder a los poderes
tacticos trasnacionales sobre los poderes formales domésticos, lo
que condicionara nuestra independencia politica y econémica, y
0) que la reforma energética se produjo violentando el derecho a
la informacién, porque los puntos de vista alternativos —sobre la
reforma energética— a los del gobierno no gozaron de difusion
en los medios de comunicacién electréonica.

El Poder Judicial de la Federacién, al momento en que se
escriben estas lineas, esta analizando el amparo.'3? Previamen-
te a las violaciones de procedimiento y de fondo que se hicie-
ron valer, el Poder Judicial debe determinar si el articulo 61,
fraccion I, de la Ley de Amparo, es inconstitucional, o si debe
entenderse, de acuerdo con el contenido de ese precepto, que el
juicio de amparo es improcedente solo respecto a la materia de
las reformas, pero no respecto al procedimiento empleado en su
aprobacion. Consideramos que la disposicion es inconstitucional,
porque el Constituyente Permanente es un poder derivado y no
originario. En este sentido, como poder derivado de la Constitu-
cion, esta totalmente sujeto a la Constitucion y no puede trasto-
car los principios basicos contemplados en ella. El procedimien-
to de reforma de la Constitucion previsto en el articulo 135 de
la carta magna no faculta al llamado Constituyente Permanente
a realizar cualquier cambio constitucional. Las modificaciones
o adiciones a la carta magna deben respetar siempre el ntcleo
basico de la Constitucion, sin que se alteren o menoscaben sus
principios para destruirlos. Ademas de que los cambios constitu-
cionales deben observar el procedimiento de reforma que prevé
el articulo 135 de la carta magna.

En el derecho comparado, el control constitucional sobre las
reformas a la Constitucion aprobadas por el poder revisor co-
rresponde a los tribunales constitucionales y a las cortes supre-

132 El juicio de amparo fue admitido por el Juzgado Octavo de Distrito en

Materia Administrativa del Primer Circuito y se integré el expediente 70/2014.
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mas. El érgano de constitucional decide cuando una reforma a
la Constitucion es inconstitucional, ya sea porque el poder revi-
sor viold limites expresos o limites implicitos materiales previstos
en la Constitucion, o porque transgredié el procedimiento de
reforma constitucional.!?

En México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en dis-
tintas ocasiones ha rechazado la posibilidad de controlar mate-
rialmente las reformas constitucionales. En los amparos 2996/96
y 1334/98, promovidos por Manuel Camacho Solis en contra de
de la reforma constitucional electoral de 1996, la Corte estim6
por mayoria de votos que una reforma a la Constitucion en ra-
z6n de sus contenidos —decisiones politicas fundamentales— es
inimpugnable.’* Sin embargo, estimé que si era posible dirigir
una demanda de garantias en contra del procedimiento reforma-
torio en la siguiente tesis aislada:

REFORMA CONSTITUCIONAL, AMPARO CONTRA SU PROCESO DE
CREACION. EL INTERES JURIDICO DERIVA DE LA AFECTACION
QUE PRODUCE; EN LA ESFERA DE DERECHOS DEL QUEJOSO, EL
CONTENIDO DE LOS PRECEPTOS INVOCADOS. El Pleno de la Su-
prema Corte de Justicia ha determinado que cuando se impugna
el proceso de reforma constitucional no es la carta magna, sino los
actos que integran el procedimiento legislativo que culmina con
su reforma, lo que se pone en tela de juicio, por lo que pueden
ser considerados como autoridades responsables quienes intervie-
nen en dicho proceso, por emanar éste de un 6rgano constituido,
debiendo ajustar su actuar a las formas o esencias consagradas
en los ordenamientos correspondientes, conducta que puede ser

133 Pfersmann, Otto, “Reformas constitucionales inconstitucionales: una
perspectiva normativista”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, Madrid,
nam. 99, septiembre-diciembre de 2013, pp. 17-60.

134 Cardenas Gracia, Jaime, “Comentario del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México al amparo en
revision 186/2008 sobre la procedencia del juicio de amparo para impugnar
una reforma a la Constitucién”, Procedencia del juicio de amparo para impugnar una
reforma a la Constitucion federal. Decisiones Relevantes de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, ntm. 57, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion-UNAM,
2011, pp. 133 y siguientes.
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controvertida mediante el juicio de amparo, por violacioén al prin-
cipio de legalidad. Asimismo, estableci6 que la circunstancia de
que aun cuando el proceso de reforma hubiese sido elevado a la
categoria de norma suprema, tal situaciéon no podria desconocer
la eficacia protectora del juicio de amparo como medio de control
constitucional, puesto que de ser asi no habria forma de remediar
el posible incumplimiento de las formalidades consagradas en el
articulo 135 de la carta magna ni, por ende, podria restablecerse a
los agraviados en los derechos que se estiman violados, con lo que
se autorizaria la transgresiéon a derechos fundamentales sin opor-
tunidad defensiva. En consecuencia, si bien es cierto que el conte-
nido dispositivo constitucional resulta inimpugnable a través de la
demanda de garantias, siendo s6lo atacable el proceso de reforma
correspondiente, y el interés juridico se identifica como la tutela
que se regula bajo determinados preceptos legales, la cual autori-
za al quejoso el ejercicio de los medios para lograr su defensa, asi
como la reparacion del perjuicio que le irroga su desconocimiento
o violacién, debe concluirse que el interés juridico para promover
el juicio contra el proceso de reforma relativo debe derivar direc-
tamente de los efectos que produce la vigencia del nuevo precepto
constitucional, pues son éstos los que producen un menoscabo en
la esfera juridica del gobernado.!3?

El exministro Géngora Pimentel ha expresado al respecto que
existe la posibilidad para que los vicios formales o procesales de
las reformas constitucionales sean objeto de control constitucio-
nal por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pero que res-
pecto a los vicios de fondo —decisiones politicas fundamentales
o limites implicitos de caracter material— con la composicién
de la actual Corte no existe posibilidad alguna.'* El alto tribu-

135 Tesis P LXI1/99, emitida por el Tribunal Pleno, publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo X, septiembre de 1999,
pagina 11. Amparo en revision 1334/98. Manuel Camacho Solis. 9 de sep-
tiembre de 1999. Once votos. Ponente: Mariano Azuela Guitréon. Secretario:
Humberto Suarez Camacho.

136 Gongora Pimentel, Genaro, “El control de la reforma constitucional”,
en Vega Gomez, . et al. (coord.), Tribunales y justicia constitucional. Memoria del VII
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, 2002, p. 246.
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nal, en otras decisiones desafortunadas —resoluciones dictadas
en los expedientes 48/2001 y 82/2001— determiné por ma-
yoria de votos que las controversias constitucionales planteadas
por municipios del estado de Oaxaca en contra de las modifica-
clones constitucionales sobre derechos y cultura indigenas eran
improcedentes, tanto por la imposibilidad juridica de controlar
los actos del poder revisor debido a que la funcién del poder
reformador de la Constitucion es soberana y porque el articulo
105 constitucional no sefala al constituyente permanente como
sujeto legitimado para promoverlas. El Tribunal Pleno al respec-
to sefalo:

PROCEDIMIENTO DE REFORMAS Y ADICIONES A LA CONSTITU-
CION FEDERAL NO ES SUSCEPTIBLE DE CONTROL JURISDICCIO-
NAL. De acuerdo con el articulo 135 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, el procedimiento de reformas
y adiciones a la Constitucién no es susceptible de control juris-
diccional, ya que lo encuentra en si mismo; esto es, la funciéon
que realizan el Congreso de la Unidn, al acordar las modificacio-
nes, las Legislaturas Estatales al aprobarlas, y aquél o la Comision
Permanente al realizar el computo de votos de las Legislaturas
Locales y, en su caso, la declaraciéon de haber sido aprobadas
las reformas constitucionales, no lo hacen en su caracter aislado
de 6rganos ordinarios constituidos, sino en el extraordinario de
organo reformador de la Constitucion, realizando una funciéon
de caracter exclusivamente constitucional, no equiparable a la de
ninguno de los érdenes juridicos parciales, constituyendo de esta
manera una funcién soberana, no sujeta a ningtn tipo de control
externo, porque en la conformacion compleja del 6rgano y en la
atribucion constitucional de su funcién, se encuentra su propia
garantia. '3’

137 Jurisprudencia P./]. 39/2002, emitida por el Tribunal Pleno, publicada
en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XVI,
septiembre de 2002, pagina 1136. Controversia constitucional 82/2001. Ayun-
tamiento de San Pedro Quiatoni, estado de Oaxaca. 6 de septiembre de 2002.
Mayoria de ocho votos. Disidentes Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Mari-
ano Azuela Giiitron y Juan N. Silva Meza. Ponente: Olga Sanchez Cordero
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Tal como lo senal6 Agustin Pérez Carrillo, esas posiciones son
evidentemente cuestionables, pues el poder reformador previsto
en el articulo 135 constitucional es poder constituido, sus posibili-
dades de actuacion estan referidas al marco constitucional y tiene
limitaciones que no tiene el poder constituyente originario. '

Ademas del conservadurismo ideologico de muchos de los
ministros de la Suprema Corte, una razon adicional que habia
explicado su actitud consistié en que habian entendido indebi-
damente al poder revisor de la Constituciéon como una prolon-
gacion del Constituyente originario; en ello eran deudores de las
tesis de Tena Ramirez, que situaba al poder reformador por en-
cima de los poderes ptblicos.'?? Argumentacion inatendible, por-
que en un Estado constitucional de derecho todos los 6rganos del
Estado se encuentran subordinados a la Constitucion, y, en ese
sentido, el control de la constitucionalidad de los actos del poder
reformador debe ser ejercido en via jurisdiccional por los 6rga-
nos competentes; esto es, en el caso de México, por la Suprema
Corte.

Otra razén que algunos ministros habian brindado entrafiaba
una autolimitaciéon y abdicacion a sus atribuciones de control de
la constitucionalidad. Rodriguez Gaona describe la opinion del
exministro José¢ Vicente Aguinaco Aleman emitida durante la re-
solucion de uno de los amparos promovidos por Manuel Cama-
cho Solis, en donde el ministro sostuvo que la revision de la cons-
titucionalidad de los actos del poder reformador correspondia al
propio poder reformador. Este argumento es inadmisible, porque
entrega al Legislativo federal y local atribuciones que no tienen, y
porque en dltima instancia pretende facultar a los representantes
del pueblo para sustituir la voluntad de los ciudadanos, que son

de Garcia Villegas. Secretarios: Pedro Alberto Nava Malagon y Elvia Laura
Garcia Velasco.

138 Pérez Carrillo, Agustin, La justicia constitucional de la Suprema Corte 1995-
2004, México, Fontamara, 2007, p. 183.

139" Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, México, Porrua,

1980, p. 46.
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los tinicos titulares de la soberania, y quienes pueden determinar
las caracteristicas de las decisiones politicas fundamentales por
medio del Constituyente originario.!#

No hay razon en el derecho mexicano para que la Suprema
Corte contintie manteniendo esos incorrectos criterios. Sila Cor-
te desea ser un auténtico tribunal constitucional debe empezar
por controlar las actuaciones del poder revisor de la Constitu-
cion; de otra manera, si sus facultades solo se constrinen al con-
trol constitucional de la legalidad, significara que hay porcio-
nes de la producciéon normativa que estan fuera del alcance de
la jurisdicciéon constitucional, y ello hard posible que mediante
una reforma a la Constitucion se pueda trastocar todo el sistema
constitucional, como es el presente caso, vaciando de contenidos
y de sentido a la Constitucion, vulnerando las decisiones politicas
fundamentales del pueblo de México.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al conocer el am-
paro en revisién 186/2008, determiné revocar el acuerdo de des-
echamiento de la demanda de amparo dictada por el juez pri-
mero de distrito en materia administrativa del estado de Jalisco.
En el citado amparo, los promoventes reclamaron la inconstitu-
cionalidad de la reforma constitucional electoral, que modifico
los articulos 6o., 41, 85, 99, 108, 116, 122 y 134, y que derogd
el parrafo tercero del articulo 97 de la ley fundamental, y fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 13 de noviembre
de 2007. La Corte esgrimid, sustancialmente, al resolver el re-
curso, lo siguiente: 1) que no se puede identificar el poder refor-
mador con el poder constituyente, porque queda en entredicho
el principio de supremacia constitucional, dando prevalencia al
principio politico de soberania popular; 2) el poder constituyen-
te, soberano, ilimitado del pueblo, no puede quedar encerrado
dentro del ordenamiento constitucional, y que ese poder ilimita-
do se ejerce, de acuerdo con su propia naturaleza, como fuerza
externa al sistema; siempre y en todo momento podra reformar

140 Rodriguez Gaona, Roberto, El control constitucional de la reforma a la Consti-
tucion, Madrid, Dykinson, 2006, p. 158.
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la Constitucion existente o la de establecer una nueva, pero su
actuacion no podra explicarse en términos juridicos; 3) las posibi-
lidades de actuacion del poder reformador de la Constitucién son
solamente las que el ordenamiento constitucional le confiere, y lo
son también las posibilidades materiales en la modificacion de los
contenidos de la Constitucion, pues el poder de reforma es para
modificar la Constitucion, pero no para destruirla, y 4) el poder
reformador estd en principio limitado por el procedimiento de
reforma del articulo 135 de la Constitucion.'*!

Esta decision arroj6 una conclusiéon importante: es posible
considerar al 6rgano reformador de la Constitucién como autori-
dad responsable en el juicio de amparo siempre que se impugnen
violaciones al procedimiento de reforma constitucional. Parecia
que se iba por el buen camino, pero pronto estas esperanzas se
frustraron.

En el amparo en revisiéon 519/2008, resuelto el 2 de octubre
de 2008 por el tribunal pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, siendo ponente la ministra Olga Sanchez Cordero, la
parte quejosa reclamoé, no el cumplimiento del procedimiento
de la reforma constitucional electoral de 2007, sino la materia o
sustancia de la reforma, por considerarla contraria a las garantias
constitucionales consagradas en los articulos 60., 70., 13, 14, 16y
17 de la Constitucion. El tribunal pleno estimé que bajo el prin-
cipio de supremacia constitucional toda norma secundaria con-
traria a la ley suprema no tiene posibilidad de existencia dentro
del orden juridico, aunque para ello se requiere que asi se declare
por alguno de los tribunales de la Federacion; sin embargo, lo
anterior no ocurre respecto a la Constitucién, pues esta puede
en distintos preceptos del texto constitucional, limitar o restringir
derechos fundamentales, sin que ello implique contravencion a
las garantias individuales. Para probar su aserto, la Corte sena-
la el ejemplo de los ministros de culto, que tienen limitados sus

141 Acuerdo del tribunal pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
del veintinueve de septiembre de dos mil ocho dictado en el amparo en revision
186/2008. Quejosa: Centro Empresarial de Jalisco, Sindicato Patronal.
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derechos de participacion politica por el texto constitucional, la
expulsion de extranjeros sin otorgarles garantia de audiencia (an-
tes de la entrada en vigor de la reforma reciente de 2011 en ma-
teria de derechos humanos), la posibilidad de que la Constitucion
ordene la aplicaciéon de sus normas con efectos retroactivos, y el
arraigo de una persona que obviamente es superior en tiempo a
las 48 horas de detencion de las que puede disponer el Ministerio
Publico, segiin el articulo 16 de la Constituciéon. En su razona-
miento, la Corte indica que si se aceptara la demanda de amparo
tendria que justificarse la prevalencia de una norma constitucio-
nal sobre otra, cuestion que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion no puede realizar, porque sus competencias estan acota-
das. Seguin la posicion mayoritaria de los ministros, los conteni-
dos de la Constitucion son inmunes a toda objecion por parte de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. En estas condiciones,
dado el criterio mayoritario de la Corte, es obvia la improceden-
cia de la demanda de garantias. La mayoria de seis ministros que
votaron a favor de la misma la fundaron en los articulos lo. y 133
constitucionales, y en el anterior articulo 73, fraccion XVIII, de
la Ley de Amparo. La visiéon mayoritaria de la Corte igualmente
expuso el argumento de los “efectos colaterales”, pues una sen-
tencia estimatoria de amparo en contra del contenido de los pre-
ceptos constitucionales entrafiaria no solo la desincorporacion de
la esfera juridica de la quejosa de esos preceptos constitucionales,
sino del resto de las leyes y normas individualizadas derivadas
de las normas constitucionales declaradas inconstitucionales, y al
producirse esa consecuencia todas esas normas secundarias per-
derian eficacia frente a la sociedad.!*?

La sentencia descrita en el parrafo anterior se niega a acep-
tar que no todas las normas de la Constituciéon tienen la misma

142" T.a minorfa de los ministros que votaron en contra de la resolucién es-
timaron que no existia una causal de improcedencia expresa y notoria, ni en
la Constituciéon ni en la Ley de Amparo, cuando se reclamaban reformas a la
Coonstitucion senialadas inconstitucionales, tal como se habia sostenido en el
amparo en revision 186/2008.
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importancia respecto a los casos juridicos concretos. Desconoce
al menos en este asunto la aplicacion del principio de proporcio-
nalidad para resolver conflictos entre principios constitucionales
antinbmicos.'® No contextualiza su razonamiento en categorias
juridicas, como la del bloque de constitucionalidad o bloque de
derechos para comprender el problema juridico que esta aten-
diendo. Niega de entrada la validez de un nuacleo basico de prin-
cipios constitucionales de cardcter explicito o implicito. Pone
ejemplos absurdos, como el del arraigo, que en todos los sistemas
juridicos avanzados que garantizan los derechos fundamentales
se considera una aberracion constitucional, y mas cuando se in-
cluye en el texto constitucional, como ocurre en nuestro pais. Y,
ademas, indebidamente asume que estaban en vigor causales de
improcedencia, que en el momento de la resoluciéon no estaban
previstas expresamente en la Constitucion ni en la Ley de Am-
paro.

En otro amparo en revision —el 2021/2009— promovido por
Federico Reyes Heroles Garza y otros (“el amparo de los intelec-
tuales”) contra actos del Congreso de la Unién y otras autorida-
des, se hicieron valer violaciones constitucionales al procedimien-
to de reforma, y también se argumento6 en contra del contenido
de la modificaciéon que aprobé reformas a la Constitucion en ma-
teria electoral, y se publico el 13 de noviembre de 2007 en el
Duiario Oficial de la Federacion. Los actos reclamados por los llama-
dos “intelectuales”, fueron: la inobservancia de las formalidades
y limitaciones que para la reforma o adicién de la Constitucion
establecen los articulos 135 y 136 de la misma; la mutaciéon de
los valores que sustentan el régimen constitucional deliberativo;
la infraccion de las garantias individuales de igualdad y no dis-
criminacion, educacion y libertad de expresion, consagradas en
los articulos lo., 30. y 60. de la Constitucion; la violaciéon al de-
recho a la igualdad previsto en el articulo 13 de la carta magna;

143 Alexy, Robert, “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales”, Re-

vista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, nim. 66, septiembre de 2002, y
Alexy, Robert, Derechos sociales y ponderacion, Madrid-México, Fontamara, 2007.
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y la violacién al derecho de asociacion establecido en el articulo
90. de la ley fundamental. Con votacién mayoritaria de siete mi-
nistros, el tribunal pleno consider6 que la Suprema Corte podia
constitucionalmente revisar el procedimiento de reformas a la
Constitucion, pero que el juicio de amparo no resultaba el me-
dio de control idoéneo para realizar esa revision (confirmaron el
sobreseimiento de la resoluciéon de amparo de primera instancia).
El argumento mayoritario se fundé en los efectos relativos en esa
época —en la fecha que se dicto la resolucion— de las sentencias
dictadas en juicios de amparo (clausula Otero), pues a juicio de
los ministros de la mayoria, si se concediera el amparo por viola-
ciones al procedimiento de reforma a la Constitucion se consti-
tuirian multiples regimenes constitucionales y habria vigencia de
diversos textos constitucionales (a unas personas se les aplicaria el
articulo 41 de la Constitucién y a los que promovieran y ganaran
los amparos no).

Esta Gltima resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ha quedado, desde nuestro punto de vista, sin sustento,
pues el 6 de junio de 2011 se publicaron en el Diario Oficial de la
Federacion las reformas a la Constitucion en materia de amparo.
Entre otras cosas, se determiné respecto a la fraccion II del articu-
lo 107 de la Constitucion, que:

Cuando en los juicios de amparo indirecto en revision se resuelva
la inconstitucionalidad de una norma general por segunda oca-
sion consecutiva, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo
informara a la autoridad emisora correspondiente. Cuando los or-
ganos del Poder Judicial de la Federacion establezcan jurispruden-
cia por reiteracion en la cual se determine la inconstitucionalidad
de una norma general, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
lo notificara a la autoridad emisora. Transcurrido el plazo de 90
dias naturales sin que se supere el problema de inconstitucionali-
dad, la Suprema Corte de la nacién, emitira, siempre que fuere
aprobada por una mayoria de ocho votos, la declaratoria general
de inconstitucionalidad, en la cual se fijaran sus alcances y condi-
ciones en los términos de la ley reglamentaria.
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Lo anterior demuestra que la clausula Otero se ha limitado
sensiblemente y que las resoluciones de amparo bajo determina-
das condiciones pueden llegar a tener efectos generales, por lo
que el razonamiento esgrimido por la mayoria de los ministros
en el amparo en revision 202172009 cae por su propio peso a
consecuencia de la reforma constitucional aprobada.

En todos los amparos aqui comentados se debi6 entrar al fon-
do de los asuntos, pues el amparo si es una via idénea para recla-
mar violaciones al procedimiento de reforma a la Constitucion y
para esgrimir infracciones por el contenido de las reformas cons-
titucionales cuando éstas atentan contra el nacleo basico, expli-
cito o implicito de la Constituciéon. No puede perderse de vista
que en la reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de
2011, el articulo 29 reformado de la Constitucién enumera una
serie de derechos fundamentales, que ni con suspension de ga-
rantias podrian afectarse o limitase. Todo lo anterior acredita que
el amparo y otros medios de defensa de la Constitucién pueden
emplearse para reclamar violaciones del 6rgano y procedimien-
to reformador de la Constitucion, tanto por no observar el pro-
cedimiento previsto en el articulo 135 de la carta magna como
por violar las clausulas de intangibilidad explicitas o implicitas de
nuestra Constitucion.

Ademas, en un Estado constitucional y democratico de dere-
cho, que es lo que queremos construir en México, no puede haber
cuestion constitucional que se quede sin la debida defensa pro-
cesal constitucional. Resolver lo contrario implica impedir que la
Constitucion mexicana sea alguna vez normativa. El mayor dé-
ficit de nuestro sistema juridico consiste en que las normas cons-
titucionales establecen derechos, obligaciones y procedimientos,
que en la realidad no se materializan, y estos no se realizan, en
gran medida porque la aplicacion e interpretacion del derecho
procesal constitucional que hace la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion lo impide.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacién pretende ser un tri-
bunal constitucional. No lo es cuando limita sus potencialidades
de control constitucional. Nuestro sistema de control constitucio-
nal merece un tribunal constitucional y nuevos y amplios meca-
nismos de defensa de la Constitucion. Debe tenerse muy en claro
que la teoria del control al poder no surge para defender al poder
constituyente, sino a la Constituciéon —principio de supremacia
constitucional—, y todos los érganos del Estado se encuentran
subordinados a la carta magna (incluido el 6rgano reformador
de la Constitucion), y no al constituyente permanente, y, en esta
tesitura, los 6rganos jurisdiccionales deben ser los supremos in-
térpretes de la norma fundamental en una democracia. En este
sentido, el articulo 61, fraccion I, de la Ley de Amparo, es incons-
titucional, porque limita las posibilidades de que una reforma a la
Constitucion sea impugnada por los gobernados mediante el jui-
cio de amparo, y controlada en su constitucionalidad por el Poder
Judicial de la Federacion, lo que violenta, entre otros, el derecho
de acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva, contempla-
dos en el articulo 17 de la Constitucion. CGomo ya se ha senalado
aqui, si no se permite el juicio de amparo para impugnar refor-
mas a la Constituciéon se podrian realizar reformas, modificacio-
nes o adiciones a la Constituciéon que trastocaran los principios
basicos de la misma en detrimento de los gobernados, y estos no
podrian juridicamente hacer nada a ese respecto.

II. LA DENUNCIA POR TRAICION A LA PATRIA

El 5 de febrero de 2014, Andrés Manuel Lopez Obrador y
otros dirigentes de la organizaciéon politica denominada “MO-
RENA” promovieron ante la Procuraduria General de la Repu-
blica una denuncia por traicién a la patria, e imputaron a Enri-
que Pena Nieto conductas que probablemente actualicen ese tipo
penal. Aunque el marco juridico nacional promueve la impuni-
dad de los mandatarios mexicanos, asunto que deberia ser parte
de una reflexion para una futura reforma constitucional, siempre
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existen resquicios que podemos utilizar para evitarla. En el siste-
ma constitucional mexicano, el presidente de la Reptblica tiene
un régimen de responsabilidades especifico, diferente al resto de
los servidores publicos federales, estatales y municipales del pais,
y, desde luego, diferente al resto de los ciudadanos. Segtn el se-
gundo parrafo del articulo 108 de la Constitucion, el presidente
de la Republica, durante el tiempo de su encargo, solo podra ser
acusado por traiciéon a la patria y delitos graves del orden co-
mun. '+

La Constitucion de 1857, de manera mas amplia a la actual,
consideraba en su articulo 103, como conductas que darian lu-
gar a las responsabilidades del presidente de la reptblica, la trai-
cién a la patria, la violacién expresa de la Constitucion, el ata-
que a la libertad electoral y los delitos graves del orden comun.
Desgraciadamente, la Constitucion vigente reduce los supuestos
de responsabilidad del presidente a dos: la traiciéon a la patria y
los delitos graves del orden comun.

El Codigo Penal Federal define a la traicion a la patria en los
siguientes términos:

Articulo 123. Se impondra la pena de prisiéon de cinco a cuarenta
anos y multa hasta de cincuenta mil pesos al mexicano que come-
ta traicion a la patria en alguna de las formas siguientes:

I. Realice actos contra la independencia, soberania o integri-
dad de la Nacion Mexicana con la finalidad de someterla a perso-
na, grupo o gobierno extranjero;

XII. Trate de enajenar o gravar el territorio nacional o contri-
buya a su desmembracion.

En el caso de la reforma constitucional energética, no solo se
viola el nicleo axiologico de la Constitucién, sino que en ella
se propone que la renta petrolera y otros beneficios derivados
de la explotacion del petroleo, hidrocarburos, petroquimica basi-

144 Andrade Sanchez, Eduardo, £l desafuero en el sistema constitucional mexicano,

México, UNAM, 2004, p. 55.
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ca, y electricidad, se compartan con personas, grupos e intereses
extranjeros, cuando esos recursos son exclusivos de la nacion, y
solamente pueden ser administrados y controlados por el Estado
a través del sector ptblico. Con la reforma constitucional en ma-
teria energética, Enrique Pena Nieto y la mayoria de los legisla-
dores del Partido Acciéon Nacional y del Partido Revolucionario
Institucional quieren que las grandes empresas petroleras y eléc-
tricas del extranjero realicen funciones exclusivas del Estado. Al
hacerlo, someten a las industrias petrolera y eléctrica nacionales,
a las decisiones e intereses econdémicos y politicos del exterior,
se compromete nuestra independencia, soberania y hasta la in-
tegridad de nuestro territorio, porque de acuerdo con el articu-
lo octavo transitorio de la reforma constitucional energética, se
podran expropiar bienes del dominio privado o social a favor de
las empresas trasnacionales. Todas esas conductas, desde nuestro
punto de vista, constituyen actos de traiciéon a la patria, porque
hacen de México un pais cada dia mas dependiente y sometido
al exterior.

Ademas, si tomamos en cuenta que la reforma constitucional
energética a los articulos 25, 27 y 28 de la carta magna se realizod
para beneficiar a los inversionistas extranjeros, tal como lo decla-
r6 Enrique Pena Nieto ante el Financial Times el 17 de junio de
2013, respecto a que esos cambios constitucionales serian para
darle certeza a los inversionistas privados,'® esta claro que los
propositos de la reforma no fueron para garantizar los derechos
humanos de los mexicanos ni para salvaguardar la soberania na-
cional y nuestra autodeterminacion, sino para satisfacer al capital
privado foraneo.

Es verdad que las posibilidades de esta denuncia son escasas,
porque la Procuraduria General de la Reptblica es una depen-
dencia del Ejecutivo federal. El procurador general de la Repu-
blica es nombrado por el Ejecutivo y ratificado por el Senado,

145 Pefia Nicto, Enrique, “Pefia Nieto pledges transformational reform of
Pemex”, Financial Times, Londres, 17 de junio de 2013. “Los cambios constitu-
cionales (serian) necesarios para darle certeza a los inversionistas privados”.
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pero puede ser libremente removido por el Ejecutivo. La reforma
politica que concedi6é autonomia a la Fiscalia General de la Re-
publica entrard en vigor en 2018.

III. EL EJERCICIO DEL DERECHO A LA CONSULTA

1. La consulta popular

Distintos actores politicos de la izquierda —Marcelo Ebrard,
Cuauhtémoc Cardenas, Andrés Manuel Lopez Obrador— se
han pronunciado a favor de la realizacién de una consulta para
determinar si la sociedad mexicana estad o no de acuerdo con
la reforma constitucional energética aprobada. La consulta no
es solamente un sefalamiento politico, sino que también versa
sobre el ¢jercicio de un derecho fundamental de los gobernados
previsto en la Constitucion.

El 9 de agosto de 2012 fue reformada la Constitucién para
establecer el derecho de consulta.'* Actualmente ese derecho se
encuentra previsto en el articulo 35, fraccion VIII, de la Consti-
tucion. Nuestra ley fundamental indica algunos principios sobre
las consultas; por ejemplo, deben versar sobre temas de trascen-
dencia nacional, las convoca el Congreso de la Union, las pue-
den solicitar los ciudadanos —el 2% del listado nominal de elec-
tores— ademas del Ejecutivo y de los legisladores, la consulta
puede ser vinculante si participa mas del 40% de los ciudadanos
inscritos en el padron electoral, se excluyen algunas materias de
la consulta, como la fiscal, el 6rgano electoral nacional debe or-
ganizar la consulta, la consulta se realiza el dia de la jornada
electoral, entre otras.

Al aprobarse la reforma constitucional que reconocié6 el dere-
cho a la consulta se sefial6 en un articulo transitorio que el Con-

146 Diario Oficial de la Federacion del 9 de agosto de 2012. Se establecieron tam-
bién como derechos de participacion politica de los ciudadanos: el derecho a la
iniciativa legislativa ciudadana y las candidaturas independientes.
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greso de la Unién tenia un afo para aprobar la ley secundaria.
La ley Federal de Consulta Popular se aprobé el 27 de febrero de
2014 y se publico el 14 de marzo de este afo en el Diario Oficial
de la Federacion.

El hecho anterior —la violacion del plazo para aprobar la ley
secundaria— como el sefialamiento constitucional para que las
consultas se realicen el dia de las elecciones, propiciaron dos pre-
guntas en los medios de comunicacién y en el debate politico: 1)
Jpuede realizarse una consulta aunque no exista ley secundaria
que la regulara?, y 2) ;pueden las consultas celebrarse en dia dis-
tinto al de las elecciones?

La primera pregunta tiene relaciéon con el caracter o naturale-
za de la Constitucion. Sila Constituciéon es una norma y no solo
un documento politico, consideramos que la Constitucion puede
aplicarse directamente aunque no haya ley de desarrollo, pues la
Constitucion tiene fuerza normativa, y no requiere de ley secun-
daria que le permita ser aplicada. La historia constitucional de
nuestro pais nos brinda algunos ejemplos a ese respecto, y aqui
sefialo dos: 1) cuando en el siglo XIX un juez federal concedi6
el primer amparo no existia atin una ley de amparo de caracter
secundario, el derecho al amparo estaba reconocido solo en la
Constitucion, vy, sin embargo, el juez que otorgd el amparo esti-
mo que bastaba que la Constitucion reconociera ese instrumento
procesal para que fuera ejercido y utilizado por las personas; 2)
el otro ejemplo es del siglo XX, y tiene relacion con la jurispru-
dencia que establece que aunque un reglamento no contemple la
obligacién de la garantia de audiencia, la autoridad que pueda
afectar a un gobernado tiene que respetarla y garantizarla; es
decir, independientemente de la existencia o no de disposiciones
secundarias que digan como debe ventilarse y desahogarse la ga-
rantia de audiencia, esta tiene que ser respetada por las autorida-
des, por tratarse de un derecho constitucional.

Es verdad que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién no
siempre ha sido consistente en la aplicacion directa de la Cons-
titucion. Sin embargo, después de la reforma al articulo primero
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de la Constitucién, del 10 de junio de 2011 —reforma en mate-
ria de derechos humanos— existe el mandato para que todas las
autoridades respeten y garanticen los derechos fundamentales, y
el derecho a la participacion politica mediante consultas es un de-
recho fundamental reconocido en el articulo 35, fraccion VIII, de
la Constitucion, y en el articulo 23 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, asi como en el articulo 25 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

La segunda pregunta, sobre si puede celebrarse la consulta en
un dia diferente al de la jornada electoral, estimamos que debe
ser contestada afirmativamente. La consulta, al tratarse de un
derecho fundamental, exige ser maximizada, vy, tal como esta-
blece el parrafo segundo del articulo primero de la Constitucion,
las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con la Constitucion y los tratados, favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia —principio
pro homine—.

La Constituciéon es un ordenamiento que no puede exclusiva-
mente interpretarse gramaticalmente, la Constituciéon debe ser
interpretada de tal suerte que las normas y principios que con-
tiene se realicen en la mayor medida posible para acortar la dis-
tancia entre la norma (el deber ser) y la realidad (el ser). La Cons-
titucion es el marco que puede justificar la existencia del Estado
y del orden juridico de un pais, siempre y cuando su interpreta-
cién y aplicacién tenga como propoésito posibilitar la realizacién
efectiva de los derechos fundamentales y de los principios demo-
craticos de los ciudadanos. Una interpretacion o entendimiento
diferente deslegitima al Estado y al orden juridico y hace a la
Constitucion un simple instrumento al servicio del poder.

El derecho a la consulta previsto en el articulo 35, fraccién
VIII, de la Constitucion, desde nuestro punto de vista, si procede
respecto a la reforma constitucional en materia energética. Las
razones son las siguientes:

Primero. El numeral 3 de la fraccién VIII del articulo 35 de la
Constitucion precisa las materias que no pueden ser objeto de
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consulta, y en esa norma no se establece que los principios de
los articulos 25, 27 y 28 de la Constitucién no puedan ser objeto
de ella. Segtn la Constituciéon, no seran objeto de consulta las
siguientes materias: la restriccion de los derechos humanos re-
conocidos por la Constitucién; los principios consagrados en el
articulo 40 de la misma; la materia electoral; los ingresos y gas-
tos del Estado; la seguridad nacional y la organizacion, funciona-
miento y disciplina de la fuerza armada permanente. Lo anterior
significa, a contrario sensu, que todas las materias no especificadas
por el articulo 35, fraccion VIII, numeral 3, de la Constitucion,
pueden ser objeto de consulta, incluyendo a las normas constitu-
cionales no restringidas.

Segundo. Se dice que una consulta no aplica para normas aproba-
das, y que solo podria aplicar para normas que podrian aprobarse.
Ese argumento no tiene asidero constitucional, porque la Constitu-
cién no se pronuncia expresamente sobre ello. Es mas, sostener ese
punto de vista implica realizar una interpretaciéon constitucional
restrictiva y regresiva, contraria a los parrafos segundo y tercero
del articulo primero de la Constituciéon. De acuerdo con nuestra
Constitucion, en la interpretacion de los derechos fundamentales
—el derecho de participacion ciudadana en una consulta es un
derecho fundamental— se debe proteger en la mayor medida po-
sible a las personas, y la interpretacion de las normas que afecten
derechos fundamentales tiene que ser progresiva y maximizadora
de los derechos fundamentales. Por lo que establecer restricciones
que la Constituciéon no prevé implica vulnerar la Constitucién,
principalmente el principio de interpretacion pro homine.

Tercero. Se sostiene que la consulta no puede tener cardcter
revocatorio. Nuevamente con este falaz argumento se esta tras-
tocando el orden constitucional. Los derechos fundamentales no
estan sujetos al regateo politico. Son, como dijo Ronald Dwor-
kin, cartas de triunfo. En este sentido, si la Constituciéon no res-
tringe o limita la consulta, y no prohibe que sea revocatoria, el
intérprete no puede agregar regulaciones que reduzcan los signi-
ficados constitucionales.
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Cuarto. Se dice que la consulta energética violaria el procedi-
miento de reforma constitucional previsto en el articulo 135 de
la Constitucion y que esta no puede ser vinculante para las legis-
laturas locales. A este respecto, decimos que los preceptos cons-
titucionales entre si deben interpretarse como partes integrantes
de un todo, que se conoce como bloque de constitucionalidad.
En ese bloque, el articulo 135 de la Constituciéon no elimina al
articulo 35 de la carta magna, ni viceversa. Ambas normas deben
interpretarse armonicamente, de suerte que se maximicen los de-
rechos fundamentales de las personas y los principios democrati-
cos tutelados en la Constituciéon. No debe perderse de vista que el
fin de las instituciones y su tnica legitimacion es la de proteger y
garantizar los derechos fundamentales. La reforma de 2012, que
estableci6 la consulta popular, incorpora una exigencia de cum-
plimiento obligatorio para todas las autoridades. El numeral 2 de
la fraccion VIII del articulo 35 de la Constitucién dice: “Cuan-
do la participacion total corresponda, al menos al cuarenta por
ciento de los ciudadanos inscritos en la lista nominal de electo-
res, el resultado sera vinculatorio para los poderes Ejecutivo y
Legislativo federales y para las autoridades competentes”. Lo anterior
entrafia que todas las autoridades, de darse el supuesto de 40%
de participacién ciudadana en la consulta, estan obligadas por su
resultado, incluyendo al 6rgano revisor de la Constitucién, que es
un poder derivado y no primario, dado que ni es el Constituyente
originario ni en ¢l reside plenamente la soberania popular, que le
corresponde en exclusiva al pueblo, como reza el articulo 39 de
la carta magna.

Adicionalmente, el derecho a la consulta, sobre todo cuando
es ejercido por los ciudadanos, es un derecho de caracter consti-
tucional, que no puede ser limitado por la ley. La legislacion se-
cundaria no podria establecer restricciones o limitaciones a este
derecho ciudadano superiores a las que contempla ya la Cons-
titucion. Los ciudadanos, como ya lo hemos senalado en otro
momento, pueden ¢jercer su derecho a la consulta aunque no
exista ley secundaria, pues los derechos fundamentales contem-
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plados en la Constituciéon son directamente aplicables y obliga-
torios para todas las autoridades, incluyendo en ellas al 6rgano
revisor de la Constitucion.

La Ley Federal de Consulta Popular, publicada el 14 de marzo
de 2014 en el Diario Oficial de la Federacion, contiene limitaciones
y restricciones al derecho a la consulta ciudadana. Esta figura, al
igual que las de candidatura independiente y de iniciativa legis-
lativa ciudadana, es consecuencia de la timida reforma consti-
tucional de 2012, que estableci6 algunas figuras de democracia
semidirecta. Las normas secundarias que se han ido aprobando
en el Congreso limitan mas que la Constitucién el acceso de los
ciudadanos a estos medios participativos.

En particular, la consulta popular se ha visto torpedeada por
la ley federal. Vemos por qué ha sido asi: 1) contempla requisitos
para la consulta que la fraccion VIII del articulo 35 de la carta
magna no establece; por ejemplo, restringe a los mexicanos que
viven en el extranjero su derecho a la participaciéon en consultas
cada seis anos. La ley va mas alla de la Constitucién; 2) la con-
sulta ciudadana exige para poder convocarse el cumplimiento de
distintos requisitos, entre otros, presentar un aviso de intencion,
obtener firmas de ciudadanos en los formatos que indica la ley,
y otros mas, contemplados en el ordenamiento, que demuestran
que la figura juridica de la consulta esta disenada para reducir
y minimizar el peso de los ciudadanos en las decisiones que nos
importan a todos; 3) no procede el tramite de la consulta que sea
respaldada por los mismos ciudadanos cuando estos rebasen el
20% de las firmas de apoyo, en cuyo caso solo procede la pri-
mera solicitud —articulo 12 de la Ley—; 4) la consulta debera
presentarse por los ciudadanos a partir del primero de septiem-
bre del segundo afo de ejercicio de cada legislatura y hasta el
quince de septiembre del afo previo al que se realice la jornada
electoral —articulo 13 de la Ley—, y 5) el articulo 28 de la Ley
Federal de Consulta Popular —el que es abiertamente inconstitu-
cional— incluye la intervencion de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién casi al final del procedimiento, una vez que se han
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presentado las firmas de los ciudadanos y se han verificado estas
por el Instituto Nacional Electoral, lo que constituye un requisito
inconsecuente, absurdo en la logica propia del procedimiento de
consulta, y que termina siendo una trampa que hace nugatorio el
ejercicio de un derecho humano reconocido en la Constitucion.
El articulo 35, fraccion VIII, numeral 3, de la Constituciéon, no
determina que la intervencion de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién para resolver sobre la constitucionalidad de la materia
ocurra después de recabadas las firmas de apoyo y estas hayan
sido verificadas por el Instituto Nacional Electoral; solo indica
que la intervencion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
debe realizarse antes de la convocatoria que realice el Congreso
de la Unién. El articulo 28 de la Ley Federal de Consulta Popu-
lar, al colocar la intervencion de la Suprema Corte hasta casi el
final del procedimiento, constituye un requisito que desalienta
cualquier ejercicio de consulta ciudadana. Parece que el derecho
humano a la consulta esta disenado en la Ley Federal de Consul-
ta Popular para reducir y minimizar el peso de los ciudadanos en
las decisiones que nos importan a todos.

Los requisitos constitucionales y legales para poder convocar
una consulta popular obligan a los ciudadanos a emplear ingen-
tes recursos organizativos, logisticos, administrativos y econémi-
cos para poder convocar a las consultas populares, cuyos resul-
tados son totalmente inciertos. Tal parece que el ordenamiento
juridico conspira en contra de los derechos de participaciéon poli-
tica directa de los ciudadanos.

Existe la pretension gubernamental y de los grupos parlamen-
tarios mayoritarios, del PRI y del PAN, para que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion no brinde certeza de antemano y
resuelva dudas de manera previa al inicio de cualquier procedi-
miento de la consulta. Si esto es asi, cualquier ejercicio ciudada-
no que se realice en aras de promover la consulta constituira una
burla para todos los habitantes del pais.

En la hipotesis en donde la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion no brinda certeza previa y no define si las consultas pro-
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ceden en contra de reformas constitucionales, esta esperara a que
los ciudadanos realicemos todos los tramites y los procedimientos
aplicando enormes esfuerzos sociales y organizativos, y antes de
la convocatoria que realice el Congreso de la Unién dird, como
afirma el presidente de la Comision de Energia del Senado, que
existe uno o varios criterios que establecen que las reformas cons-
titucionales no son susceptibles de control constitucional por ra-
zones sustantivas o materiales.'*?

La importancia de esta posicién es que el senador declarante
es el operador de la reforma constitucional en materia energética
por parte del PRI y uno de los legisladores responsables de la re-
daccion de la Ley Federal de Consulta Popular, ley que hace nu-
gatorio el derecho de consulta. Igualmente, deben rescatarse las
declaraciones de los coordinadores parlamentarios del PRI en la
Camara de Diputados y de Senadores, los que han afirmado que
el derecho a la consulta no procede en contra de la reforma cons-
titucional energética, dando a entender que existe un acuerdo o
arreglo con la Corte para hacer nugatorio este derecho humano.

En esa tesitura, la frustracion social de los sectores sociales que
respalden la consulta sera enorme, y consideraran que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion se ha burlado de los ciudadanos y
que se ha coludido con el resto de los poderes de la Unién para
hacerla impracticable. El sistema juridico e institucional habra de-

147 El dia de la discusion de la minuta sobre la Ley Federal de Consulta

Popular en el Senado de la Reptblica —5 de marzo de 2014—, el presidente
de la Comisién de Energia en el Senado de la Republica textualmente dijo lo
siguiente: “...La consulta popular no puede revertir una reforma constitucional
ya realizada porque la tnica via que existe para cambiar el texto a cualquier
articulo de la Constituciéon Politica Mexicana (sic) es mediante un nuevo pro-
cedimiento de reformar (sic) la Constitucién... el Poder Judicial de la Fede-
raciéon no puede pronunciarse sobre la validez del contenido de la Constitucién
cuando un particular lo cuestiona mediante un amparo...”. A continuacion el
senador mencionado dej6 en la secretaria de la Camara la copia de la tesis que
se enuncia con el rubro: “CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD. NO PUEDE
REALIZARSE RESPECTO DE LOS PRECEPTOS DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS” (Décima Epoca, Segunda Sala, Juris-
prudencia, publicada el 7 de febrero de 2014).
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mostrado que los caminos de la democracia participativa y deli-
berativa estan cerrados para revertir una reforma constitucional.

Nosotros hemos considerado que la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacién debe garantizar una interpretaciéon conforme
y pro homine del derecho a la consulta ciudadana, pues a partir
de la reforma constitucional sobre derechos humanos publicada
el 10 de junio de 2011 en el Diario Oficial de la Federacion —prin-
cipalmente los parrafos segundo y tercero del articulo lo. de la
carta magna— y, con apoyo también, entre otras, de la resolu-
cion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion dictada en
el expediente Varios 912/2010 (caso Rosendo Radilla Pacheco,
su engrose fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 4
de octubre de 2011), que delimit6 el contenido del control de
constitucionalidad y de convencionalidad en nuestro pais, admi-
ti6 el control difuso de constitucionalidad y de convencionalidad,
y reconoci6 que este debia ejercerse de oficio; que es obligatorio
y no potestativo para todas las autoridades, interpretar el orde-
namiento a la luz de los principios pro homine y _favor libertatis. Por
lo que sostenemos que la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién debe maximizar los derechos politicos previstos en diversas
disposiciones de la Constitucion (articulos lo., 13, 6, 35, 39, 40
y 41, entre otros) y en los articulos lo., 20., 13, 23, 29 y 30 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que es parte
de nuestro ordenamiento juridico, segin lo dispone el articulo
133 de la carta magna.

En una interpretacion conforme, tal como lo ordena el parrafo
segundo del articulo lo. de la Constitucion, se debe atender a lo
previsto en la Constitucion, en los tratados, en las leyes y en los
demas ordenamientos, para lograr la mayor efectividad del dere-
cho humano o libertad de que se trate, con los mayores alcances
posibles en términos de los principio pro homine y _favor liberlatis.'*®

148 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Reflexiones sobre el control difuso de
convencionalidad a la luz del caso Gabrera Garcia y Montiel Flores vs. Méxi-
co”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntim. 131, México, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, UNAM, mayo-agosto 2011, pp. 917-967.
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La obligaciéon del control de constitucionalidad y convencionali-
dad no esta sujeta a que las partes en un proceso o procedimiento
lo soliciten; ese control debe ejercerse por las autoridades nacio-
nales, con independencia de que las partes lo invoquen. Es un
control no solo difuso —a cargo de diversas autoridades—, sino
un control de oficio, en donde la autoridad debe tener una par-
ticipacion proactiva aunque no haya instancia de parte, pues en
este control prevalece el principio wra novit curia. En consecuen-
cia, la Suprema Corte esta obligada a promover y ampliar la ga-
rantia de los derechos a la participacion politica.

El derecho fundamental a la consulta popular no debe ser ins-
trumento de fraude constitucional. El articulo 28 de la Ley Fe-
deral de Consulta Popular contempla un procedimiento para la
celebracion de la consulta, que es contrario e inverso al texto del
articulo 35, fraccion VIII, numeral 3, de la Constitucion, y con
ello esta actualizando el fraude a la Constitucién y la invalida-
cién del derecho humano a la consulta. La intervencién final de
la Corte en ese procedimiento es prueba de nuestro argumento.

Ademas, para evitar un fraude constitucional es necesario que
el poder de revision de la Constitucion sea limitado por el siste-
ma de valores y principios constitucionales que el propio ordena-
miento juridico tiene la mision de proteger. No reconocer ningin
tipo de fronteras a la accién de reforma constitucional equivale a
consagrar y dar por bueno el fraude constitucional. Por el contra-
rio, reconocer la existencia de limites implicitos materiales en la
Constitucion supone impedir que la constitucionalidad del Esta-
do se emplee como instrumento contra la Constitucion y contra
el poder constituyente originario; es decir, contra la soberania
nacional.'¥

Finalmente, debe decirse que la consulta que en materia ener-
gética demandan distintos sectores de la izquierda de este pais
es la via democratica que podria permitir un juego social y poli-
tico de suma positiva, en donde todas las partes interesadas ga-

149 Vega, Pedro de, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente,

Madrid, Tecnos, 1988, pp. 294 y 295.
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narian. No realizar la consulta e imponer la reforma energética
por los cauces formalmente “constitucionales” equivale a dividir
aun mas a la sociedad. Significa profundizar en las heridas y en
el distanciamiento social. La consulta es en si misma favorable
para todos.

Nuestra sociedad ganaria, porque seria tomada en cuenta res-
pecto a un asunto trascendental que le concierne, dado que los
hidrocarburos son de la nacioén. Los poderes de la Unién gana-
rian, porque mostrarian que tienen un sélido compromiso demo-
cratico y que saben escuchar a su pueblo. El Ejecutivo ganaria,
aun en caso de perder la consulta, pues tendria argumentos ante
los Estados Unidos y las empresas petroleras trasnacionales para
promover la reversiéon de la reforma constitucional en materia
energética. La oposicion a la reforma constitucional energética
ganaria, porque, aunque perdiera en el resultado, tendria argu-
mentos para decidir que la mayoria de los ciudadanos asi lo qui-
sieron.

La consulta representa el mundo ideal y la mejor salida poli-
tica para todas las partes. Nos situaria en otra dimensién demo-
cratica como naciéon. Por eso son lamentables las reacciones de
la Presidencia de la Republica y de los legisladores del PRIy del
PAN a la consulta. Son respuestas que nos empobrecen como
pais.!0

150 Frwin Lino Zarate, secretario particular de Pefia Nieto, dio respuesta el
5 de octubre de 2013, a la misiva de José Agustin Ortiz Pinchetti, Bertha Elena
Luyjan Uranga y Octavio Romero Oropeza, que habian solicitado a la Presiden-
cia de la Reptblica la consulta de la reforma energética. El secretario Lino dio
una respuesta tipica de la burocracia nacional, y, saliéndose por la tangente, ar-
guy6 que la iniciativa de reforma constitucional del Ejecutivo estaba en manos
del Poder Legislativo, y que en virtud de ello no correspondia al Poder Ejecutivo
senalar o sugerir la forma en la que debia proceder el Congreso. Independiente-
mente de las falsedades y mentiras que contiene la respuesta, la contestacion
es endeble juridicamente. Es imprecisa constitucionalmente, porque el articulo
35, fraccion VIII, de la Constitucion, indica que las consultas pueden ser con-
vocadas por el Congreso de la Unién a peticion del presidente de la Republica;
el equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de cualquiera de
las Camaras del Congreso de la Unién, o por los ciudadanos, en el nimero
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2. La consulta y/0 el consentimiento previo, libre e informado
a los pueblos originarios

La consulta previa a los pueblos originarios debi6é haberse rea-
lizado antes de la aprobacion de la reforma constitucional en ma-
teria energética. El principio basico para este tipo de consultas
es que estas siempre deben aplicarse cuando las decisiones cons-
titucionales, convencionales, legislativas o administrativas de los
poderes y 6rganos del Estado puedan afectar a los pueblos y co-
munidades indigenas de manera directa o indirecta.'! Lo mas co-

equivalente, al menos, al dos por ciento de los inscritos en la lista nominal de
electores. El precepto anterior significa que la consulta puede ser propuesta en
primer lugar por el Ejecutivo, y que éste puede solicitar al Congreso de la Unién
la convocatoria a consulta. El presidente puede proponer la consulta antes de la
presentacion de una iniciativa, una vez presentada ésta, o con posterioridad
a su aprobacion. En todo momento el Ejecutivo puede solicitar al Congreso
de la Unién la convocatoria a una consulta. La misiva de José Agustin Ortiz
Pinchetti, Bertha Elena Lujan Uranga y Octavio Romero Oropeza no le pedia
a Penia Nieto que violentara la independencia del Poder Legislativo de nuestro
pais, o que rompiera con el principio de division de poderes o que trastocara la
inviolabilidad del Congreso. La carta que esos ciudadanos enviaron a la presi-
dencia, en ejercicio de su derecho de peticién, solamente le pedia al titular del
Ejecutivo, que por la trascendencia de la reforma energética, en ejercicio de
sus competencias constitucionales, solicitara al Congreso de la Uniéon que con-
vocara a una consulta respecto a la reforma energética. El secretario Lino, por
instrucciones de su superior, se perdi6 en honduras y disquisiciones que no eran
materia de la peticion, y asi aludié mal a los principios de rectoria econémica
del Estado, al de la propiedad de la nacién sobre los hidrocarburos, y al de di-
visién de poderes. Después repiti6 los estribillos de la propaganda gubernamen-
tal: que con la reforma energética se reduciran los precios de la luz y del gas,
y que el sector liberalizado serd palanca del desarrollo nacional. La respuesta
del secretario particular de Peha constituye una oportunidad perdida por la
Presidencia de la Republica para legitimarse y engrandecerse historicamente.
Al parecer, Pefia no quiere el respaldo de sus ciudadanos, busca la aceptacién
de las trasnacionales y del gobierno de los Estados Unidos. Sus intereses estan
ahi, a cllos se debe. La nacién mexicana es una abstracciéon que no le merece a
Pena ni la posibilidad de ser consultada.

151 Ppglit Montes de Oca, Berenice, La consulia previa. En materia ambiental y en
relacion a los derechos colectivos de las comunidades y nacionalidades, Quito, Cevallos
Editora Juridica, 2010, pp. 101 y ss.
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mun, por el contrario, es el punto de vista tradicional y ortodoxo,
que indica que las consultas proceden respecto a la aplicacion
de los contratos y/o concesiones que el gobierno celebre o haya
otorgado a los inversionistas privados, nacionales o extranjeros.
La consulta previa sera necesaria si los contratos y/o licencias en
materia energética se aplican o son susceptibles de aplicarse
en los territorios de los pueblos originarios, pues esos contratos
y/o licencias implicardan que la empresa contratista o el conce-
sionario exploten las riquezas del subsuelo en una zona territo-
rial asignada por el gobierno federal, tal como sucede hoy en dia
con las explotaciones mineras, en detrimento de las explotaciones
agricolas, pecuarias y silvicolas de las comunidades, y con muy
posible afectacién a la protecciéon del medio ambiente de sus te-
rritorios o a su identidad, cultura o integridad como pueblo. Esas
circunstancias menoscabaran con toda seguridad los derechos de
los pueblos indigenas.

Por eso conviene que el gobierno federal y los partidos que
impulsaron la reforma constitucional energética de 2013 tengan
presentes los dos siguientes instrumentos internacionales: la De-
claracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aproba-
da por la Asamblea General de la ONU el 13 de septiembre de
2007, y el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes aprobado por la Conferencia General de
la OI'T. Igualmente, deben asumir dos decisiones de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos: el caso Kichwa de Sara-
yaku vs. Ecuador, resuelto el 27 de junio de 2012, y el caso Sara-
maka vs. Suriname, resuelto el 28 de noviembre de 2007.

El 13 de septiembre de 2007 la Asamblea General de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas aprob6 la Declaracion sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, la que establece, entre otros,
los siguientes derechos de estos pueblos:

Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con
los pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones
representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
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administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimien-
to libre, previo e informado (articulo 19).

Los pueblos tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y con-
trolar las tierras, territorios y recursos que poseen en razon de la
propiedad tradicional u de otra forma tradicional de ocupacién o
utilizacion, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma
(articulo 26).

A la conservacion y proteccion del medio ambiente y de la
capacidad productiva de sus tierras o territorios y recursos. Los
Estados adoptaran medidas eficaces para garantizar que no se
almacenen ni eliminen materiales peligrosos en las tierras o terri-
torios de los pueblos indigenas sin su consentimiento libre, previo
e informado (articulo 29).

El 27 de junio de 1989, la 76a. Reunion de la Conferencia
General de la Organizacion Internacional del Trabajo adopté el
Convenio 169 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo so-
bre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, el que
fue ratificado por la Camara de Senadores el 11 de julio de 1990,
y que contempla, entre otros, los siguientes derechos a favor de
los pueblos indigenas: “A ser consultados por los gobiernos, me-
diante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directa-
mente” (articulo 6).

De acuerdo con la resolucion del 27 de junio de 2012 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso del
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, la Corte se-
nalo el alcance del derecho de consulta: debe tener caracter pre-
vio, debe ser de buena fe, su finalidad debe ser la de llegar a un
acuerdo, debe ser adecuada y accesible, debe tomar en cuenta
el impacto ambiental y la cultura indigena en cuestién, y debe
ser una consulta informada que respete el resto de los derechos
fundamentales. Debe recordarse que esta resolucion tuvo como
objeto de litis un permiso que el Estado de Ecuador otorgd a una
empresa petrolera privada para realizar actividades de explora-
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ciéon y explotacion petrolera en territorio del pueblo kichwa de
Sarayaku.

En el otro asunto, el caso Saramaka vs. Suriname (sentencia
del 28 de noviembre de 2007), la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos declaré culpable al Estado de Surinam por no ga-
rantizar el derecho a la propiedad tradicional de esa comunidad,
y también se pronunci6 sobre el deber de consultar, pues en lo
que antes eran sus territorios ancestrales se expidieron licencias
para la explotaciéon maderera. En este asunto, la Corte conside-
r6 que cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a
gran escala que tendran un mayor impacto dentro del territorio
Saramaka, el Estado tiene la obligaciéon no solo de consultar a los
saramakas, sino también debe obtener el consentimiento libre,
informado y previo de estos, segin sus costumbres y tradiciones.

La diferencia entre la consulta previa y el consentimiento pre-
vio, libre e informado reside en que este Gltimo es obligatorio
para que los actos juridicos del Estado sean validos.!5? Si no hay
consentimiento previo, libre e informado, no existe la validez ju-
ridica. Por esa razon, por ejemplo, la Corte Constitucional co-
lombiana ha declarado “inexequibles” o invalidos tratados inter-
nacionales firmados y ratificados por Colombia, por no haber
consultado a los pueblos y comunidades indigenas cuando estos
instrumentos les afectaban.!

¢En qué casos se requiere del consentimiento libre, previo e
informado? Desde luego, cuando se trata de normas juridicas
constitucionales, convencionales, legales o administrativas, o de
proyectos que sean susceptibles de causar grandes impactos en
los derechos de los pueblos originarios. Nosotros estimamos que
la reforma constitucional en materia energética de 2013 debid
haberse sometido al consentimiento libre, previo e informado

152 Clavero, Bartolomé, Happy Constitution: cultura y lengua constitucionales, Ma-

drid, Trotta, 1997.

153 Rodriguez, Gloria Amparo, “La consulta previa a pueblos indigenas™, en

Parra Dussan, Carlos y Rodriguez, Gloria Amparo, Comunidades étnicas en Colom-
bia. Cultura y jurisprudencia, Bogota, Universidad del Rosario, 2005, pp. 121 y ss.
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de los pueblos y comunidades indigenas de México antes de ser
aprobada, porque la reforma establece en su articulado la explo-
tacion de vastos territorios, algunos de ellos con poblacién indige-
na, y esas explotaciones tendran sin lugar a dudas impacto en los
derechos de los pueblos: a sus derechos de propiedad, a los dere-
chos al medio ambiente, a los derechos a la salud, a los derechos
a su identidad y cultura, entre otros.

El Convenio 169 de la OIT también indica que los pueblos
tienen derecho “A que el Estado proteja especialmente su dere-
cho sobre los recursos naturales existentes en sus tierras. Estos
derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en
la utilizacién, administracién y conservacion de dichos recursos”
(articulo 15).

El Convenio 169 igualmente dice que los pueblos tienen de-
recho

A que el Estado los consulte antes de emprender o autorizar cual-
quier programa de prospeccién o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras a fin de determinar si sus intereses seran
perjudicados y en qué medida. Los pueblos interesados deberan
participar siempre que sea posible en los beneficios que repor-
ten tales actividades, y percibir una indemnizacién equitativa por
cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas activi-
dades (articulo 15).

Estos y otros derechos de las comunidades y de los pueblos
indigenas estan en riesgo. La reforma constitucional energética
de 2013 no fue sometida antes de su aprobacion ni a una consulta
ni a los procedimientos que permitan a los pueblos originarios
otorgar su consentimiento previo, libre e informado, tal como re-
conoce el derecho internacional de los derechos humanos de los
pueblos originarios y el derecho comparado —caso Colombia—.
En ese sentido, en términos de esos derechos fundamentales co-
lectivos —de los pueblos originarios—, la reforma constitucional
energética de 2013 carece de validez juridica.
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IV. LAS VIAS DE LA RESISTENCIA Y LA DESOBEDIENCIA

Existen muchas formas y vias para oponerse al poder tiranico
y a las normas injustas cuando se han empleado todas las vias
formales y juridicas de oposicién. Sin embargo, hay diferencias
entre las diversas formas de oposicion al poder cuando se ejercen
vias politicas y sociales de defensa. El derecho de resistencia esta
reconocido en algunas Constituciones contemporaneas, a dife-
rencia del derecho a la desobediencia civil, que no esta juridifica-
do. El derecho de resistencia esta presente en la Constitucion fran-
cesa de 1958 y en la Ley Fundamental de Bonn. En esta altima,
mediante reforma de 1968 al articulo 20.4, se sefiala que todos los
alemanes tienen el derecho de resistir contra cualquiera que aten-
te contra el orden constitucional; por eso se dice que el derecho
de resistencia en Alemania es el derecho que se puede oponer en
contra de la totalidad de las normas inconstitucionales.

El derecho de resistencia es la oposicion al poder pablico que
pretende o que ha subvertido el orden constitucional, ya sea me-
diante vias no juridicas —el golpe de Estado tradicional— o vias
juridicas, como el fraude a la Constitucion —golpe de Estado
constitucional—. En México, el derecho a la resistencia esta con-
templado en diversas disposiciones, entre ellas en el articulo 39
de la carta magna y en el articulo 136 de la Constitucion,'™ que
establece:

Esta Constitucién no perdera su fuerza y vigor, ain cuando por
alguna rebelion se interrumpa su observancia. En caso de que
por cualquier trastorno publico se establezca un gobierno con-
trario a los principios que ella sancione, tan luego como el pueblo
recobre su libertad, se restablecerd su observancia, y con arreglo
a ella y a las leyes que en su virtud se hubieren expedido, seran
juzgados, asi los que hubieren figurado en el gobierno emanado
de la rebelion, como los que hubieren cooperado a ésta.

154 Martinez Gonzélez, Porfirio, ;1 de quién es México?, México, edicién del
autor, 2013, pp. 96 y 97.
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Los origenes tedricos del derecho a la resistencia son muy an-
tiguos. Se encuentran en la obra de Philippe du Plessis-Mornay;,
Vindiciae contra tyrannos, de 1576, y en los estudios de Francisco de
Vitoria y Francisco Suarez. Juridicamente se plasmoé en la Cons-
titucion del Buen Pueblo de Virginia, y posteriormente se pre-
vi6 en el articulo 2 de la Declaracién de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789, que estipul6: “La meta de toda
asociacion politica es la conservacion de los derechos naturales
e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son: la libertad,
la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion”. En el
Preambulo de la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos de la ONU de 1948 se reconoci6 el derecho a la resistencia,
cuando ese documento sefiala que es esencial que los derechos
humanos sean protegidos por un régimen de derecho “a fin de
que el hombre no se vea compelido al uso del supremo recurso
de la rebelion contra la tirania y la opresion”. !5

El derecho de resistencia o a la resistencia es el derecho que
tienen los gobernados

...para oponerse a las formas de opresion del poderoso, a los abu-
sos y a las usurpaciones de los poderes ejercidos por hombres so-
bre hombres, y de manera mas genérica, al hecho de ir mas alla,
de rebasar los limites que generalmente regulan el deber politico,
la relacion entre lo mandado y la obediencia debida, sin que esto
implique la bisqueda y la afirmacion de una legitimidad nueva y
diferente... La resistencia, en su significado especifico, tiene como
objetivo corregir, enmendar y restablecer el orden constituido que
se ha alejado de sus principios, que ha desarrollado en su interior
patologias degenerativas...!%¢

El derecho de resistencia es una praxis constitucional y politi-
ca que admite comportamientos que se encuentran al borde de

155 Pérez, Cive, :Qué es la desobediencia civil? Preguntas (v respuestas) mds fiecuentes,
Meéxico, El Viejo Topo-Editorial Norona, 2013, pp. 40-42.
156 Vitale, Ermanno, Defenderse del poder. Por una resistencia constitucional, Ma-

drid, Trotta, 2012, pp. 24 y 25.
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la legalidad o mas alla de ella, pero las conductas que se realizan
se efecttan con la finalidad de restaurar los principios constitu-
cionales.

Es evidente que la reforma constitucional en materia energé-
tica de 2013 vulner6 las decisiones politicas fundamentales del
constitucionalismo social y nacionalista de nuestro pais. Nosotros
hemos insistido en que las reformas constitucionales que trasto-
can o menoscaban las decisiones politicas fundamentales corres-
ponden al Constituyente originario, pues solo a ¢l o, al pueblo,
les corresponde determinar si esas decisiones o principios fun-
damentales ya no deben estar vigentes. En el caso de la reforma
constitucional en materia energética, se violenta el principio es-
tablecido en la Constituciéon desde 1917 que determina que la
naciéon es la propietaria y le corresponde la explotacion de los
hidrocarburos. Al permitirse, por ejemplo, que los extranjeros
reciban como pago, en los contratos de produccién comparti-
da, una parte de la produccion o del crudo extraido, se violenta
el principio de que los hidrocarburos son de la nacién, porque
se compartiran en propiedad con ellos; esto es, una parte de los
mismos seran de su propiedad. Igualmente, se infringe el princi-
pio de que la nacion es la que debe explotar esos recursos, pues
las empresas trasnacionales participaran en todas las fases de la
industria de los hidrocarburos, desde la exploracion, extraccion,
refinacion, almacenamiento, transporte, distribucion y hasta las
ventas de primera mano. Las empresas trasnacionales tendran
todo o parte del control y administracion de estos procesos, tanto
en los hidrocarburos como en la energia eléctrica. En este sen-
tido, es conveniente insistir en que aunque el Constituyente de
Querétaro formalmente aprobd solo los dos primeros principios
constitucionales en materia de petroleo,' el tercero y el cuarto

157 TLos principios constitucionales son: 1) el que sefiala la propiedad origi-

naria de la nacién sobre las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites
del territorio nacional, la que tiene el derecho de transmitir su dominio a los
particulares para que estos constituyan la propiedad privada; 2) el del dominio
directo, inalienable e imprescriptible de la nacion sobre todos los recursos natu-
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fueron producto de tres reformas —las de 1940, 1960 y 1983—,
las que no significaron un cambio en la linea original del Consti-
tuyente, sino que adaptaron la regulaciéon constitucional en ma-
teria de petroéleo al sentido basico de las normas de Querétaro,
que es la de considerar estos recursos como propiedad de la na-
cibén, de todos los mexicanos, parte de nuestra soberania. El que
se prohibieran las concesiones y los contratos a los particulares
responde al caracter social del derecho de la nacion sobre los
hidrocarburos, que toma en cuenta la negativa experiencia histo-
rica de las compaiias privadas, principalmente extranjeras, que
se habian apartado de cualquier interés a favor de la nacién, o
el que se considere al petroleo o a la electricidad un area estraté-
gica del Estado, y que solo a él le corresponda la explotacion de
estos recursos, constituyen reformas consecuentes con la vision
constitucional del Constituyente de Querétaro. Todas esas mo-
dificaciones previas a las de 2013 reforzaron los principios del
dominio directo, inalienable e imprescriptible de la nacién sobre
todos los recursos naturales del subsuelo, de manera destacada de
los hidrocarburos. !5

Si la reforma constitucional en materia energética de 2013
violento las decisiones politicas fundamentales de nuestro cons-
titucionalismo social y nacional, conviene ahora discutir los mé-
todos de la resistencia. Tradicionalmente han sido tres las cues-
tiones que sobre los métodos se suelen esbozar: a) si el derecho
de resistencia debe ser ejercitado individual o colectivamente; b)
s1 la resistencia debe ser pasiva o también activa, y c) si la resis-
tencia puede ser violenta. Las tres cuestiones se pueden contestar

rales del subsuelo, incluyendo los hidrocarburos; 3) el de la explotacién directa
de los hidrocarburos por parte de la nacién; en consecuencia, la prohibicion
expresa de otorgar a particulares concesiones o contratos en la materia, segun
lo disponga la ley reglamentaria, y 4) el que expresa que los hidrocarburos y la
petroquimica basica constituyen un area estratégica de la economia nacional, y
que el sector publico las tendra a su cargo de manera exclusiva (reformas a los
articulos 25 y 28 constitucionales).

158 Consultar C4rdenas Gracia, Jaime, En defensa del petrileo, México, UNAM,
2009.
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tomando en cuenta el contexto. La resistencia generalmente es
colectiva, la inicia un grupo social que va convenciendo a los de-
mas, pero en algunos casos puede ser individual; por ejemplo, en
el supuesto del gobernante sin titulo legitimo, es decir, respecto
al usurpador, generalmente la resistencia se emplea una vez que
se han agotado los remedios institucionales. La resistencia puede
ser pasiva —el rechazo a obedecer normas u érdenes— o activa
—oponerse por vias de hecho a ellas—, y todo depende de las
circunstancias y de la conveniencia de usar unos instrumentos
sobre otros; lo importante es ir observando criterios de propor-
cionalidad en el uso de las vias de resistencia, y también criterios
de graduacion, para ir incrementando en cantidad y calidad los
mecanismos de resistencia. Finalmente, en la resistencia podria
emplearse la violencia, en el caso de que ya no exista ningin
otro remedio contra la violencia institucional del statu quo impe-
rante. '

Ademas del ejercicio del derecho de resistencia, la filosofia
politica distingue otras formas de protesta social y politica. Algu-
nos autores han distinguido, entre otras, las siguientes: la desobe-
diencia civil, ' ]la desobediencia revolucionaria, la desobediencia
criminal, la actitud anarquista, la mera disidencia ideologica, el
boicot, la objecién de conciencia, la objecion fiscal vy, el satya-
graha.!6!

La desobediencia civil no persigue la modificacion extrasisté-
mica de las normas ni se propone cambiar la estructura basica de
la sociedad. Su objetivo es mas limitado y se concreta en la dero-
gacion de una ley, en la sustitucién de un programa de gobierno
o en la alteracion de una determinada politica. El desobediente
civil actta a través de actos ilicitos, pero lo hace de manera pu-

159 Vitale, Ermanno, Defenderse del poder. Por una resistencia constitucional, Ma-
drid, Trotta, 2012, pp. 111-134.

160 Habermas, Jirgen, “La desobediencia civil”, Revista Leviatdn, Madrid, se-
gunda época, nam. 14, 1983, p. 104.

161 Malem Sefia, Jorge, Conceplo y justificacion de la desobediencia civil, Barcelona,

Ariel, 1988.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

Lib let
http://biblio.juridicas.unam.mx 1bro competo en

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3810

212 CRITICA A LA REFORMA ENERGETICA DE 2013

blica, sin violencia, exponiendo sus razones para desobedecer, vy,
ademas, acepta las posibles sanciones que imponga el Estado por
sus conductas ilicitas para demostrar el caracter injusto o incons-
titucional de la norma.'6?

La nocién de desobediencia civil debe distinguirse de la des-
obediencia elitista o mesianica. Estévez Araujo da la siguiente
explicacion:

...Ja desobediencia que postula Raskolnikov, el atormentado pro-
tagonista de Crimen y Castigo, constituye un buen ejemplo de lo que
no es la desobediencia civil. Los desobedientes civiles no parten
de una distincién entre individuos extraordinarios a quienes todo
estaria permitido y personas corrientes. Los desobedientes civi-
les acttan ilegalmente, pero no ven en ello privilegio alguno, ni
consideran que el fin que persiguen justifique el uso de cualquier
medio. Por ello, no se consideran autorizados a “saltar por encima
de la sangre”, ni mucho menos “por encima de un cadaver”. En
contraste con la desobediencia elitista, mesianica y eventualmen-
te violenta que defiende Raskoélnikov, el término desobediencia
civil suele referirse a acciones como: sentarse personas de color
en los asientos de autobus reservados a los blancos, negarse los
reclutas a cumplir la obligaciéon de combatir en el Vietnam, rea-
lizar una sentada en el centro de Londres para protestar contra
el armamento nuclear, ocupar los terrenos en los que tienen que
dar comienzo las obras de construccién de una central nuclear.!%3

Ernesto Garzén Valdés, siguiendo a Adam Bedau, precisa las
siguientes notas definitorias de la desobediencia civil: 1) la finali-
dad de realizar alguna mejora en la sociedad; 2) el deber moral de
violar una norma injusta (en el caso de la llamada desobediencia

162 Rawls, John, Teoria de la justicia, México, Fondo de Cultura Econémica,
1985, pp. 405 y ss.; Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Londres, Duck-
wort, 1978, p. 186.

163 Egtévez Araujo, José, “El sentido de la desobediencia civil”, Arbor, Ma-
drid, nam. 503-504, t. CXXVIII, noviembre-diciembre, 1987, pp. 129 y 131.
Véase también Estévez Araujo, José, La Constitucion como proceso y la desobediencia
ciil, Madrid, Trotta, 1994.
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directa) o violar una norma justa para protestar por otra injusta
(en el caso de la desobediencia indirecta); 3) su caracter publico y
abierto, pues quien desobedece civilmente no solo desea persua-
dir a los gobiernos, sino influir en la opinién publica, pues a veces
mucha gente llega a compartir la opinién de los gobiernos me-
diante mentiras y evasiones que arrastran a poblaciones enteras a
su destruccion. La desobediencia civil cumple funciones pedago-
gicas a nivel politica, moral y juridica; 4) la aceptaciéon voluntaria
del castigo. Esta aceptacion implica una senal de respeto al orden
juridico, ya que, segun frase de Thoreau: “Bajo un gobierno que
injustamente condena a la gente a la carcel, el verdadero lugar
de un hombre justo es la carcel”; 5) el caracter no violento de los
actos de desobediencia civil; 6) que la desobediencia civil se rea-
lice en un marco de respeto y fidelidad al derecho; 7) un séptimo
aspecto de la desobediencia alude a las circunstancias en las que se
realiza: A) la desobediencia civil se lleva a cabo en circunstancias
que los actores juzgan como excepcionales, al menos en virtud
de dos razones: a) imposibilidad de utilizar los medios ortodo-
xos de participacion politica cuando una minoria o un grupo de
intereses no tiene ninguna posibilidad de lograr sus objetivos a tra-
vés de los canales normales de participacién politica; b) urgencia
del caso, en virtud de que la pérdida de tiempo puede frustrar los
objetivos a cuya realizacion aspiran quienes desobedecen; B) otras
razones que pueden servir de marco especifico a la desobediencia
civil: a) falta de vigencia de las disposiciones constitucionales; b)
violacion de disposiciones constitucionales por parte de las auto-
ridades; c) violacion de tratados internacionales; d) violacién de
leyes vigentes por parte de las autoridades; e) aplicacién por parte
de las autoridades de leyes que no se consideran validas.!6*

En la desobediencia revolucionaria se busca derribar el orden
legal existente y sustituirlo por otro. Se trata de una modificacion
extranormativa y aconstitucional. La revolucién pretende esta-
blecer un orden nuevo, una legitimidad nueva —a diferencia del

164 Garzon Valdés, Ernesto, “Acerca de la desobediencia civil”, Sistema, Ma-

drid, nam. 42, mayo de 10981, pp. 83-85.
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derecho a la resistencia y la desobediencia civil— porque consi-
dera que el poder constituido contra el que se lucha es esencial
e irremediablemente injusto. La revolucion generalmente es vio-
lenta, pero puede no serlo. El signo distintivo de una revolucion
es la propuesta de una legitimidad diferente a la existente.!%

La desobediencia criminal se ubica en el ambito del derecho
penal. Existen dos notas que distinguen esta forma de protesta de
la desobediencia civil. La primera es que quien viola criminal-
mente una ley procura el castigo. La segunda alude a que el que
comete la accion no tiene la intencién de reformar o modificar
leyes o politicas que se consideren injustas ni de someterlas a la
prueba de la justicia. En la hipoétesis de los delitos politicos, es
posible sostener que el actor si persigue propodsitos normativos
como resultado de su acciéon. Sin embargo, este caso podria en-
trar dentro de la categoria de la desobediencia revolucionaria, en
cuanto que hay notas de violencia que en la desobediencia civil
no existen. Adicionalmente, es posible invocar otros dos argu-
mentos: la desobediencia civil se realiza en publico y abiertamen-
te, nunca de manera secreta u oculta, y la ley, en la desobediencia
civil, se infringe de manera clara, manifiesta, proponiendo razo-
nes justificatorias para la violacion, y siempre en el curso de una
protesta publica.!%6

En cuanto a la disidencia anarquista, el modo de disenso es
absoluto. Se niega la obediencia al orden juridico y al Estado.
El anarquista para realizar su cometido esta dispuesto a utilizar
todos los métodos, aun los violentos, para conseguir su proposito.
Al contrario, los desobedientes civiles, como dice Malem, “son
fieles acolitos del sistema democratico de gobierno, al que ayudan
a estabilizar colaborando en la correccion de sus injusticias”. %7

165 Garcia Clotarelo, Ramén, Resistencia y desobediencia civil, Madrid, Eudena-

Actualidad, 1987, pp. 79 y siguientes.

166 Cardenas Gracia, Jaime, El contractualismo y su proyeccion juridico-politico,
Meéxico, Universidad Autéonoma de Querétaro, 1991, pp. 141-154.

167 Malem Sefia, Jorge, Concepto y justificacion de la desobediencia civil, Barcelona,

Ariel, 1988, p. 72.
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La mera disidencia ideologica entrana el derecho a expresar li-
bremente la oposicion al Estado o a las normas, de forma pacifica
y ordenada, mediante la utilizacién de los canales institucionales.
Se trata del ejercicio de los derechos constitucionales a la libre ex-
presién, manifestacion, reunion, etcétera. La desobediencia civil,
en cambio, es un recurso extremo, que expresa el disenso a través
de la violacion a la ley en razon de la urgencia, de la publicidad de
la protesta, o en virtud de que los medios institucionales han sido
monopolizados o bloqueados para mantener situaciones de privi-
legio o de injusticia a favor de ciertos grupos.

En la disidencia extrema o desobediencia social encontramos
formas mas radicales de protesta. Generalmente se senala como
ejemplo la situacion de la poblacion negra en los Estados Uni-
dos en los afios 1950-1960. Es sabido como esa poblacién era
discriminada racialmente, provocando en ella sentimientos de
minusvaloracion, porque se consideraba que la poblacion blan-
ca ¢jercia sobre ellos un dominio imperialista. Como respuesta,
algunos lideres negros, como Stokeley Carmichel, propusieron
desobedecer la ley. Invocaron la inexistencia de un deber mo-
ral de obedecer un derecho que no les era propio y que servia
a los propositos de quienes los oprimian. Reclamaron un nuevo
contrato social, pues la Constituciéon norteamericana consagraba
reglas intolerables, como las de la propiedad y otras que propicia-
ban la desigualdad.!%® Es decir, pusieron en tela de juicio la propia
legitimidad politica y el mando del Estado.

El boicot es la practica aplicada a un individuo, a una empresa
0 a un gobierno, que se realiza con animo de infligir un quebran-
to pecuniario o moral mediante el rechazo sistematico para man-
tener relaciones sociales o comerciales, o a través del aislamiento
social de las personas o gobiernos. Esta tactica, junto con otras,
fue empleada por Gandhi en su lucha por la independencia de la
India, para que los indios no adquirieran productos textiles de
las fabricas britanicas. A mediados del siglo XX, en los estados

168 Singer, Peter, Democracy and Disobedience, Oxford, Oxford University Press,

1973.
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del sur de los Estados Unidos, los negros solo podian sentarse en
los asientos traseros de los autobuses. Rosa Parks, costurera y ac-
tivista de los derechos civiles en Montgomery, Alabama, se sent6
en un asiento delantero y se negé a cederlo a un pasajero blanco,
pero fue agredida y expulsada del autobus. En los siguientes dias,
el reverendo Martin Luther King inici6 un movimiento de boicot
a los autobuses de la ciudad, que obtuvo la adhesion total de los
negros de los estados surefios, y dur6 381 dias. El boicot termind
después de que la Corte Suprema de los Estados Unidos resolvio
que las leyes segregacionistas en el transporte ptblico eran antiju-
ridicas. En materia petrolera, movimientos sociales han boicotea-
do a la empresa Shell, por sus perniciosas actividades medioam-
bientales, y los ciudadanos han dejado de adquirir sus productos.

La objeciéon de conciencia es el rechazo al cumplimiento de
determinadas normas juridicas, por estimarlas contrarias a las
creencias éticas o religiosas de una persona. Generalmente con-
siste en la negativa a realizar actos o servicios que ordenan las
normas juridicas, invocando motivos éticos o religiosos. Puede
plantearse ante cualquier tipo de norma, desde las obligaciones
tributarias a los protocolos médicos. La disidencia del objetor de
conciencia, a diferencia del desobediente civil, es individual y no
colectiva, aunque tiene, al igual que el desobediente, que justifi-
car sus motivos y protestar pacificamente. En algunos sistemas
juridicos ciertas practicas de objeciéon de conciencia estan pro-
tegidas juridicamente, y el objetor no recibe sancién alguna. Los
ejemplos mas famosos de objecion de conciencia tienen que ver
con la negativa a realizar el servicio militar por razones éticas
—en algunos paises ese rechazo esta tolerado juridicamente—y
con la negativa de los testigos de Jehova a aceptar determinados
protocolos médicos relacionados con las transfusiones sangui-
neas, que en algunos supuestos se toleran juridicamente. '

En el caso de la objecién fiscal, el ciudadano se niega a pagar
al Estado los impuestos destinados a sufragar una causa injusta,

169 Soriano, Ramoén, La desobediencia civil, Barcelona, PPU, 1991, pp. 43 vy ss.
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como puede ser la guerra o la socializacion de las deudas priva-
das que realizan los gobiernos neoliberales mediante los rescates
bancarios —TFobaproa—. La objecion fiscal constituye una cla-
sica forma de desobediencia civil, que reproduce la accién de
Thoreau.'” La objecién fiscal no se esconde, se declara abierta,
pacifica y publicamente, y en ella se esta dispuesto a sufrir las
consecuencias; por eso, debe distinguirse de la evasion y elusion
fiscal, y de cualquier otra practica destinada a no contribuir a la
hacienda publica por vias fraudulentas o ilicitas. Para que tenga
éxito, la objecidn fiscal debe ir acompanada de una fuerte cam-
pafia de accién e informacion publica, de la movilizacion y de la
organizacion social.

El “satyagraha”, vocablo acunado por Gandhi, contiene signi-
ficados religiosos especificos. A sus practicantes se les exige una
férrea disciplina y preparacion, con objeto de lograr el perfeccio-
namiento y autocontrol suficientes que les permitan transitar por
el camino de la justicia y la verdad. Se requeria, segin Gandhi,
seguir cuatro votos basicos: pobreza, castidad, verdad y resisten-
cia.'”! Aunque se trata de procesos no violentos, se distinguen de
la desobediencia civil, en que esta no es un acto religioso y espi-
ritual, sino un acto politico que pretende el cambio de una ley,
de una determinada politica gubernamental o de dar a conocer
sus concepciones politico-ideoldgicas. Los partidarios del “satya-
graha” promueven, en cambio, toda una cosmovision del mundo
y de la vida para modificar radicalmente la realidad existente y
proponer otra consistente con los fundamentos de justicia y ver-
dad que inspiran a sus partidarios.

Las anteriores vias de resistencia, desobediencia y protesta
pueden ser empleadas cuando los medios juridicos se han agota-
do y la situacion de inconstitucionalidad e injusticia se mantiene.
De los medios expuestos, se debe preferir a los pacificos sobre los

170 Thoreau, Henry David, Cwil Disobedience. Theory and Practice, Nueva York,
Pegasus, 1969.
171 Estévez Araujo, José, La Constitucion como proceso y la desobediencia civil, Ma-

drid, Trotta, 1994, p. 40.
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violentos, y entender que se deben ejercer de manera propor-
cional y gradualmente, expresando y justificando publicamente
las razones de la protesta y oposicion. La reforma constitucio-
nal energética de 2013 es tan grave y oprobiosa para la sociedad
mexicana, que se requiere emplear en contra de su vigencia y
aplicacion todas las vias juridicas, sociales y politicas que estén
disponibles.

Para finalizar, no podemos dejar de mencionar que solo es-
tamos obligados moralmente a obedecer el derecho que haya
sido producto de procedimientos democraticos, y que tienda de
manera efectiva a proteger, garantizar y salvaguardar derechos
fundamentales. El derecho que no tiene origen democratico o
que no esta previsto para hacer efectivos los derechos funda-
mentales no es digno moralmente de ser obedecido. La reforma
constitucional energética de 2013, por las razones expuestas en
estas paginas, no es moralmente digna, porque no tuvo un ori-
gen democratico, y porque no tutela los derechos fundamentales
de los mexicanos. En esa tesitura, no merece ser obedecida por
los ciudadanos del pais.
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