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RESUMEN: El poder de reforma de la Constitucidn en México se ha identificado como un poder
constituyente permanente, lo que llevd a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a determinar
que el poder de reforma estd exento de todo tipo de control constitucional. Por ello, analizaremos el
poder revisor de la constitucidn en contraste con la teoria de division de poderes; después revisaremos
las diferentes maneras en que se pueden dar cambios constitucionales incluyendo el proceso de reforma
constitucional; y por tltimo hacemos una aproximacion a los limites de la reforma constitucional,
haciendo particular referencia a la Constitucidn mexicana, para sostener que, como poder constituido,
el poder de reforma no es un poder soberano ilimitado.

ABSTRACT: In Mexico the power to amend the constitution has been identified as a perma-
nent constitution making power; this has led the Supreme Court to determine that the power of
amendment is out of jurisdictional control. In this article we analyze the constitutional amendment
power in contrast with the theory of separation of powers; then we review the different ways which
constitutional changes take place, including the formal amendment process. Finally we approach
the implicit limits of the amendment power to support our hypothesis that contrary to what the
Mexican doctrine and Supreme Court says, the power to amend the constitution is not a sovereign
permanent constitution making power.
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I. INTRODUCCION

James Bryce, buscando una clasificacién distinta a la de constituciones escri-
tas y no escritas, desarroll$ la clasificacién de constituciones rigidas y flexibles;
entiende por rigidas aquellas constituciones que para ser modificadas requieren
de un procedimiento agravado al de produccién legislativa ordinaria y que no se
realiza por el legislador comtn, en tanto que las flexibles son aquellas que pueden
ser modificadas por el mismo proceso por el que se hace una ley!. Asi, analizé
diferentes constituciones ubicdndolas en alguno de estos dos modelos, sin embargo,
cuando habla de la Constitucién italiana, sefiala “/zaly, whose constitution, though
originally set forth in one document, has been so changed by legislation as to seem now
properly referable to the Flexible type”?. En México, tenemos una Constitucién que
se considera rigida al establecer un procedimiento agravado para realizar reformas
constitucionales, pero ha existido un activismo del poder revisor de la Constitucién
que de 136 articulos que contiene la Constitucién mexicana, se han reformado
693 veces, lo que pone en duda el grado de rigidez de la Constitucién mexicana.

Consideramos que esta problemdtica constitucional resulta importante, pues
como dice Pedro de Vega, “de poco servirfa la proclamacién politica del princi-
pio de supremacia y el reconocimiento juridico del concepto de rigidez, sin el
establecimiento de los mecanismo sancionadores adecuados capaces de impedir
su transgresion”3. Y es precisamente en esta situacién que se encuentra la Cons-
titucién mexicana, no tiene limites expresos o cldusulas pétreas que constrifian
el alcance del Poder Revisor; tampoco existe un mecanismo jurisdiccional ex
professo para controlar el poder de Reforma Constitucional. Mds atin, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido como improcedente los medios de
jurisdiccién constitucional en contra de la reforma constitucional, sostiene que
el poder de reforma es un poder constituyente permanente soberano, no sujeto
a control alguno. Incluso, que el procedimiento de reforma constitucional tiene
un autocontrol, debido a la rigidez constitucional. Sin embargo, esto no corres-
ponde con el principio de supremacia constitucional y su garantia a través de la
jurisdiccién constitucional.

1 Traduccién: Italia, cuya constitucién, originalmente establecida en un documento, ha cambiado tanto porla
legislacién, que ahora se le entiende mds como una constitucién de cardcter flexible. En BRycE (2005), p. 218.

2 {dem, p. 155.
3 DE VEGa (1999), p. 41.
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Para nuestro andlisis partimos de concebir a la Constitucién “como complejo
institucional que contiene las relaciones entre distintas instituciones juridico po-
lfticas e indica el camino de la vida politica, la vida econémica y la vida social™.
Aun mds, Peter Hiberle concibe un fundamento material que debe estructurar
el contenido de toda constitucién, cuando sefiala que “el Estado constitucional
de cufio comun europeo y atldntico se caracteriza por la dignidad humana como
premisa antropoldgico-cultural por la soberania popular y la divisién de poderes,
por los derechos fundamentales y la tolerancia, por la pluralidad de los partidos y
la independencia de los tribunales™. Lo expuesto refleja que en la teorfa constitu-
cional actual, el concepto de Constitucién obtiene su relevancia por su contenido,
y lo que lo caracteriza es la expresién del principio liberal (la divisién de poderes
y derechos fundamentales), del principio democrdtico (soberanfa popular) y de
la supremacia constitucional.

Conforme a esto analizamos el proceso de reforma a la Constitucién mexicana,
en contraste con la teorfa de divisién de poderes, resaltando las diferencias entre
poder constituyente y constituido para determinar si el poder de reforma es como
dice la teorfa y jurisprudencia mexicana, un poder constituyente permanente, o
como dice la teorfa constitucional, un poder derivado, un poder revisor nada mds
y por tanto, al recaer la soberanfa inicamente en el pueblo, es este tltimo que
cuenta de manera exclusiva con la autodeterminacién plena para modificar los
valores y cldusulas institucionales que soportan la identidad del Estado Consti-
tucional mexicano.

Revisamos el principio de divisién de poderes haciendo énfasis en la dife-
rencia entre poder constituyente y poderes constituidos con particular referencia
a la ubicacién del poder de reforma en este esquema. Después analizamos la
diferencia entre las diferentes maneras en que se pueden dar cambios constitu-
cionales incluyendo el proceso de reforma constitucional, ello, debido a que no
toda transformacién constitucional deriva exclusivamente del proceso formal de
reforma constitucional. La mayoria de las transformaciones constitucionales se
dan a partir de interpretacion de la propia constitucién. Para cerrar este articulo,
hacemos una aproximacion a los limites de la Reforma Constitucional, haciendo
particular referencia a la Constitucién mexicana.

4 NUKEz (2006), p. 109.
5 HABERLE (2003), p. 3.
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I1. D1visION DE PODERES COMO PUNTO DE PARTIDA: PODER CONSTITUYENTE,
PoODERES CONSTITUIDOS Y PODER DE REFORMA A LA CONSTITUCION

El principio de divisién de poderes, como parte de las ideas que sostienen el
constitucionalismo, tiene como finalidad contribuir a limitar el poder y a garantizar
libertades. Montesquieu deja claro que la divisién de poderes como mecanismo
para garantizar la libertad de los individuos cuando sefiala que: “When legislative
power is united with executive power or in a single body of the magistracy there is no
liberty, because one can fear that the same monarch or senate that makes tyrannical
laws will execute them tyrannically. Nor is there liberty if the power of judging is not
separate from legislative power and from executive power. If it were joined to legislative
power, the power over the life and liberty of the citizens would be arbitrary for the
Judge would be the legislator. If it were joined to executive power, the judge could have
the forcer of an oppressor”©. Asi, la idea de la divisién de poderes como parte de una
garantia de libertades, se vuelve tan fuerte, que se considera como estructurante
del concepto bdsico de constitucién, lo podemos encontrar en el articulo 16 de
la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1879, que sefala:
“Toda la sociedad en la cual la garantia de los derechos no estd asegurada ni la
separacién de poderes establecida, no tiene Constitucién”.

Madison’, siguiendo a Montesquieu, afirma que la separacién de poderes es
un mecanismo que garantiza la libertad, sin embargo, reflexiona que no pueden
entenderse los poderes como completamente separados entre si, sino que en la
distribucién de sus funciones existe de alguna manera y en alguna medida, inte-
rrelacién entre ellos (federalista XLVII); mds atn, sefiala que es comin que cada
poder quiera o pretenda en algin momento extralimitar su funcién invadiendo
o queriendo usurpar el poder del otro, por ello establece la teorfa de pesos y con-
trapesos entre los poderes, para que cada uno de los poderes pueda defenderse
de la extralimitacién del otro poder (federalista XLVIII y LI).

Cabe resaltar que la idea de Montesquieu sobre la divisién de poderes, era una
idea mecdnica para garantizar la libertad de las personas de gobiernos tirdnicos,

6 Traduccién: Cuando el poder legislativo estd unido al poder ejecutivo o en un solo cuerpo de la magistratura,
no existe libertad, porque siempre estard el temor de que el mismo monarca o senado, que crea de manera
tirdnica la legislacién, la ejecutard de manera tirdnica. Tampoco existe libertad si el poder de juzgar no estd
separado del poder legislativo y del poder ejecutivo. Si estuvieran unido el poder legislativo con el poder
de sobre la vida y libertad de los ciudadanos, serfa arbitrario porque el juez serfa el legislador. Y si estuviera
unido al poder ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor. En MONTESQUIEU (2014), p. 157.

7 HAMILTON, ez al. (2006), pp. 204 y ss.
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a tal grado que con la sola escisién de las funciones cumplirfan con las condicio-
nes necesarias para preservar la libertad de los ciudadanos, pero —como sefiala el
profesor Michael Nufnez—, actualmente habria que revalorarse ese principio de
divisién de poderes para entender su funcién dentro del Estado Constitucional,
pues, como sefiala: “parece increible que, siendo el principio de divisién de poderes
una técnica cuestionada por el modo abstracto en que fue forjada, se continde en
el siglo XXI redactando el mismo principio, en los mismos términos de reparto
casi exclusivo de funciones (...) en realidad, no creemos que se encuentre en crisis
la idea de garantizar la libertad a través del principio de divisién de poderes, lo
que falla es la interpretacién desde una formulacién tnica”s.

Se tiene que revalorar la idea de separacién de poderes, la operacionalidad
formal de la igualdad y libertad a través de la ley del constitucionalismo liberal se
transformé con la rematerializacién del Derecho, también el principio de divisién
de poderes tiene que participar en la realizacién de los valores que ahora son parte
estructural del Estado. Asi debemos de analizar el principio de divisién de poderes
no sélo como una garantia formal de la libertad para evitar abusos de gobiernos
tirdnicos o indebidas concentraciones de poder, sino como un mecanismo mds para
materializar los valores que se erigen en un complejo orden axiolégico como son
las constituciones. En este sentido, como sefiala M.].C. Vile, “Constitutionalism
consists in the advocacy of certain types of institutional arrangement, on the grounds
that certain ends will be achieved in this way, and there is therefore introduced into
the discussion a normative element; but it is a normative element based upon the
belief that there are certain demonstrable relationships between given types of institu-
tional arrangement and the safeguarding of important values™. En ese contexto de
divisién de poderes visto como un principio que sirve también para lograr fines
axioldgicos del Estado, y la proteccién y desarrollo de la dignidad humana, ahora
analizaremos un tipo de divisién de poderes: la divisién constituyente-constituido.

El poder constituyente es una idea que surge de Sieyes, en el que reconoce
en el pueblo organizado politicamente como el todo que constituye a la Nacidn.
Sieyes resalta “the Third Estate has to be understood as the totality of citizens belonging

8 NUREz (2006), p. 129.

9 Traduccién: El constitucionalismo consiste en defender cierto tipo de arreglos institucionales, debido a que
ciertos fines se logrardn de esta manera, y asf se introduce el elemento normativo en la discusién; pero ese
elemento normativo se basa en la creencia de que hay ciertas relaciones demostrables entre la composicién
institucional y la salvaguarda de valores importantes. En VILE (1998), pp. 8-9.
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to the common order”10, y es esa totalidad de la Nacién que tiene la capacidad de
constituir una asamblea general como poder constituyente!l. Asi surge la idea
de poder constituyente, en primer lugar, como una facultad inherente a todos
los ciudadanos constituidos como una Nacién para determinar lo que mds le
conviene, y en segundo, como una cuestién para justificar que el pueblo y no
la nobleza o clase privilegiada tome las decisiones fundamentales de la Nacidn.

Carl Schmitt plantea que el poder constituyente es la voluntad politica,
cuyo poder o autoridad es capaz de tomar decisiones concretas sobre la forma
de su propia existencia political2. Asi, la Constitucién viene a ser un acto de la
voluntad politica que contiene las decisiones tomadas en relacién a su estructura
y funcionamiento. Sostiene que esta voluntad politica no se elimina o agota por
el hecho de haberse ejercido en la constitucidn, sino que se mantiene al lado y
superior a la propia constitucién; para Schmitt, pareciera que estuviera presente
el poder constituyente de una manera permanente o disponible para consultar,
ya que dice que “every genuine constitutional conflict, which involves the founda-
tions of the comprehensive political decision itself, can, consequently, only be decided
through the will of the constitution-making power itself’13, sin embargo, serfa en-
tonces necesario identificar esos fundamentos de la decisién politica que queda
reservada Gnicamente al poder constituyente, y ademds de la complejidad que ¢l
mismo sostiene debido a que no puede regularse el ejercicio del proceso por el
que se inicia el ejercicio del poder constituyente. Por lo tanto, la autorregulacién
del constituyente para responder a estas consultas o realizar este tipo de inter-
pretaciones estarfa vedada, y por ello, s6lo a través de otro momento de decisién
politica fundamental que ejerciera el constituyente podrian cambiarse aspectos
fundamentales de la constitucién y no por reforma constitucional. Con esto po-
demos identificar un limite a la funcién de los poderes constituidos en relacién
con las decisiones politicas fundamentales.

Schmitt senala que la funcién de reforma constitucional si bien es una funcién
extraordinaria, no debe ser considerada ilimitada, no puede existir un poder Cons-
titucional no limitado. Adn mds, sostiene que los limites de la reforma constitu-

10 Traduccién: El Tercer Estado debe ser entendido como la totalidad de los ciudadanos que pertenezcan a
un orden comun. En SIEYES (2003), p. 99.

11 Sieyes (2003), pp. 161-62.
12 Scumrrt (2008), p. 125.

13 Traduccién: Cada genuino conflicto constitucional, que implica la comprensién de la decision politica,
sélo puede ser resuelta a través de la voluntad del propio poder constituyente. Idem, p. 126.
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cional se pueden entender del propio concepto de reforma constitucional, y por

tanto se debe entender que: “7he authority for constitutional amendment contains
only the grant of authority to undertake changes, additions, extensions, deletions, etc.,

in constitutional provisions that preserve the constitution itself. It is not the authority
to establish a new constitution, nor is the authority to change the particular basis of
this jurisdiction for constitutional revisions™ 4.

Maurice Hauriou sefala también la diferencia entre la creacién de una cons-
titucién y su modificacién o revisién. La primera sehala que es un acto fuera
de la constitucién y la segunda, es un acto derivado de la propia constitucién y
sirve para una continuidad y rigidez de la superlegalidad constitucional!>. Por
superlegalidad constitucional entiende no sélo al contenido de la Constitucién,
sino a los principios fundamentales del régimen, esto es, “los principios individua-
listas —que son la base del Estado—y los principios politicos —que son la base del
gobierno—. Estos principios integran una especie de legitimidad constitucional,
colocada por encima de la Constitucién escrita’1¢. Asi dentro de su visién hay
una distincién entre el poder constituyente que va a redactar el texto de la Cons-
titucién conforme a los principios individualistas y politicos, estos van a producir
la legitimidad constitucional; y el poder de revisidn del texto Constitucional, no
podrd desprenderse o atentar contra estos principios que sostienen la legitimidad
constitucional. Por ello, Hauriou, determina que en la revisién de la constitucién
debe tenerse presente tres aspectos: “12, la advertencia de que la Constitucién no
debe reformarse a la ligera, sino tinicamente en caso de necesidad demostrada por
la existencia de una crisis constitucional; 22, la prictica de las revisiones limitadas;
32, los procedimientos especiales para su revisién”17.

Con esto, ya podemos aproximarnos a algunas distinciones entre poder cons-
tituyente y poder constituido, que para hacer este andlisis nos apegamos a las
notas caracteristicas senaladas por Carlos del Cabo, sobre el poder constituyente y
poderes constituidos. Del Cabo comienza por senalar que el Poder Constituyente
es un Poder original, esto implica que tiene su fundamento en si mismo, y es su

14 Traduccién: La autoridad para realizar reformas constitucionales solo alcanza para realizar cambios,
adiciones y eliminar parte del contenido, sobre normas constitucionales pero que mantiene la identidad
constitucional. No tiene la autoridad para establecer una nueva constitucién, ni tiene la autoridad para
cambiar las bases de su competencia para realizar revisién a la constitucién. Tdem, p. 150.

15 Hauriou (2013), p. 354.
16 Hauriou (2013), p. 358.
17 Hauriou (2013), p. 355.
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propio impulso para iniciar su funcionamiento; sefala también que es incondi-
cionado, es decir, que no tiene limites, que es soberano y prejuridico, exterior y
anterior al Derecho; y que su fundamento no estd en legalidad alguna sino en su
legitimidad democrdtica. En tanto que los Poderes Constituidos, no son poderes
originales sino que encuentran su existencia en la Constitucién, es un poder
limitado en tanto que estdn supeditados a la Constitucién y su fundamento es la
legalidad constitucional!8.

Sobre este tema, Manuel Garcfa Pelayo sostiene que, debido a que la existencia
de los poderes constituidos depende de la Constitucién, y que el propio objetivo
de la constitucién es asegurar los derechos, los poderes constituidos no puedan
tener el alcance dentro de sus competencias de reformarla, y en su lugar existe un
tipo de poder que sf tiene el poder de reformarla, que es un poder constituyente
constituido!.

Como podemos ver, en la doctrina constitucional existe una distincién general
entre poder constituyente y poderes constituidos. Con esta distincién también
catalogan la diferencia entre el poder que crea la constitucién y el poder que la
reforma. El poder constituyente, un poder prejuridico, y que sélo al autorre-
gularse se juridifica. En tanto que el poder de revisién de la constitucién es un
poder juridico, derivado de la Constitucién, y su funcién se encuentra dentro
del contexto de dar continuidad a la propia Constitucidn.

Por otro lado, el poder constituyente, es un poder que formalmente da legi-
timidad a la constitucién debido a que su funcidn se soporta en la soberania del
pueblo, ejercida a través de sus representantes en la asamblea constituyente, o a
través de un referéndum que ratifique o rechace lo disefiado por la asamblea. En
tanto que la legitimacién formal de las revisiones constitucionales depende de
seguir el procedimiento de reforma establecido en la propia constitucidn.

La legitimidad material de la Constitucién disefiada por el poder constitu-
yente, depende de la eficaz articulacién entre los principios que van a constituir
el sustento axioldgico del sistema y el disefio de la estructura y funcionamiento
del gobierno. Mientras que la legitimidad material de la reforma constitucional
depende de la continuidad y desarrollo de esos principios constitucionales y
mejoramiento del disefo.

18- De Caso (2003), pp. 31-32.
19 Garcia-PeLAYO (1959), pp. 40 y 41.
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No obstante el desarrollo teérico anterior, en México, Felipe Tena Ramirez
analiza que la funcién de revisién de la constitucién??, es encargada a un érgano
especial, integrado por el Congreso de la Unién y las Legislaturas de los Estados.
Resalta que “ese 6rgano tiene que participar en alguna forma de la funcién soberana,
desde el momento en que puede afectar la obra que es expresién de la soberanfa.
Su funcién es, pues, funcién Constituyente. Y como, por otra parte, se trata de
un drgano que sobrevive al autor de la Constitucidn, cuya vida se extinguié con
su tarea, consideramos que merece por todo ello, el nombre de Poder Constitu-
yente Permanente”?!. Con esto, en México se desdibuja la divisién entre poder
Constituyente y poder de Revisién de la Constitucién, con todas su consecuencias.

Una de las consecuencias de la postura anterior es que se institucionaliza den-
tro de la Constitucién Mexicana un poder soberano, ilimitado, que va en contra
de la propia naturaleza y funcién de la Constitucidn, esto es, que no exista un
poder ilimitado dentro del orden Constitucional. En esa linea de razonamiento,
Felipe Tena Ramirez Sehala “el Congreso Federal es Poder Constituido; cada una
de las legislaturas de los Estado también lo es. Pero eso acontece cuando actiian
por separado, en ejercicio de sus funciones normales; una vez que se asocian, en
los términos de los articulos 135, componen un érgano nuevo, que ya no tiene
actividades de Poder Constituido (es decir, de gobernante), sino tnicamente de
Poder Constituyente™2.

Podria ser entendible, como plantea Ignacio de Otto, la conceptualizacién
del Poder Constituyente desde una perspectiva de validez de la constitucién por
cuanto a su legitimad, pero no en cuanto a su fuerza normativa sobre el pueblo
que lo llegue a limitar?3; pero la conceptualizacién de Tena Ramirez del Poder
Constituyente Permanente hace extensiva la falta de fuerza normativa de la
Constitucién sobre este Poder constituido. En México, siguiendo al Principio de

20 En México el articulo 135 de la Constitucién es el que sefiala el procedimiento de reforma, en los
términos siguientes: “La presente Constitucion puede ser adicionada o reformada. Para que las adiciones
o reformas lleguen a ser parte de la misma, se requiere que el Congreso de la Unién, por el voto de las dos
terceras partes de los individuos presentes, acuerden las reformas o adiciones, y que éstas sean aprobadas
por la mayorfa de las legislaturas de los Estados.

El Congreso de la Unién o la Comisién Permanente en su caso, hardn el cémputo de los votos de las
Legislaturas y la declaracién de haber sido aprobadas las adiciones o reformas”.

21 'TENA (2005), p. 46.
22 'TENA (2005), 46.
25 DE OrTO (2001), p. 55.
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Rousseau??, la soberanfa radica en el pueblo?, pero la Constitucién también indica
que el Pueblo ejerce su soberanfa por medio de los Poderes de la Unién2¢. Esto
refleja la idea de Soberania del Estado?’, pero en este caso, Felipe Tena Ramirez
maneja la funcién soberana del poder constituyente permanente, pues le atribuye
la competencia de reformar cualquier aspecto de la Constitucién?8.

Se entenderfa mds la distincién, como senala el profesor Michael Nuiiez,
no tanto a partir de una divisién de poderes como tal, sino de la divisién de las
funciones y de los actos que producen?®. De tal manera, la funcién constitu-
yente, como senala el profesor Nufez, “se trata de la primera funcién y la m4s
importante, que se verifica en el Estado Constitucional. La realiza el pueblo en
razén del principio de soberanfa popular. A través del proceso constituyente la
sociedad sienta las cldusulas de su contrato social con el cual habrd de regir la vida
politica, econémica y social”30. Esta funcién es de manera exclusiva del poder
constituyente y no podria entenderse de un poder constituido, con todo y que
su funcién sea de reforma constitucional.

Con todo esto podemos entender diferencias fundamentales entre el poder
constituyente y poder de reforma constitucional. El acto de la funcién constitu-
yente como tal, no puede ser reproducido por un poder constituido, por todo
lo que implica, como sefala Zagrebelsky, el poder Constituyente “es fijacidn, es
absolutizacién de valores politicos, es puro deber ser, es comienzo ex novo, es elisién

24 Rousseau (1987), p. 149.

25 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; Articulo 39. La soberanfa nacional reside esencial
y originariamente en el pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de
éste. El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la forma de su gobierno.

26 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos “Articulo 41. El pueblo ejerce su soberanfa por
medio de los Poderes de la Unidn, en los casos de la competencia de éstos, y por los de los Estados, en lo que
toca a sus regimenes interiores, en los términos respectivamente establecidos por la presente Constitucién
Federal y las particulares de los Estados, las que en ningtn caso podrdn contravenir las estipulaciones del
Pacto Federal..”.

27 Como sefiala Miguel Artola, “en 1865 Gerber, al construir la doctrina del Estado como persona juridica,
reclamé para éste la funcién que el romanticismo habia atribuido al pueblo. La creacién orgdnica del derecho
dio paso a su creacién por el Estado, considerado como la encarnacién de la voluntad del pueblo”, en ArrorA
(2005), p. 92. Véase también a ARREOLA (2007), pp. 73 y ss.

28 En palabras de Felipe Tena “a falta de acotacién expresa en nuestro texto constitucional, el Constituyente
Permanente puede llevar a cabo por via de adicién o de reforma cualquiera modificacién a la ley suprema”,

TEeNa (2005), p. 56.
29 NUKEZ (2006), p. 145.
30 NUKEZ (2006), p. 151,
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del pasado y reduccién de todo futuro al presente, es inicialmente aceleracién
histérica inesperada y sucesivamente detencién del movimiento, es expresién de
un solo proyecto politico, individualizado e incondicionado y por ello soberano,
es predeterminacién de los problemas y planificacién de soluciones™!. De aqui,
la importancia de determinar el limite de la reforma constitucional por el poder
revisor.

ITI. CamBIOS CONSTITUCIONALES Y REFORMA CONSTITUCIONAL

Podemos ver a la Constitucién como norma juridica, como el documento es-
crito creado por el Poder Constituyente, o como sefiala Bruce Ackerman, debemos
entender la constitucién mds alld de un concepto abstracto, como una realidad
préctica, histérico-evolutiva, constituida por generaciones que se han organizado
para efectos de discutir y resolver las disputas organizacionales de sus poderes, asi
como de la identidad y futuro de la Nacién32. Siempre que nos acerquemos a ella,
mds alld de su sentido formal, vamos a razonar que la constitucién material estd
en constante evolucién. Siguiendo a Heller, nos referiremos por Constitucién a
ese “todo en el que aparecen contempldndose reciprocamente la normalidad y
la normatividad, asi como la normatividad juridica y la extrajuridica®33, o bien,
como explica Michael Nufez, cuando hablemos de una Constitucién debemos
poder “conjugar el cardcter normativo y estructural de la Constitucién con sus
componentes materiales extraidos de la vida social, econémica y politica —de la
actualidad y del pasado—, y al mismo tiempo tendrd que atender la justificacién
axioldgica y teleoldgica que exige el ordenamiento juridico”4. Con esto lo que
nos interesa es dejar patente que por Constitucién, debe entenderse mds alld de su
texto>. Conforme a esta perspectiva, la Constitucién estd en constante evolucién
y las transformaciones se dan diferentes maneras.

En general no podemos ver al Derecho y el espacio social donde se aplica
como elementos independientes, sino como interdependientes que moldean y
transforman uno al otro. Cualquier cambio en el Derecho o la direccién de la

31 ZAGREBELSKY (2005), p. 35.
32 ACKERMAN (1993), p. 34.

3 HELLER (1998), p. 323.

4 NUKEZ (2006), p. 138.

w

5%

35 Como sefala el profesor Pablo Lucas Verdd “hay muchas mds cosas dentro de un texto constitucional y
fuera de €, que le dan sentido plenario”, en Lucas (1993), p. 11.
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Fuerza del Estado, va a impactar tanto las instituciones sociales como a la esfera
de libertad personal de los individuos y un cambio en estos dltimos también
afectard al Estado. Tampoco debe ser visto al Estado como un ente que se inserta
en un orden natural y que no modifica ese orden. El profesor Tribe utiliza dos
cambios paradigmdticos en la fisica —de una visién de Newton a Einstein, y el
efecto de la Fisica cudntica—, como elementos para revalorar ciertas concepciones
y précticas del Derecho3¢.

Explica que desde la visién de Newton, el movimiento de los planetas se de-
bia esencialmente por la fuerza de gravedad, y que su direccién de movimiento
dependia de la cantidad de fuerza que un objeto mayor producia sobre el me-
nor, en cambio Einstein corrobord que el espacio que rodea a los objetos es un
factor determinante para la direccién del movimiento, que a la vez ese espacio
es moldeado por los mismos planetas, existiendo una relacién directa entre los
planetas, su impacto en las transformaciones del espacio y el movimiento mismo.
Entonces, Einstein, a diferencia de Newton, tomaba en cuenta estos tres factores
como entrelazados, los planetas, el espacio y el movimiento, para poder explicar el
movimiento y direccién de los objetos en el espacio. Newton no atendia al espacio
por creer que no era un factor y lo reducia solo al lugar donde se desarrollaba el
movimiento de los planetas; Einstein indicé con la teorfa de relatividad que los
objetos modifican el espacio que los rodea, los moldea de manera que también se
convierte en factor determinante de la direccién en que se mueven. Dicho cambio
paradigmdtico lo introduce Tribe en el campo del derecho, sefialando que la visién
de Newton se puede explicar insertando el Estado al orden prepolitico natural de
las cosas, pensando que no realiza ningtin cambio o afectacién; en cambio, una
visién desde la perspectiva de Einstein es que el derecho no puede extraerse de
las estructuras sociales, y que cada decisién reestructura el Derecho asi como el
espacio social donde se materializa3’.

Tribe explica que todo objeto observado, por el simple hecho de ser observado
altera el estado del objeto; antes se entendia lo contrario, es decir que podia obser-
varse cualquier objeto en la naturaleza sin alterar el estado en que se encontraba.
Bdsicamente, la teorfa Cudntica nos indica que las particulas de luz llamadas
protones, pueden actuar ficilmente sobre pequefios electrones, de manera que
cuando un rayo de luz —como el de un microscopio— es utilizado para precisar

36 Trise (1989), p. 3.
37 TriBE (1989), p. 7.

78 Estudios Constitucionales, Afio 16, N° 1
2018, pp. 67-98



EL PODER CONSTITUYENTE PERMANENTE EN MEXICO Y EL PROBLEMA DE LOS
LIMITES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

la ubicacién de un electrdn, en ese instante causa afectacion en las particulas de
los electrones alterando su velocidad, en consecuencia, se afecta el estado natural
del objeto al observarlo38. En ese sentido, nos indica que la Corte debe caer en
cuenta que cada observacién que haga a través de una sentencia, implica una
modificacién tanto en los jueces como en el material juzgado, y continuard esa
observacién impactando mds alld de lo ordenado en el caso?. En ese sentido ex-
plica que stare decisis, representa el reconocimiento que cada observacién sobre el
escenario legal, pueda impactar y cambiarlo, que toda decisién futura debe tomar
en cuenta qué expectativas se han creado alrededor de ella.

Esto es importante resaltar porque los cambios del orden constitucional no
vienen sélo a través de la reforma constitucional, sino como ya vimos, estd en
constante evolucién, sucede cada vez que se trabaja con la Constitucién. Cada
sentencia que interpreta el texto constitucional, cada ley que desarrolla su con-
tenido, cada politica publica que se desarrolla tratando de cumplir con sus fines.
Lo que se asemeja mds a una concepcién de Constitucién Viviente, que explica
David Strauss, “a living Constitution, is one that evolves, changes over time, and
adapts to new circumstances, without being formally amended”49.

Jellinek distingue entre reforma constitucional y cambio o transformacién
constitucional, sefalando que “by constitutional amendment, I mean change in
the text of the constitution through a purposeful act of will; by constitutional
transformation, I mean change that allows the text to remain formally unchanged
and is caused by facts that need not be accompanied by an intention or awareness
of the change™!. De tal manera, es importante comprender que los cambios en
el orden constitucional, no vienen sélo a través de la reforma constitucional.

38 TriBE (1989), p. 18.

39 “Altering the legal world in the process of “observing” it.- ...courts must take account of how the very
process of legal “observation” (i.e., judging) shapes both the judges themselves and the materials being judged.
The results courts announce —the ways they view the legal terrain and what they say about it— will in turn
have continuing effects that reshape the nature of what the courts initially undertook to review, even beyond
anything they directly order anyone to do or refrain from doing”, en TRIBE (1989), p. 20.

40 Traduccién: una Constitucién viviente, es aquella que evoluciona, cambia con el tiempo, se adapta a las
nuevas circunstancias sin ser formalmente reformada. STrRAUSS (2010), p. 1.

41 Traduccién: por reforma constitucional me refiero al cambio en el texto de la constitucién a través de
un acto que se realiza con esa intencién; por transformacién constitucional me refiero a los cambios que
suceden sin que se modifique el texto de la constitucién y que es acompafiado por hechos que tampoco
impliquen la voluntad o intencién para realizar dicho cambio. JELLINEK (2002), p. 54.
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Sanford Levinson sostiene que se debe distinguir entre desarrollo ordinario
y extraordinario del sistema juridico. Los mecanismos entre uno y otro, se dife-
rencian en que en el ordinario es a través de un proceso interpretativo (legislativo
o judicial) que permite la evolucién de los contenidos juridicos ya existentes; en
cambio, el mecanismo de desarrollo extraordinario, es un proceso de creacién no
deducible del contenido juridico existente, y realizado a través de una reforma
(enmienda)42. Esta distincién encuentra utilidad para determinar bajo qué cir-
cunstancias se debe gjercer un mecanismo u otro, o inclusive como criterio para
fijar el limite en el uso de cada uno. En principio, no todo puede védlidamente
desprenderse del contenido material ya existente, de suerte que tanto ante una
norma emitida por el legislador o como una resolucién jurisdiccional, que no
tengan soporte deducible de alguna manera del material juridico existente, esta-
rfamos ante un cambio ilegitimo que deberia de realizarse a través de una reforma
constitucional. De manera congruente, bajo esta visién no todos los cambios al
texto constitucional pueden identificarse como “verdaderas reformas”, sino sélo
aquellos que impliquen una verdadera creacién de contenido juridico en el sis-
tema, que realmente transforme la realidad juridica preexistente a la reforma%3.

No obstante la distincién entre el desarrollo ordinario a través de la interpreta-
cién, del desarrollo extraordinario a través de la reforma, Sanford Levinson expresa
que la complejidad radicaria en establecer criterios formales para distinguir uno de
otro. Particularmente en la parte de la hermenéutica constitucional, para decidir
las controversias que surjan sobre el alcance del significado del contenido del texto
de la norma constitucional#. Lo que nos lleva a entender, que para distinguir la
procedencia de uno u otro, o de analizar la legitimidad de un mecanismo u otro,
debemos tomar en cuenta cada caso particular.

Frederick Schauer también considera que el procedimiento de reforma cons-
titucional establecido en la propia Constitucién no es el tinico mecanismo para
modificarla, pues esta se verd modificada cuando sus presuposiciones subyacentes
(politicas o sociales), también cambien®. Aborda la problemdtica del cambio

42 LeviNsON (1995), pp. 14-15.
43 LEVINSON (1995), p. 26.
44 LEvINSON (1995), p. 23.

4 En palabras de Schauer “Constitutions can and do change not only when they are amended according
to their own provisions or their own history, however broadly those provisions or that history may be
understood, but whenever there is a change in these underlying presuppositions —political and social, but
decidedly not constitutional or legal. Constitutions are thus necessarily always subject to amendment as
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constitucional a partir de la ubicacién del fundamento de validez constitucional.
Plantea que la constitucién establece la base por la que se medird la constitucio-
nalidad de las demds normas y actos, pero no establece la validez de su propia
constitucionalidad, ésta la encontramos ya sea desde una visién Kelseniana en la
Grundnorm, o en la Regla de Reconocimiento Hartiana. Asi, desde este punto
de partida en el estudio de la reforma constitucional, sefiala que al cambiar los
fundamentos que establecen las presuposiciones constitucionales (que serdn de
naturaleza social o politica pero nunca legal), repercutird en la Constitucién
produciendo un cambio en la misma%.

En un argumento de mayorfa de razén, Frederick Schauer sefala que si el
desplazamiento de ordenamientos constitucionales sucede fuera de la Constitu-
cidn, es légico pensar que modificaciones constitucionales también puedan tener
origen fuera de la constitucién?’, y por lo tanto, considera que los procedimientos
establecidos en las propias constituciones no son los inicos mecanismos para
modificacién.

Donald S. Lutz analiza que los cambios del sistema constitucional pueden
realizarse a través de: 1) reforma; 2) reemplazo periddico de todo el documento;3)
interpretacién constitucional realizada por 6rganos jurisdiccionales; y 4) inter-
pretacién legislativa8; la preferencia en cada uno de estos medios por los que se
realice el cambio en el sistema constitucional refleja, segtin Lutz, una teoria po-
litica®®. En gran parte, Lutz explica que la Constitucién se estructura con la idea
de soberania popular, de tal manera que si bien a través de la soberania popular
se podrfa cambiar la constitucién cuando el sistema de gobierno haya fallado,
la reforma constitucional constituye una institucionalizacién de la soberanfa
popular que evita la necesidad de la ruptura del sistema constitucional, y ayuda
a que se dé continuidad mientras se va mejorando a través de reformas. Ademds
sostiene que “the amendment process invented by the Americans was a public,
formal, highly deliberative decision-making process that distinguished between
constitutional matters and normal legislation, and returned to roughly the same

their supporting presuppositions are amended, even though it cannot be the case that the amendment of
those supporting presuppositions can be thought of in anything other than factual or other prelegal terms”,

en SCHAUER (1995), p. 148.
46 SCHAUER, 1995, p. 148.
47 SCHAUER, 1995, p. 145.
48 Lutz (1995), p. 237.

49 Lutz (1995), p. 241.
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level of popular sovereignty as that used in the adoption of the constitution”;
aqui cabe resaltar que la primera Constitucién que contempla el proceso para
reformar la constitucién es la de 1776 de Pennsylvania, que utilizaba un proceso
de convencién constitucional®0.

Por otro lado, Lutz desarrolla que aparte de la idea de soberanfa, la reforma
constitucional se soporta en tres suposiciones: La primera suposicién es que todo
sistema politico necesita ser modificado con el paso del tiempo, como resultado de
una combinacidén de factores, a saber: 1) cambios del contexto (econémico, tecno-
l6gico, demogrifico, etc.) en el que se desarrolla el sistema politico; 2) cambios en
el sistema de valores de la poblacién; 3) efectos institucionales no esperados o no
deseados; 4) el cimulo de circunstancias producidas por los actos de los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial; la segunda suposicién es que en sistemas politicos
que son constitucionales, que se toman en serio a la Constitucién como limite
del poder y fuente de legitimidad de las decisiones, las alteraciones o cambios en
la regularidad politica deben reflejarse en la constitucidn; la tercera suposicién
deriva, como conclusién de las anteriores dos. Todo sistema constitucional requiere
con el paso del tiempo una transformacidn, ya sea través de reforma, revisién
(interpretacién judicial o legislativa), o reemplazo!.

Como acabamos de analizar, los cambios constitucionales son: naturales,
entendidos como parte de la funcién normal de un sistema juridico que requiere
adecuarse a necesidades sociales, econémicas, tecnoldgicas, etc., que van surgiendo
con el transcurso del tiempo; son necesarios, para que no se llegue al extremo
de un quebrantamiento del sistema constitucional por el desfasamiento entre
constitucién juridica y constitucién material, esto es que las relaciones politicas
varfen de tal manera que no se vea reflejado en el disefio constitucional que se
tenfa; son diversos los medios por los que se dan los cambios constitucionales,
que pueden ser formales a través de los procedimientos de reforma establecidos

50 Constitution of Pennsylvania, september 28, 1776. SECT. 47. “... The said council of censors shall also
have power to call a convention, to meet within two years after their sitting, if there appear to them an
absolute necessity of amending any article of the constitution which may be defective, explaining such as
may be thought not clearly expressed, and of adding such as are necessary for the preservation of the rights
and happiness of the people: But the articles to be amended, and the amendments proposed, and such
articles as are proposed to be added or abolished, shall be promulgated at least six months before the day
appointed for the election of such convention, for the previous consideration of the people, that they may
have an opportunity of instructing their delegates on the subject”.

St Lutz, 1995, p. 242.
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en la Constitucién, y materiales, a través de la interpretacién jurisdiccional o
legislativa por el que se cambia la aplicacién o entendimiento de la Constitucidn.

Por reforma Constitucional podemos entender el procedimiento formal,
establecido en una Constitucién para modificar su contenido, a través de un
proceso con mayores requisitos establecidos para la produccién legislativa ordi-
naria. En México este procedimiento estd contemplado en el articulo 135 de la
Constitucién que senala:

“La presente Constitucién puede ser adicionada o reformada. Para que las adiciones
o reformas lleguen a ser parte de la misma, se requiere que el Congreso de la Unién,
por el voto de las dos terceras partes de los individuos presentes, acuerden las refor-
mas o adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los

Estados y de la Ciudad de México.

El Congreso de la Unién o la Comisién Permanente en su caso, hardn el cémputo
de los votos de las Legislaturas y la declaracién de haber sido aprobadas las adiciones
o reformas”.

Con este procedimiento de reforma, los articulos de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos se han reformado 686 veces®?, y se encuentra
pendiente un Proyecto de Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de los articulos 107 y 123 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en materia de justicia laboral. En un andlisis de las reformas
realizadas, de los 136 articulos de la Constitucién sélo 22 articulos no han sufri-
do reforma alguna, a saber, los articulos: 8°, 9°, 12, 13, 23, 38, 39, 47, 50, 57,
64, 68, 80, 81, 86, 91, 118, 126, 128, 129, 132 y 136. También es importante
resaltar que el articulo que mds reformas ha tenido es el articulo 73, que establece
las facultades del Congreso de la Unidn; este articulo ha sido reformado 77 veces,
lo que implica que se ha otorgado mayores facultades al Congreso de la Unidn,
alguna de ellas en detrimento del federalismo. El articulo 89 que habla sobre
las facultades del Poder Ejecutivo ha tenido 18 reformas; la rectoria econémica
del Estado contenido en el articulo 27 de la Constitucién se ha reformado 20
veces. Esto nos lleva a reflexionar que a través de la reforma constitucional se ha
cambiado el diseno institucional que originalmente existfa.

52 Dato tomado de la pdgina de la Cdmara de Diputados: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/
cpeum_art.htm, consultada el 16 de noviembre de 2016.
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El pleno de la Suprema Corte ha reconocido la posibilidad ante cambios de
circunstancias, adecuar el sentido la norma constitucional. En una jurispruden-
cia, sefialé que “ante un precepto constitucional que por su redaccién permite la
adecuacién de su sentido a determinadas circunstancias, ya sea juridicas, o de otra
indole, para fijar su alcance, sin imprimirle un cambio sustancial, debe atenderse
precisamente a la estabilidad o modificacién que han sufrido esas circunstancias,
sin que con ello sea vélido desconocer o desnaturalizar los propdsitos que lleva-
ron al Constituyente a establecer la disposicién en estudio”3. Podemos sefalar
que el sistema constitucional mexicano también se ha transformado a través de
interpretacién Constitucional por parte de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en diferentes ocasiones.

Es mds dificil de percibir los cambios constitucionales a través de la Jurispru-
dencia que con la reforma constitucional, debido a que es evidente el cambio en
el texto por la reforma, en tanto que en ocasiones pasan desapercibidos los sutiles
cambios que se van generando con lineas jurisprudenciales en la forma que ope-
ramos con la Constitucién, sin embargo, existen lineas jurisprudenciales que si
hacen patente el cambio de nuestro sistema constitucional. Podemos resaltar dos
ejemplos, que tienen relacién con el mismo articulo pero con temas diferentes;
el primero en relacién a la jerarquia normativa en México, y el segundo, sobre el
control constitucional difuso.

En cuanto a la jerarquia normativa, se han desarrollado diferentes criterios
jurisprudenciales interpretando la primer parte del articulo 133 de la Constitucién
que senala: “Esta Constitucidn, las leyes del Congreso de la Unién que emanen
de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que
se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado, serdn
la Ley Suprema de toda la Unién”. Este apartado ha sido interpretado para ubicar
la posicién de los Tratados Internacionales en relacién con otros normas de dife-
rentes maneras, aclaramos que en este momento no es objeto de nuestro estudio
la linea jurisprudencial, por lo que no entraremos al estudio de las razones que
sostuvieron los diferentes drganos jurisdiccionales para darle un sentido al texto
del articulo 133, simplemente hacemos patente como ha cambiado su interpre-
tacién y la implicacién evidente que ha tenido eso en nuestro sistema juridico.

Una de las posturas fue que el articulo contiene “una regla de conflicto a que
deben sujetarse las autoridades mexicanas, pero conforme a la misma no puede

53 Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, N° Registro 161673, 28 de septiembre de 1999.
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establecerse que los tratados sean de mayor obligacién legal que las leyes del
Congreso”>4. Después se continud el desarrollo interpretativo para sostener que el
articulo “adopta la regla de que el derecho internacional es parte del nacional, ya
que si bien reconoce la fuerza obligatoria de los tratados, no da a éstos un rango
superior a las leyes del Congreso de la Unién emanadas de esa Constitucién, sino
que el rango que les confiere a unos y otras es el mismo”>>. Las implicaciones de
que tengan paridad de rango entre la Constitucidn y los Tratados, implicarfa que
entre ellas no podrian utilizarse como un mecanismo de control sobre la otra,
y asi lo determiné el Pleno de la Suprema Corte en mil novecientos noventa y
dos, al sostener que “de conformidad con el articulo 133 de la Constitucidn,
tanto las leyes que emanen de ella, como los tratados internacionales, celebrados
por el ejecutivo Federal, aprobados por el Senado de la Republica y que estén
de acuerdo con la misma, ocupan, ambos, el rango inmediatamente inferior a la
Constitucién en la jerarquia de las normas en el orden juridico mexicano. Ahora
bien, teniendo la misma jerarquia, el tratado internacional no puede ser criterio
para determinar la constitucionalidad de una ley ni viceversa”°.
Posteriormente, el Pleno de la Suprema Corte de la Justicia de la Nacién cam-
bia el criterio al resolver el 11 de mayo de 1999, el amparo en revisién 1475/98,
promovido por el Sindicato Nacional de Controladores de Trdnsito Aéreo, en
el que sostiene que los tratados internacionales se ubican de manera inmediata
inferior a la Constitucién, y que su jerarquia es superior sobre el derecho federal
y el local. A partir de ese criterio, la Suprema Corte, fue ratificando la posicién de
los tratados internacionales. En 2007 el Pleno, siguiendo el desarrollo jurispruden-
cial y andlisis del articulo 133 de la Constitucién, determind la diferencia entre
Leyes Federales y Leyes Generales?’, y asimismo, los ubicé de manera jerdrquica,
sefialando que “los tratados internacionales se ubican jerdrquicamente abajo de
la Constitucién Federal y por encima de las leyes generales, federales y locales™8.

54 Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, N© Registro 250697, 14 de
julio de 1981.

55 Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, N° Registro 250698, 9 de
julio de 1981.

56 Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, N° Registro 205596, 30 de junio de 1992.
57 Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, N° Registro 172739, 13 de febrero de 2007.
58 Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, N° Registro 172650, 13 de febrero de 2007.
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Ya en el 2011, a partir de una reforma constitucional en materia de Derechos
Humanos®, se empieza a interpretar el articulo 133 no de manera aislada, sino
en relacién al articulo 1° Constitucional, en especial conforme al segundo pdrrafo
que sefiala “Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de con-
formidad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mds amplia”. Aquf la
linea jurisprudencial varfa, pero esto ya no es sélo por cambio de criterios sino
por la reforma constitucional. Pero también es pertinente sefialar que el alcance
de los Tratados Internacionales en relacién con la Constitucién también ha teni-
do un desarrollo en el que se ubicaban como en el mismo nivel jerdrquico de la
Constitucién hasta la tesis actual de pardmetro de regularidad®.

El segundo ejemplo de como se ha reformado el sistema constitucional via
jurisprudencia, lo tomamos de lo que la Suprema Corte ha interpretado en
cuanto a la segunda parte del articulo 133, que sefiala “Los jueces de cada enti-
dad federativa se arreglardn a dicha Constitucidn, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de las
entidades federativas”®!. En este articulo podrfamos entender que se habilita un
mecanismo de control constitucional difuso, en el que obliga a los Jueces de los
Estados, a desaplicar las normas que fueran contrarias a la Constitucién Federal,
sin embargo, la Suprema Corte, razoné que: “el articulo 133 constitucional, no
es fuente de facultades de control constitucional para las autoridades que ejercen
funciones materialmente jurisdiccionales, respecto de actos ajenos, como son
las leyes emanadas del propio Congreso, ni de sus propias actuaciones, que les
permitan desconocer unos y otros, pues dicho precepto debe ser interpretado a
la luz del régimen previsto por la propia Carta Magna para ese efecto”®2. Esto
es, como existe el juicio de amparo, como mecanismo de control constitucional
concentrado, el control constitucional difuso por parte de jueces de las Entidades
Federativas no son necesarias. Esta situacién de limitar el control constitucional

59 Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 6 de junio de 2011.
60 Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, N° Registro 2006224, 3 de septiembre de 2013.

61 Se aclara que el texto de ese apartado del articulo 133 de la Constitucién fue reformado el 29 de enero
de 2006, para cambiar la palabra “Estado” por “Entidad Federativa’, como parte de las reformas que
cambiaron al Distrito Federal en Ciudad de México. No obstante, esa reforma no cambia las implicaciones
que tenfa para el ejemplo que queremos sefialar de cambios en el sistema constitucional via interpretacién

por parte de la SCJN.
62 Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, N Registro 193435, 9 de mayo de 1995.
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difuso, cambié hasta la reforma constitucional en materia de Derechos Humanos
en junio de 2011. El ejemplo deja claro como a través de la interpretacién que
ha realizado la Suprema Corte se han producido cambios en la operatividad de
la constitucién.

También se ha modificado el sistema constitucional, atendiendo a cambios
en sus presupuestos. Como ejemplo podemos sefialar la concepcidén que tenfa-
mos de Garantias Individuales, como derechos subjetivos publicos oponibles al
Estado. El texto de la Constitucién de 1917 sefala en el articulo 1°, que: “En los
Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozard de las garantias que otorga esta
Constitucién, las cuales no podrd restringirse ni suspenderse, sino en los casos y
con las condiciones que ella misma establece”.

La redaccién del articulo presupone una ideologfa positivista. En la que los
Derechos humanos son producto de voluntad, el Estado otorga los Derechos no
los reconoce. Y asi lo sostenia el Pleno de la Suprema Corte, al determinar que las
Garantias Individuales “no pueden ser otorgadas sino por una Constitucién o Ley
Fundamental, y no se hacen eficaces y pricticas sino por el medio que establece
la misma ley que las otorga”®3. Esa tesis derivé de un amparo en revision resuelto
el 26 de septiembre de 1917, pero en 1933 la primera Sala de la Suprema Corte
establecié un criterio que cambiaba el presupuesto tedrico:

“Siendo los derechos del hombre los caracteres esenciales de la naturaleza humana,
puede afirmarse que siempre que se trate de un individuo, basta esta circunstancia
para que se le reconozcan todos los derechos inherentes a su propia naturaleza y
como éstos le son indispensables para su conservacién y desarrollo, su condicién
juridica normal, respecto de ellos, viene a ser la de estar en el pleno goce de todos
los que le son propios”®4.

Este cambio de criterio, no implica nada mds cambio de interpretacién o de
jurisprudencia, lo que supone es un cambio tedrico que tiene diferentes conse-
cuencias. Como el razonamiento en cuanto a su origen, y obligaciones de las au-
toridades en relacién a los derechos del hombre y no de las garantias individuales.
Ese cambio tedrico es el presupuesto, lo que reconocemos como Derecho. Sin
embargo, este criterio no duré mucho, se regresé a la idea de garantias individuales
y su origen por la Constitucién y no por la naturaleza del hombre.

63 Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, N° Registro 292156, 26 de septiembre de 1917.
64 Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ne Registro 313488, 9 de febrero de 1933.
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Si aceptamos que la Constitucién es el origen de las Garantias Individuales,
entonces quedarfa muy claro que no puede haber mds garantias que las expresa-
mente contenidas, quedando prohibida cualquier interpretacién que extendiera
mis alld del texto constitucional su alcance. En la Séptima Epoca del Semanario
Judicial, se desarrollé un criterio contrario a esta concepcidn, en el que sostenfan
que:

“Las garantias constitucionales no deben tomarse como un catalogd rigido, invariante
y limitativo de derechos concedidos a los gobernados, que deba interpretarse por los
tribunales de amparo en forma rigorista, porque ello desvirtuarfa la esencia misma
de dichas garantias. Mds bien debe estimarse que se trata de principios o lineamien-
tos vivos y sujetos a la evolucién de las necesidades sociales, dentro del espiritu que
animé al Constituyente al establecerlos. De lo contrario, se desvirtuarfa la funcién
esencial de las garantias constitucionales y del juicio de amparo, al entenderlas y
aplicarlas en forma que hiciera sentir opresion a los gobernados, y limitacién en la
defensa de sus derechos, en vez de hacer sentir el ambiente de derecho y libertad que
con dichas garantfas se pretendié establecer en el pais. No serfa posible aplicar en la
actual complejidad politica, econédmica y social de un medio cambiante, rigorismos
literales de normas que contienen principios e ideas generales, pero que no pudieron
siempre prever necesariamente las consecuencias de dichos principios”®.

El articulo 1° Constitucional fue reformado por via del articulo 135, y ahora
senala que: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacio-
nales de los que el Estado Mexicano sea parte, asf como de las garantias para su
proteccidn, cuyo ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucién establece”. Pero como podemos ver,
un cambio en el presupuesto o fundamento de lo que entendemos por Derecho,
produce también cambios en el sistema constitucional.

IV. A MANERA DE CONCLUSION: LOS LIMITES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

La reforma constitucional vista desde el principio de divisién de poderes
puede cumplir con una funcién de garantia de supremacia constitucional, y por
lo tanto, es necesario hablar de limites del ejercicio del poder politico cuando
se trata de reformas constitucionales, para que no cualquier cambio dado por el

65 Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, N© de Registro 255644, 11
de febrero de 1974.
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poder politico se pueda entender como vélido, y mds cuando vaya en contra del
orden de valores que se aspira.

Si dejamos en manos de la colectividad la posibilidad de realizar cualquier
tipo de reforma, se podria llegar a trastocar esos valores que previamente se han
fijado, por eso los limites son muy importantes. Jon Elster lleva la teorfa del
precompromiso al disefio y teorfa constitucional, pero con algunas reservas. El
precompromiso es un acto de autolimitacién llevado a cabo por un agente con
el propésito de alcanzar un mejor resultado, segin se prevé la preferencia en el
momento de la accién de autolimitarse, que del que podria lograr si hubiese
retenido su completa libertad de actuar en el momento futuro®. Aplicado a la
teorfa constitucional, Elster maneja el precompromiso con la metdfora de que
las constituciones son cadenas impuestas por Pedro sobrio, sobre Pedro ebrio®”.

En cuanto a reformas constitucionales, Elster sefiala que es importante que
existan las condiciones de precompromiso suficiente en el proceso de revisién
constitucional para evitar que una pequeha mayorfa haga cambios constitu-
cionales, lo mismo que una mayorfa no duradera tenga dificultad en lograr esa
posibilidad®8. Por otro lado, los mecanismos de precompromiso aplicables en la
reforma constitucional, como mayorias calificadas y procesos de revisién retar-
dados por dos periodos de aprobacién, generan una problemdtica en la revisién
constitucional; por un lado, se estimarfa como lo mds éptimo que los cambios
constitucionales se realicen durante periodos de deliberacién calmada, y por
otro, que dichos cambios surjan de un consentimiento popular movilizado por
los procesos democrdticos, para que adquieran su legitimidad, no obstante, para
lograr esas mayorias calificadas se necesita persuadir a partir de valores o necesi-
dades comunes, lo que nos llevarfa a pasar de un estado motivacional de razén
a uno de interés. De igual manera, al intentar movilizar la voluntad mayoritaria
poblacional se puede salir de esa esfera de razén y de interés, para llegar a la pa-
sién, lo que implicaria detrimento de la deliberacién calmada. Lo anterior nos
lleva a concluir que las decisiones constitucionales, suelen tomar dependiendo de
las circunstancias, estados emocionales de interés, pasién o razén. Estos precom-
promisos pueden verse como limites que se van fijando y que pueden ser tanto

66 ELSTER, (2003), p. 1783.
67 Idem, p. 1765.
68 [dem, p. 1783.
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formales como materiales. Lo importante es no permitir que mayorfas puedan
cambiar el orden de valores y oprimir minorias.

Pero también hay posiciones que establecen que los procedimientos de reforma
constitucional, con todo y su rigidez, no limita al pueblo para hacer los cambios
que quiera realizar. Akhil Reed Amar sostiene que el procedimiento de reforma
Constitucional contenido en el Articulo V de la Constitucién de Estados Unidos,
estd redactado exclusivamente para habilitar a los poderes constituidos de realizar
cambios constitucionales, sin embargo, dicho articulo no limita que la soberania
popular realice modificaciones a la constitucién por otros medios —como consulta
directa y ratificacién plebiscitaria—, si asf lo decide. Reed sostiene que el derecho
de realizar cambios constitucionales por medio de la soberania popular, es uno de
los no enumerados por su Constitucidn, pero que se puede evidenciar de acuerdo
a la lectura del Predmbulo, los Articulos V'y VII, asi como de la Primera, Novena
y Décima enmienda. Sefala que desde la época de los fundadores se entendfa que
la poblacién era la fuente de todo el poder del Gobierno, y por tanto la poblacién
mantenfa en todo momento la posibilidad de modificar o anular la forma de
gobierno, para hacer efectiva su seguridad y felicidad®.

Este tema se pone atin mds complejo cuando hablamos de limites no explici-
tos. William Marbury sefala que los limites son inherentes a la reforma consti-
tucional, sostiene que “it may be safely premised that the power to «<amend» the
Constitution was not intended to include the power to destroy it”7%. También
sostiene que uno de los limites materiales a la reforma de la constitucién es el pacto
federal; una reforma constitucional no debe afectar a la Unién de los Estados o
a un Estado en especifico.

Ricardo Guastini expone una clasificacién de los limites en la reforma Consti-
tucional, a saber: a) limites expresos o textuales y; b) Limites no expresos. Dentro
de este tltimo, encontramos una subclasificacién, limites implicitos que deducen

© Véase REED AMAR, Akhil, “Popular Sovereignty and Constitutional Amendment”, in Levinson Sanford
(editor), Responding to Imperfection, Theory and practice of constitutional amendment, Princeton University
Press, New Jersey, 1995; REED AMAR, Akhil, Philadelphia Revisited: Amending the Constitution outside
Article V, The University of Chicago Law Review Vol. 55, N° 4 (Autumn, 1988), p., disponible en http://
www.law.yale.edu/documents/pdf/1988Philadelphia.pdf.

70 Traduccién: se puede decir con seguridad que el poder de reformar la constitucién no tiene la intencién
de incluir el poder para destruirla. MARBURY (1919), p. 225.

90 Estudios Constitucionales, Afio 16, N° 1
2018, pp. 67-98



EL PODER CONSTITUYENTE PERMANENTE EN MEXICO Y EL PROBLEMA DE LOS
LIMITES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

del texto de la constitucidn a través de su interpretacién y limites légicos, que se
deducen del propio concepto de constitucién y reforma constitucional”!.

Ortra postura, sobre los limites de la reforma constitucional, es la sostenida por el
profesor Brewer Carfas, que sehala que los limites a la Reforma Constitucional son

“en primer lugar, los limites que derivan de las propias regulaciones constitucionales
en cuanto al procedimiento de revisién constitucional; en segundo lugar, los limites
que derivan de las denominadas cldusulas pétreas o inmodificables; en tercer lugar,
los limites que derivan del funcionamiento de los 6rganos constituidos del Estado
durante el proceso de reforma o enmienda constitucional; en cuarto lugar, los limites
derivados de circunstancias excepcionales; y en quinto lugar, los limites temporales™2.

Aunque en la actualidad se pueden encontrar muchas posturas sosteniendo el
limite de las reformas constitucionales, también han existido posturas contrarias,
como Carré de Malberg, que siguiendo la idea de que el acto de fundacién del
Estado es tnico, argumenta que

“cuando haya lugar a poner en movimiento al poder constituyente para modificar
o derogar la Constitucién en vigor, de ningtiin modo serd indispensable recurrir al
pueblo, convocar a todos los ciudadanos como si se tratara para ellos de fundar de
nuevo, mediante una especie de contrato social, la nacién y el Estado; tampoco serd
necesario proceder por via revolucionaria, sino que bastard con hacer intervenir a
aquellos érganos que la Constitucién misma, la Constitucién que ha de revisarse
o reemplazarse, predispuso por anticipado al ejercicio regular y pacifico del poder
constituyente de la nacién”73.

Esta postura es tan radical, que inclusive autoriza un reemplazo de una Cons-
titucidn, sin necesidad de la participacién de la soberania popular. De tal manera
que i el poder constituido encargado de reforma constitucional puede reemplazar
la Constitucién, con mayorfa de razén podria reformarla sin limite alguno.

En México sigue siendo muy influyente en la postura del otrora Ministro de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Felipe Tena Ramirez, que en ideas
muy similares a Carré de Malberg, considera que el poder de revisién de la
Constitucién es un poder Constituyente Permanente. Y como consecuencia de
ello, fij6 su postura en el sentido de que “a falta de acotacién expresa en nuestro

71 GUASTINI (2000), p. 182.
72 BREWER-CARIAs (2010), p. XVIIL.
73 CARRE DE MALBERG (2001), p. 1174.
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texto constitucional, el Constituyente Permanente puede llevar a cabo por via de
adicién o reforma cualquiera modificacién a la Ley Suprema’’4. Sin embargo,
parece que tiene una confusién tedrica o falta de precisién en su postura, debido
a que también sostiene que “por via de reforma o adicién, nada escapa su com-
petencia, con tal de que subsista el régimen constitucional, que aparece integrado
por aquellos principios que la conciencia histérica del pais y de la época considera
esenciales para que exista una Constitucién”>, y mds adelante vuelve a sostener
“no se puede expedir una nueva Constitucién, pero sf se puede darla de hecho
a través de las reformas”. Asi, mientras por un lado parece sostener que como
no hay limites expresos en la Constitucién mexicana, el poder de reforma puede
realizar cualquier cambio, posteriormente menciona como limites implicitos los
principios del régimen constitucional y la conciencia histdrica para después sehalar
que el poder constituyente permanente podrfa cambiar incluso de Constitucién?°.
Esta doctrina ha sido seguida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
desde el primer caso que se presenta tratdndose de impugnar una reforma a la
Constitucién en 1935. La Segunda Sala de la SCJN determiné que:

“La Republica Mexicana, como Estado soberano, tiene el ilimitado derecho de darse,
en todo tiempo, las bases constitutivas a la organizacién de su gobierno y determinar las
condiciones y prerrogativas de los ciudadanos y garantfas individuales. Siendo innegables
estos derechos, como inherentes a la soberanfa, las reformas a la Constitucién que viene
a establecer una nueva situacion juridica, aun cuando afecten situaciones o derechos
creados al amparo de una ley anterior, no son violatorios de garantias individuales, ya
que éstas, que no tienen otra vida juridica que la que les da la propia Constitucién,
estdn sujetas a las restricciones que determine la propia Carta Magna, como se expresa
en el articulo 1°, mismo que proclama la existencia de las garantias del individuo”.””

La argumentacién manejada aleja la soberania del pueblo y al parecer la
deposita en la Nacidn, pues es la Republica la que tiene el ilimitado derecho de
reorganizar su organizacion politico-juridica. La Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ejerciendo el control jurisdiccional de la reforma constitucional a través
del amparo, la accién de inconstitucionalidad y controversia constitucional, ha

74 TENA (2005), p. 56.
75 {dem, p- 58.
76 Que analizando la Constitucién en México, tal vez eso ya ha sucedido en mds de una ocasién.

77 Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, N° Registro 816578, 22 de octubre de 1935.
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fallado en su funcién de garante de la Constitucién, pues ha determinado que
no procede ningdn medio de control jurisdiccional.

Si somos congruentes con la teorfa constitucional que hasta aqui hemos expuesto,
deberfamos reconocer limites a la reforma constitucional, incluso cuando no estén
expresos en el texto de la Constitucidn, es decir, debemos reconocer la existencia de
limites implicitos en la funcién de reforma de la constitucién y no solo formales, sino
materiales también. Sin embargo, la confusién doctrinaria de la figura de un poder
constituido soberano, ha distorsionado en México el poder de revisién constitucional,
y ha institucionalizado un poder constituido ilimitado dentro de la Constitucidn,
que escapa a todo tipo de control constitucional, llamdndolo poder constituyente
permamente. Asf, la importancia del presente tema es, como sostiene Pedro de Vega,
“sin que constituya ninguna exageracion se puede sostener que es en las normas de
reforma donde el sistema constitucional se pone a prueba consigo mismo, y donde se
valora el contenido y el alcance del propio concepto de constitucién”’8, y en México,
el Poder Constituyente Permanente es el punto de quiebre del sistema constitucional.
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