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1. Planteamiento del problema.

La reforma constitucional en nuestro pais, es un tema controvertido

en el ambito politico, social y juridico, sobre todo porque la Constitucién es
el a que rige los i jurisdiccis al ser una fuente del

marco normativo. Por ello, cuando este tema es objeto de estudio surgen
algunos criterios respecto si los controles establecidos son adecuados para

que no que los principi en la C
como lo son la division de poderes, la forma de gobierno, la proteccion y

de los d hi y la io de

poderes.

Frente a este panorama se considera riesgoso que la reforma no sea
objeto de control y que solo participen los poderes ejecutivo y legislativo,
ejemplo de ello es el Pacto por México en el cual las principales fuerzas

politicas acordaron aprobar las reformas energética, educativa y laboral, y a

la fecha la Corte Mexicana no puede intervenir en la revision de este
procedimiento ya que no tiene facultades para conocer de este tema, y asi
lo ha resuelto en los casos que se le ha planteado, vedandose de un sistema
de contrapesos, por tanto las reformas a la Constitucion pueden trastocar

y libertades

En este tema, existe una i entre dos

adversas, la primera que se refiere al principio democratico y de respeto a la
decision de las mayorias y el otro tiene que ver con la proteccion
jurisdiccional de la Constitucion por érganos no elegidos por voto directo y
es evidente que el mismo procedimiento no dispone limites al poder

reformador, por tanto se considera que la reforma no puede quedar sujeta a



la decisién de las mayorias, resultando necesario un mecanismo de control
jurisdiccional y un érgano que lo vigile

Ii. Justificacion.

El presente trabajo se justifica porque es necesario hacer un anélisis
sobre los limites y parametros que deben de observarse al momento que se
quiera desarrollar una reforma constitucional, pues en la medida en que se
desconocen estos, es susceptible que se vulneren y por tanto se trastoquen
derechos y libertades fundamentales. Ademas es prioritario hacer un estudio
de los diversos procedimientos y medios de control e instituciones juridicas
desarrollados en otros paises con el objeto de tener un panorama amplio
del tema y de esta forma analizar si es posible su adaptacién en el sistema
juridico mexicano. Ademas, es necesario hacer un estudio de las diversas
teorias que han tratado las diferencias entre el principio democratico y la
proteccion de la reforma por organismos jurisdiccionales, y de esta forma
encontrar una posible solucion al problema. Es importante estudiar las
resoluciones en las que la Corte Mexicana ha desechado el control de las
reformas a la Constitucion por los diversos mecanismos para encontrar las
razones y hacer una reflexion sobre esas determinaciones. Finalmente, se
hace necesario analizar si la reforma a la Constitucion puede ser objeto de

control del mecanismo de accion de inconstitucionalidad en nuestro pais.

Ill. Objetivo General.

Hacer un estudio sobre los parametros y limites a la constitucion en el

ambito internacional, las teorias que han estudiado la problematica entre el

principio democratico y la ion jurisdi y de esta forma encontrar

soluciones a este planteamiento, verificar cuales son los parametros basicos

i



que toda reforma debe de contener, los limites de la

y inar sobre la i i dequeel imie de reforma y adicion
a la constitucion sea objeto de control de la accién de inconstitucionalidad.
IV. Objetivos especificos.
1. Estudiar los mecanismos de control de la reforma constitucional en

otros paises y en México.

2. ifi las i formales y i a la reforma
constitucional y los limites del poder reformador.

3. Analizar las ventajas y desventajas de los diversos mecanismos de
control y la i del I de accion de

inconstitucionalidad para el control de la reforma constitucional.
V. Hipétesis.

En la actualidad se excluye toda posibilidad de que la reforma
constitucional sea objeto de control y con el fin de no vulnerar derechos y

se hace io sujetarla al control

jurisdiccic en i la accion de

i



VL. Introduccién.

El presente trabajo aborda un tema que ha sido motivo de controversia
en nuestro pais, lo anterior debido a que en la actualidad el procedimiento
de reforma contemplado en el articulo 135 de nuestra Constitucion Federal

tiene li i ifi que a i 6n de la doctrina y a criterio

de este autor, en el proceso de reforma se pueden trastocar Derechos
Humanos de los ciudadanos, maxime cuando el control con el que cuenta

es de caracter tal, ya que al este imi se
cumpien con los requisitos para tener por valida la reforma.

En nuestro primer capitulo, los de

la reforma y los mecanismos de control, lo anterior para estar en condiciones
de entender a profundidad sobre los elementos que integran nuestro tema,
pues si no tenemos conocimientos de los significados de nuestros elementos
dificiimente podremos adentrarnos en el tema

En el capitulo Il abordaremos las posturas de los doctrinitas para
conocer los lineamientos que han adoptado para los procedimientos de

reforma, es decir, los parametros y los limites a la reforma.

Finalmente en nuestro capitulo Il analizaremos el procedimiento de

reforma desde los lineamientos de la Cor ion, los i de

proteccién constituci en ifico al caso i y lo resuelto por la
SCJN, enfocados a los mecanismos con el Juicio de Amparo, la Controversia
Constitucional, con especial enfoque en la Accion de Inconstitucionalidad
desde sus elementos y en comparativa con algunos ofros sistemas de
proteccion o mecanismos similares, ello para dar luz a nuestro trabajo de

investigacion sobre la factibilidad de controlar las reformas a la Constitucion. Vil



CAPITULO 1.

ELEMENTOS TEORICOS-CONCEPTUALES DEL CONTROL DE
LA REFORMA CONSTITUCIONAL.

1.1. Consideraciones y precisiones.

Es importante que para iniciar a estudiar nuestro objeto de estudio, se
conozcan a profundidad los conceptos basicos que se utilizaran, esto para
no crear confusiones que nos lleven a planteamientos erroneos. Ademas
antes de entrar al estudio de un tema en especifico, se debe establecer el
contexto en que se utiliza, ya que de no hacerlo asi, estarlamos

diversas i a un solo término, dependiendo el
campo o lugar en que se utilice; en tal sentido, es importante desglosar los
conceptos en cada una de sus partes, desde una filosofia analitica, en la que
como lo han sefialado diversos autores’, esta comprende un énfasis en la
claridad y la argumentacion, cominmente alcanzadas a través de la logica
formal y el analisis del lenguaje, en el sentido de definir cada uno de los
elementos que integran el objeto de estudio, desglosandolos y desarrollando
su concepcion desde el lenguaje gramatical y en este estudio sera desde los
diversos contextos en que se han desarrollado todos esos elementos de fos
conceptos abordar. Esto nos permitira una claridad en las concepciones que
tengamos desde nuestro objeto de estudio y asi podremos puntualizar a

donde queremos llegar, excluyendo en su momento los elementos que no

La filosofia analtica es un movimiento desarrollado en la sequnda mitad del siglo XX, pero iiciado en la
plimera. Su origen esta en las leorias el atormismo logico expuestas por Bertrand Russell y Luls
ngens(em Autores como Habemas, Jurge La Logicade s Cienoas Sosies. Teanos, & ed, Espans,
2007, edrich, elaez, Ern
Fiosom analitca de la teniea. Buenos Ares. Al Eepar, 1981 Suoll, Avrn, La Flosafia Aveltcs
del Siglo XX, Siglo veintiuno de Espaia Editores, Espafia, 2002, pp, 8 y 9, han desarrallado esta filosofia
aplicada principalmente a las ciencias sociales.



abordaremos en la investigacién, ya que de un mismo elemento, de acuerdo
a su andlisis se pueden encontrarse un sinfin de clasificaciones o

concepciones, como lo veremos mas adelante.

El tema en estudio, en relacién al Control de la Reforma Constitucional
por Accién de Inconstitucionalidad, es complicado, ya que existen diversas

formas de entender este concepto.

a lo anterior, i cada uno de sus elementos para
establecer el significado y alcances de los mismos. En primer término,
analizaremos nuestro elemento principal, que es la reforma a la Constitucion,
y este se analiza en el aspecto eminentemente procedimental que se refiere
a la actividad normativa tendiente a modificar una Constitucion a través de

organos o a los para la

legislacion ordinaria y que producen siempre una alteracion expresa de

dicho documento constitucional?, es decir la modificacion del texto

los i que la misma establece y con los
actores facultados para ello, en ese sentido, se debe de hacer una distincion
de la Reforma desde un sistema de produccion de normas, en el que se
deben de destacar dos factores importantes.

El primero, que se refiere a las normas de competencia para determinar
quiénes estan facultados para llevarla a cabo y es aqui donde
desglosaremos estos elementos en los entes que intervienen. Ademas las
normas de procedimiento para estudiar los mecanismos®, ya que si bien la

propia Constitucién sefiala los lineamientos fundamentales, se debe

2Vera Santos, José Manuel, La Reforma Constiucional en Espana, La Ley, Madrid, 2007, p. 34.

. Carlos, L enia Fuentes del Derecho, Trotta,
Madrid, 2003, pp. 29 y 30.



entender como un eminente procedimiento. Es importante precisar que el
concepto en estudio se analizara en dos sentidos, primeramente desde los
elementos que integran el procedimiento, desde un punto de vista
eminentemente procedimental y en segunda, desde los elementos que en
ella intervienen, es decir los actores facultados para llevarla a cabo.
Ademas, la reforma se puede entender en dos sentides, desde el punto
de vista de juristas, como un instrumento técnico de modificacion y como un
instrumento politico® aunque ambos vayan encaminados al mismo objeto, es

decir, uno

iinentemente juridico, como el pl imient

por la ley fi en el que se analizan todos los
elementos necesarios para que se lleve a cabo y el segundo como un
elemento de perspectiva social en el que intervienen los actores politicos,

incluyendo el estudio de los efectos que provocan tal modificacion.

Es importante tener en cuenta, que aparte del sentido formal de

de una on, es decir, dli el

establecido, existe otra forma en la que de facto se transforma el sentido de
esta, me refiero a la interpretacion que de ella hacen las Cortes
Constitucionales de cada uno de las disposiciones normativas de la
Constitucién, en donde como intérpretes, le dan sentido a cada uno de los
preceptos, atendiendo a los valores de cada época y atendiendo a la
dinamica social®, haciendo esto previo a la necesidad de una reforma en

sentido formal, es decir, cuando la interpretacién no permite encontrar el

* Ragone, Sabrina, El Control Judicial de Ia Reforma Aspectos Tedricos y C t
Traducc. Espaniol Rodrigo Brilo Melgarejo, Revsta Mexicana de Derecha Procesal Constitucional, nimero
63, México, Porrua, p. 11

@ Uribe Arzate, Enrique,” Principios Constilucionales y Reforma a la Constitucion”, en Bofetin Mexicano de.
Derscho Comparado, afio 2006, enero-abril, nimero 115 enero-abril. p. 237.



sentido de la propia Constitucion, es io el pr i del que se
hablé en lineas anteriores.

Es preciso sefiaiar que en algunos sistemas constitucionales, se han
adoptado diversos vocablos del tema de estudio®, sin embargo, se trata de
una modificacion al texto constitucional en una forma que no altere de
manera sustancial el sentido de la misma Constitucion, ya que de las
llamadas * reformas totales” hablaremos posteriormente.

1.2. Elementos del procedimiento de la reforma constitucional.

Para establecer con claridad el estudio de los elementos de la reforma,

se los sentidos. por Carlos de Cabo Martin, el cual

nos parece mas adecuado el establecer elementos de procedimiento, del
que se abordara primeramente y después sujetos que en ella intervienen,
entendiendo a estos como los actores que detentan el poder y son parte de
los poderes constituidos, de los que hablaremos en forma especifica mas
adelante.

Como parte del analisis de los elementos que integran el procedimiento
de reforma, podemos hablar que en diversos paises de sistemas
constitucionales, existen  distintos procedimientos para reformar una

Constitucion y derivado de estos se establece la rigidez o flexibilidad’. La

© En paises como los Estados Unidos, se uliiza el vocablo amendment, en su traduccion al espariol
enmienda, refiriéndose al mismo procedimiento, sin embargo en paises como Venezuela, se hace una
dfereniacitn enre anmienda que se refisr @ modiaciones mininas i lexto consiucionaly el de
e se refiere & modiicaciones mayores, véase de igua foma Ragone. Sabrna Ei Control
Vudicia 4o la Reforma op. e 1y
" En este senlido, se puede establecer que Ia rigidez o flexibilidad de una consttucion, se da en el sentido
det grado de dificutad en el procedimiento que cada una de elias prevé para modificar el texto
constitucional, para una mayor ilustiacion véase Cappellet, Mauro, , EI control judicial de la
constitucionalidad de Ias leyes en el derecho comparado, trad. de Cipriano Gémez Lara y Hector
FixZamudio, UNAM, México, 1966, Esle ha senalado que la Constitucion de Estados Unidos es el

12



division de las constituciones en rigidas, estacionarias o no elasticas y en
flexibles, modificables o elasticas, se debe a la obra de Bryce®. Dicho autor
expone la mencionada clasificacion en su libro denominado “Constituciones
Rigidas y Flexibles” Esta division parte de la base del mayor o menor grado
de dificuitad de la reforma de las constituciones. Asi, la constitucion sera
rigida, estacionaria o firme, si para su reforma, hay que seguir un
procedimiento mas estricto que el que se requiere para la reforma de las

leyes ordinarias; dichas constitucion t , pueden ser i 3
ni mediante el imi de determinadas prescripciones

especiales. En cambio cuando el procedimiento no varia, o sea que se aplica
para reformar o modificar la constitucién, los mismos tramites o pasos,
mediante los cuales se sancionan las leyes ordinarias, entonces decimos
que estamos frente a las constituciones flexibles, elasticas o modificables,

segun la terminologia que se adopte.

Se ha discutido mucho en relacién a las justificaciones de las
Constituciones rigidas y se ha dicho que estas contemplan procedimientos
mas dificiles para proteger el principio de supremacia, entendiendo que este
principio de supremacia constitucional que afirma la sujecion del gobernante
y los poderes constituidos y de todos sus productos normativos a la
Constitucion, ®para lograr una mayor legitimidad, ya que se entiende como el
sistema de fuentes de todo ordenamiento normativo. Lo anterior para
proteger los lineamientos establecidos en ella, ademés se ha establecido

representante natural de Ias constituciones rigidas. Esto se origina derivado de la experiencia para evitar
taegresién del imperio Ingles, como medida de auto proteccion

Bryce, James, Constituciones flexibles y Constituciones rigidas, 2°. Edicion, Coleccion Civitas, Instituto
de Esludios Politicos, Madrid. 1962 .12
© Vidal Beltran, José Maria, Garcia Herrera, Miguel Angel, prologo de Jordi Sevilla Segura, EI Estado
Autonomico: Integracion, Solidaridad, Diversidad, Volume 1, Instituto Nacional de Administracion Publica
(Espana), editorial Colex 2005, p. 180,



que los autores que crean el pensamiento revolucionario piensan que la

Constitucién es el acto inicial de iadela ylaCt

se entendia no sélo como expresion del nuevo orden, sino también como su
garantia, por ello se auto protegen para la no devolucion™, sin embargo, las

tienen una i social e historica,

en la que se protege a si misma para conservar su identidad y valores

hiper rigidos, mas no

imposibles.

Sin que hasta el alos de on de

la Constitucion, podemos entender que el mismo procedimiento, ya es uno
de estos y se puede justificar en el sentido de que requiere una legitimacién
por ser el origen del sistema de fuentes normativas, lo que garantiza su

observancia.

Por tanto a contario sensu, se puede establecer que las constituciones

flexibles, son aquellas que son de ser
o derogadas legitimamente por el 6rgano legislativo, mediante el
procedimiento ordinario y estas se encuentran al mismo nivel que las demas

leyes'.

1.2.1. Analisis de los elementos para establecer una Reforma

Constitucional o una Nueva C itucion. (Poder i y

poder constituido).

Es que se deben de reunir para saber

si estamos ante una Reforma C porque

 Cabo de la Vega. Anlorio de, Elementos de flexibiidad en una Consttucion pretendidamente
(superrigida: rigidez y justicia consitucionales, en prensa, p. 236,

"Guastinr

. Ricardo, “Rigidez y Limites ala R taliano”



el supuesto de la i ion del texto i en gran medida, que

pueda cambiar la esencia de la anterior. Por ello la importancia de senalar
los elementos procedimentales de una reforma. Si entendemos a la
Constitucion como una totalidad coherente y conexa de los valores éticos y
pohtlcos de un pueblo, en donde descansan el conjunto de valores y que

los que la distir de otros paises. Si esos valores

politicos-juridicos se alteran en forma sustancial que le dan un sentido
diferente a los establecidos, en ese orden de ideas estariamos ante una
nueva itucion. Segun tinni'?, i a la Constitucion como

un conjunto de normas, desde el punto de vista formal, para que se dé una

reforma deben de existir los siguientes elementos:
a) La introduccion de una norma nueva;

b) La supresién de una norma preexistente y la supresion de una norma
existente.

En ese sentido podemos explicar que: ese nuevo texto implique un

hacer o dejar de hacer distinto al texto viejo'>. En segundo lugar la
eliminacion del texto viejo y finalmente la composicion de los dos para
adoptar una modificacion. Ademas sefala que cuando se da esta
modificacion, desde el punto de vista sustancial, estamos ante una nueva

Constitucion. Sin embargo es claro que aunque una modificaciéon sea

"Guastinni, Ricardo, Cuestiones consilucionales: revista mexicana de derecho constitucional, ISSN-
1405-9193, N°. 1. 1999, p.34.

™3 En ese sentido y para una mayor llustracion de los modelos de normas véase R, Dworkin, Los Derechos
en Serio, Barcelona, Edit. Ariel SA. pp. 61-101



marginal o minima, se tienen que cambiar los elementos valorativos en su
totalidad.

Contil con los que i en la Reforma, podemos

hablar del Poder Constituyente, el cual algunos autores han definido como
el poder que instaura una Constitucién sin que exista precedente de alguna
ofra y que regularmente esta surge posteriormente de una revolucion es
decir extra ordinem, y este atiende a una soberania autentica para poder
definirse™, sin embargo la facultad del Poder Constituyente ha sido una
polémica en cuanto a su poder soberano, ya que se dice que este no arranca
su legitimidad a otro ordenamiento preexistente'® y le deja en la via politica
a los poderes facultados para ello y designados mediante el mismo
procedimiento, modificarla para los momentos sociales, atendiendo a las
necesidades de la actualidad. Derivado de ese proceso de proteccion de su
esencia, es que adopta los elementos de norma suprema, en donde se
requiere de elementos mas rigidos para configurar su modificacion. Sin
embargo hay quienes han cuestionado el Poder Pleno de partir de la nada,
segun la teoria de Sieyes, al establecer que este poder es el creador pleno
del nuevo marco normative que le da sustento a un estado; sin embargo,
derivado del derecho natural y de los lineamientos establecido en la
Dectaracicn de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en donde se

establece el contenide ideoldgico de division de poderes y respeto de los

edu.co, asi como Guastinni, Idem,

14veéase Del Rosario-Rod MF. Dikaion, 2011 - ik
1

8 Calzada Patron, Felicianc (190). El poder constituyente, en el Derecho Constitucional. México, DF
Harla, p. 159



derechos humanos de los ciudadanos,’® en ese sentido y un ejemplo claro
es la adopcion del sistema americano en diversas constituciones de América
latina. A efecto de reforzar este argumento por ello, se ha dicho que el
proceso constituyente de tipo originario se basa principalmente de los
valores y principios: pacta suntservanda, libertad, igualdad, justicia,
irretroactividad de la ley penal, non bis in idem, dignidad del ser humano,

r en las 17, Un ejemplo claro de ello es

el caso mexicano del Constituyente de 1824, en donde se ha establecido
que “el gobierno federal, las relaciones de este con los estados federados y
el sistema de frenos entre los diversos sistemas federales se asemejan a la

Constitucion de Filadelfia"'?

1.2.2 Poder G ituy y Poder o Poder

Constituido.

Una vez hecho un analisis superficial de los elementos del Poder
Constituyente, podemos establecer que su eminente poder soberano, su
nula influencia y adopcién de otros sistemas, es inverosimil, pues es claro

que todo Poder Constituyente no puede partir de la nada. Un caso similar

o Para ina mayor isuacdn de este planicamiento wase, Aldez Cortal Benlo, Lus Normas
Revista de estuios pofiticos, ISSN 00487694, N°

103, 1999, pp. 322- o

" En ese senlido se ha establecido una dlobalzacién del Derecho y drivado de ot se hen adapiado os
tratados 5. Por ello se dice que se debe de
e 1a Toona del Podor Gonsthoyente on 1o cxaananb ae Earado, ol Dereche ¥ la soberania operando
dentro del proceso de globalizacion. fendmeno que o alcanzo a ser considerado por los grandes clasicos
del tema, como Segundo Linares Quiniana, Jorge R Vanossi, Carlos Sénchez Viamonte y Alejandro Sitva
Bascuhan, que lo trataron en la segunda mitad del siglo XX. Para una mayor ilustracion de este fenémeno
véaseLinares Quintana, Segundo V. (1953)" Tralado de ja ciencia del derecho constitucions!, Buenos Aires,
7. ll; Sanchez Viamonte, Carlos. (1957): E/ poder conslituyente, Buenos Aires; Siva Bascunan, Alejandro
{1963 Trstado de Derecho Constiucinsl Ts 1 y 1, Sanago; Vaross, Jorge Reinaido (2000): Teorla
Ver tambin Spota, 1970): Or

consa!uyen!e “Buenos Aires.
1 EQ Rabasa - 1994 - info biblojuridica.org, p. 13.



sucede con el poder , un poder i ido del

que hablaremos mas adelante, en donde, en una premisa preliminar se

puede establecer que este se ido a la i on del
Derecho y a una influencia de los tratados internacionales, no solo de
Derechos Humanos, sino de los Tratados Comerciales.

Una vez el formador de la C 6n, es importante entrar

al estudio de los sujetos legitimados para su reforma, entre ellos

el ‘“poder derivado”, “poder constituyente

permanente”, “poder reformador” o “poder revisor”. Ademas debemos de

del poder i original o ionario y, por
supuesto, de los demas poderes constituidos, ya que este tiene una funcion

propia que se vera su iaa i de que

su connotacion sea puramente teérica, el nombre del érgano indica una

jerarquia politica que le es propia debido a que su actuacidon no esta
19

a ningun poder

Es importante analizar las caracteristicas siguientes de los poderes

constituidos en sentido general®®:
a) Son poderes derivados de fa Constitucion;
b) Son Poderes creados por el Poder Constituyente;

c) Estan completamente limitados, ya que no pueden actuar mas alla de

su competencia;

d) Tienen multiples funciones y;

" Estrada, JMM. La Reforma Constitucional Estatal - 2009 - diputados.gob.mx, p, 2.
 Calzada Pairén, Feliciano (1990). El poder constituyente, en el Derecho Constitucional, p, ci




e) Fueron precisamente creados para gobernar. Desde este aspecto

general del Poder Ci i o Poder se puede que

tiene facultades exclusivas, porque la misma Constitucion se las sefiala, sin
embargo, en relacion a la facultad de reformarla, esta es amplia, en atencion
a que no le establece parametros de lo nuevo que se introducira en ella,

con esta una de los demas poderes constituidos.

Ya que es este mismo poder, quien crea las disposiciones a las que se

sujetaran los demas poderes constituidos.

De esta manera, Sieyés definic el poder constituyente como la potestad
que tiene un pueblo de constituir un Estado y de darse la organizacion
juridica y politica que mas le convenga. Por otro lado, Carl Schmitt lo define
como la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la
concreta decision de conjunto, sobre el modo y forma de la propia existencia
politica?’.

El poder constituyente se caracteriza por ser un poder ilimitado,
originario y que establece un nuevo orden. Es expresion de la soberania y
tiene una eficacia actual. No obstante, al referimos al poder constituyente
como un poder ilimitado debemos matizar que en un Estado democratico
esto no es igual a un poder absoluto, sino que existen ciertos limites. Por
ejemplo; el orden natural, limites heterénomos (ordenamiento internacional

Declaracién Universal de los DH)

Por poder constituido entenderemos aquel poder derivado que tiene
unos limites. La doctrina tiene dos posiciones: Existe una parte que sostiene

que el poder constituyente tiene una naturaleza diferente a la del poder

' Schmilt, Carl, Teoria de la Constitucian. Alianza Universidas Textos, 1985. 2* Ed.1996. p. 50



constituido, mientras que una segunda posicion doctrinal entiende que no
existe diferencia, sino que esta relacion realmente son dos etapas de un
mismo procedimiento (una primera originaria y una segunda de continuidad).

La obra del poder constituyente es la constitucion, mientras que la ley

es la obra del poder constituido

Ahora bien, un hibrido de los dos i , es el poder col
constituido — al que la doctrina francesa conoce con el nombre de “Pouvoir
constituant institué”. Es un poder con capacidad de reforma, con el que se

intenta salvar el principio democratico como el principio de supremacia

constituci Debe su exi ia a la propia , teniendo unos
limites: existen unos procedimientos ad hoc (previos a su elaboracién y
especificos). 2

Se debe precisar que la denominacion de "Constituyente Permanente”,
como lo han establecido y al que nos adherimos, no resulta satisfactoria, en
primer término, perque parece conferirle un peso, rango y jerarquia mayor a
la del Poder Constituyente propiamente dicho, que es un poder originario y
el cual por su naturaleza tiene una existencia transitoria y fugaz; en segundo
lugar, dicha denominacién es criticable por inexacta, ya que dicho poder no
tiene una existencia permanente, toda vez que su existencia es, en todo
caso, intermitente, puesto que su presencia se concretiza solo cuando se
pone en movimiento el mecanismo para reformar la Constitucion, lo que
puede tener lugar una o varias veces durante un gobierno o no actualizarse
durante dicho término y, por lltimo, la denominacion “Poder Constituyente

= Hernandez Valle, Rubén, *El pader constiuyente derivado y los limites juridicos del poder de reforma
constitucional’, Revista Espariola de Derecho Constitucional, n® 37, Centro de Estudios Consttucionales
Madrid, 1993, p. 145



permanente” resulta criticable por cuanto choca frontalmente con el principio
de “seguridad juridica”, que resulta esencial en el Estado de derecho, ya
que en caso de que existiera realmente un Poder Constituyente permanente,
ello le imposibilitaria a la ciudadania saber a qué atenerse, toda vez que la

Constitucion podria i i y en ese sentido se propone

denominarle “Poder Constitucional Reformador"?.

1.3. Analisis general de los modelos de procedimientos de

reformas.

Resulta importante desglosar qué actores en el procedimiento de
reforma intervienen. Pues en cada sistema, el "Poder Constitucional

Reformador”, cambia, como se dijo, atendiendo a los diversos

pre to: i en sus i Hasta el momento, la
doctrina se ha preocupado mayormente en la clasificacion de los
procedimientos de reforma, respecto a su rigidez o flexibilidad, y escaso ha
sido el estudio de os entes que en cada procedimiento intervienen, por tanto,

es necesario que iendo de los sujetos que en ella

participan, ese ente se compone en diversos paises, de varios sujetos

1.3.1. En relacion a los entes que participan.

A continuacién haremos un estudio en forma generalizada de los
modelos de reformas, en atencién a los entes que participan en cada

procedimiento desde el punto de vista formal?*

= Patifio Camarena, Javier. Prosupuestos Indispensables Para Procurar La Complementariedad De Las

Inslituciones Democraticas Representativas Con €I Referéndum En Los Procesos De Reforma
 Cuestiones C nim. 25, julo-diciembre, 2014, pp. 135-136.

Para mayor profundidad en este estudio véase Vergottini. Giuseppe de. traduccion de Herrera, Claudia

DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO. ) UNAM. pp 164-170.




Existen la participacién parlamentaria, en donde esta se da solo por
procedimiento es flexible- como se dijo antes al igual que el procedimiento
para modificar las normas ordinarias-.

Con el mismo ente, aunado la Participacion del Rey, caso muy peculiar
de Etapa (Conocido como Baiona) que reserva la iniciativa al rey. Existe la
Participacién de los parlamentarios {en union de camaras), en los sistemas
presidenciales y federados, méas la participacion de los parlamentarios (de
los estados confederados).

Con la Intervencion Parlamentaria, solo con las variantes en relacion a

los siguientes modelos de aprobacion

1.3.2. En relacion a las porciones de los entes que participan.

Mayoria Absoluta, acompariada de dos votaciones conformes
sucesivas®®

Es importante puntualizar que si bien los mecanismos de aprobacion
van mas encaminados al procedimiento y no a los entes, sin embargo, estos

son quienes dan la aprobacion en conjunto, por ello se entra a su estudio,

Mayoria de dos tercios (por lo general con una misma votacion)?®

¢ imic (o dos v con la mayoria de tres
cuartos)?’. Dentro de la intervencion ia se analiza la partici
“Véase a manera de ejemplo los establecidos en las de Prusia 1850

1anromo 107), Brasil 1967 (articulo 51)

 Véase a manera de ejemplo fos establecidos en las de Alemania, 1949
(articulo 79) y Portugal, 1976 {articulo 276

*1 Véase a manera de ejemplo el procedimiento establecido en la Constitucién de Liechienstein, 1921
(articulo 111).




de estas segin su funcion: En Asambleas de iniciativa y Asambleas
deliberativas?

Con la Participacié diante una

o por una asamblea creada para ello, seguido por la participacion ciudadana,
mediante referéndum popular, con la participacion del representante del
ejecutivo o del jefe de estado, por medio del veto o ratificacion?®

Mediante la unién de Organos Federales (Congreso de la Union),
representantes parlamentarios de los Estados miembros, o mediante
consultas populares con alcance de ratificacion o de veto®

I.4. El Control constitucional.

Otro de los elementos de nuestro objeto de estudio es el control de la

reforma i en donde i los diversos matices que
loban este to, es preciso izar que se lizara el control
de forma itaria el Control icci tanto en el

de Reforma C como de forma objetiva y real. En

ese sentido analizaremos procedimiento y entes que en ellos intervienen,
por considerarlo metodolégicamente mas facil de explicar. Analizar el tema
del control constitucional, es hablar del control de los poderes publicos en

cualquier Estado 4 en términos. i acerca

de las relaciones entre democracia y estado de derecho®'. Es asi como el

 Véase a manera de ejemplo las Constituciones de Noruega 1814 (articulo 112). Portugal. 1826 (articuto
40)

 Véase el ejemplo de la Consttucion Alemana, 1918, articulo 76,
* Estos entes participantes en los procesos de reforma, se dan en los estados federales, priviegiando la
aprobacitn ocasionalmente de la mayoria de las legisiaturas parlamentarias de los estados, ejemplos de
ellos tenemos el de México, 1917 (articulo 135) y Estados Unidos.

“'Ferrada Bérquez, Juan C, Los Derech y el Control G 3
Vol. XVII. diciembre 2004, p. 113.




control constitucional, lo debemos de entender como un elemento necesario
de toda constitucién, pues no solo la separacién de los poderes es un
elemento necesario para la observancia de una Constitucion, sino el que los
mismos poderes ejerzan esa pluralidad de control unos sobre otros® y de
esa forma garantizar que estos mismos poderes conserven la vigencia de la
Constitucion. Es preciso puntualizar que en este caso nos referiremos al
estudio de control constitucional y de este se engloban los poderes gue en
cada una de las constituciones se ejercen (politico, social, judicial division de
poderes), todos ellos con la finalidad de proteger el estado constitucional y
la supremacia de la Constitucion, como una forma de mantener la armonia
social. Estos controles se dividen en diversos criterios, entre ellos e/ de

en el que se i las divisiones de competencias y de
los poderes, el segundo consistente en los érganos técnicos destinados a la
tutela de la propia constitucion ejercidos desde lo global desde los demas
organos constitucionales, en tercero, las normas destinadas a la proteccion
del poder constituido, en el que se proteja la vigencia de estos, pues si estos

no se protegen, la misma constitucion queda en peligro.

Dentro de estos criterios se encuentran diversas concepciones del

control constitucional, sin embargo, nuestro estudio como se precis6

se basara eminentemente en el estudio del control

constitus

nal politico y judicial, por ser estos poderes quienes nos
interesan para los fines de esta investigacion, por ello la importancia de

analizar estos elementos.

3 Aragén, Manuel, Constituci6n, Democracia y Gontro, 11J UNAL, 2002, pp, 86 y 87. A estos elementos de
control propios de una Gonstilucion se le han denominado "Constitucien tien equilibrada’ o balance of
wers.



1.4.1. Pol

co.

En relacion al primero, es decir el control politico, que se ejerce en el
proceso de reforma, tiene ciertas caracteristicas, el primero de ellas es su

caracter subjetivo y se analizara en relacion a lo siguiente:

a) Al agente: que este siempre es uno de caracter politico y se basa en
su propia voluntad para fiscalizar y es un poder institucionalizado con
dependencia plena de sus entes partidarios a los que pertenecen;

b) En relacién al objeto: este se encarga scbre los drganos u

organizaciones y finalmente;

c) En relacion al parametro de control: que este se realiza de manera
eminentemente subjetiva, pues este no cuenta con una ley que determine
las sanciones o canones que se tomaran en cuenta para determinar sus
resoluciones, sino que este es ampliado o reducido, segun la voluntad del
propio agente. Sin embargo se debe puntualizar que este tipo de control en
la actualidad no puede quedar vagamente indeterminado, pues sus canones
deben de estar sustentados en los principios que la misma constitucion
rige®,

Al respecto se debe puntualizar, que este es en si un poder que atiende
a la participacion de los entes mayoritarios, pues la sola conformacion de los
grupos es la que ejerce el control de los actos del mismo poder puablico. En
consecuencia, al ser ejercido por actores de grupcs, estos son
representados por corrientes ideolégicas y que con el solo hecho de
* Se ha criticado la ausencia de parémetrs s c2nones de cortrol del pode polica sin embargo,los
principios deben de regir a postura, ejemplos como el debido
Proceas en los racedmientos dé cantal polte, 1 congea witca o s deigmmcanes yla existencia
anterior de 6rganos previamente instituidos. Hay avances en este senliao, al momento en que los

pariamentos en sus leyes organicas han establecido dichos procesos y de igual forma en legislaciones
secundarias que fos regulan




activarse, tienen una fuerza vigente en las decisiones al interior, recordemos
pues, que las reformas se dan en este ente, cuya representacion popular, se

ve en muchas i i i de objetivos, sino que

atiende a aspectos i ode

1.4.2. Jurisdiccional.
Por otra parte, tenemos el control jurisdiccional, el cual en oposicion al
control politico, este es un control objetivado, porque sus canones y
estan i i en una ley. En relacion a los

elementos que lo integran, de acuerdo a la clasificacion que realiza Manuel
Aragon, son los siguientes:
a) En relacion al agente: Los érganos que ejercen el control juridico son

organos de p

6rganos que, como sefiala Manuel Aragon, “no mandan, sino que sélo
frenan;

b) En relacion al objeto: Se enfoca a conflictos que se promueven dentro

del Estado respecto de las materias o actos que la Constitucion determine,

la fuerza iva de la C i6n por encima de cualquier

acto o ley y finalmente;

¢) En relacion al parametro de control: EI parametro de control esta
previamente definido por una norma abstracta, y el agente que lo utiliza no
esta limitando al poder de los demas poderes, sino que esta garantizando la
constitucionalidad de las leyes secundarias y de los actos. Este control,
como parametro cuenta con los principios constitucionales, los cuales van
inmersos en todas sus resoluciones, de tal suerte que prevalezcan sobre

todo el marco normativo y de actos globales de los demas poderes



constituidos*Asi mismo existen diversos autores que han clasificado el

control judicial de ituci i en la iva del derecho
%, D las i

a) La primera variable se da en la atribucion de la competencia a una
pluralidad de érganos o a un érgano tnico, teniendo que diferenciar bajo tal
perfil entre control difuso y control concentrado. Ejemplos claros del primero

es el sistema i y el segundo el i , aunque en la
esos conceptos no son plenos, sino que existe una dualidad de
combinaciones en el control. %

El control a través de tribunales constitucionales, que estan
integrados por miembros letrados, donde una parte importante de ellos no
provienen del Poder Judicial y son nombrados por érganos politicos
representativos, como son el Parlamento o el Gobierno o por ambos.

Ejemplos de ellos son los tril i de Andorra, Al ia,
Austria, Beélgica, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Espafa, Francia,
Guatemala, Hungria, ltalia, Pert, Portugal, Polonia, entre otros. Es necesario
precisar que por regla general los tribunales constitucionales no forman parte
del Poder Judicial. Esta regla tiene excepciones, como son los casos de los

de Al , de Bolivia y de Colombia, los cuales

* Una crilica interesante va encaminada a que el agente que utiiza estos principios no tiene forma de ser
controlada, pues resuelve en relacién a la concepcion que liene de cada uno de esos princiios

sentido véase Desdentado Daroca, Eva, pobily Madrid, 1997 iy Sebastian, Marcial Pons, Espana,
2008.

*La clasificacién e los sistemas y modelos de juslicia constitucional en el derecho comparado ha sido
propuesta por acreditados estudiosos de cuturas juridicas, las obras de Garcia Belaunde, Pegoraro,
Ruggero y Spadaro, Weberio, Harutyunyan y MaucicCalamandrei, Cappellett Vanossi. Sagues, Brewer—
Carias, Nogueira, Vion Brunneck, Favoreu, Pasquino,  las cuales se les remite por fa orginalidad que
singularmente las caracteriza.

2 Highihon, Eena . Sistemas Concenirado y Diuso de Coniol do Cansiucionaicad. IJUNAW, Weésico
Pp. 109-




forman parte de la estructura organica del Poder Judicial aun cuando
cuentan con plena independencia para el ejercicio de sus funciones
especificas. ¥

En este sentido, este control, de forma especifica, sera nuestro objetivo
principal de estudio, ya que, es a este el que en su momento le corresponde
el control abstracto de inconstitucionalidad de las Leyes elaboradas por el
poder politico, en tanto, resulta importante analizar que este control o ejerce
el Poder Judicial en el ambito de diversas competencias y mecanismos de
control, ello dependiendo del Pais o region en donde se lleve a cabo y
atendiendo a nuestro principal objeto de estudio, siendo el Control

Judicial de Constitucionalidad.

En el contexto antes descrito, el control constitucional aparece como un
tipo especifico de control que se caracteriza, mas que por la actividad misma,
por el parametro de verificacion utilizado —las normas constitucionales—y,
como consecuencia de esto, de los criterios utilizados para la interpretacion
adecuada de éste y de los érganos constitucionalmente facultados para
ejercerlo.

Asi, en cuanto a lo primero —el contenido mismo de las normas
constitucionales—, éstas, como se sabe, tienen densidades normativas

diversas, lo que hace que junto a di ici anicas y i de

contenido especifico convivan normas sustanciales o dogmaticas de mayor
amplitud y alcance y, aun, normas generales y abstractas en que se definen
los valores y principios que informan el ordenamiento juridico en su conjunto.

37 Para una mayor ilustracion véase Bachof, O. Jueces y Constitucion (1985) Ed. Civitas, Madrid, Espafia
pégina 1, Fix Zamuio, Heclor (2000) oz Trounales Gonsliucionales” Diccionano Jurdco Mexcano
Ed UNAM, México., Ferrer MacGregor, E:
Ed. Funda, México, Bach, O, Juecesyconsmucrﬂn nsas) Ed. Civitas, Madrid, Espana.




De este modo, Junto a normas constitucionales que sefialan

los. i i y forma de i ion de ciertas
autoridades y funcionarios publicos, composicion y atribuciones de los

organos ionales o de relevancia y, aun, las reglas
basicas de funcionamiento regular de éstos.

En ese contexto, se podria deducir que si bien el Poder politico
{legislativo) es quien rige las reglas y procedimientos a los cuales se debera
de sujetar el control constitucional, ello no implica una sujecién plena al
poder politico, sinc que se desarrolla lo que la doctrina y la jurisprudencia
constitucional alemana denominan la libertad de configuracion normativa, y
que permite a aquél su funcion de desarrolio de la Constitucién y no de
ejecucion de ésta. De ahi la importancia de la distribucion equilibrada de los
poderes politicos y jurisdiccionales de control constitucional. Por tanto la
Libertad de ejercicio en la i de las reglas del legi no implica,

atribuir al legi: un poder di i para
sus contenidos normativos®, sino un reconocimiento a la libertad politica de
aquél para optar entre distintas opciones igualmente admisibles

constitucionalmente, en el marco que le dirigen y limitan éstas.

La amplitud y flexibilidad normativa del control constitucional se ve
complementada por dos factores adicionales: el reconocimiento del caracter
eminentemente politico que ostenta la Constitucion y las facultades dadas al

control constitucional y a quienes lo ejercen,®donde las opciones de politica

*» Garcla de Entertia, €.y Feméndez, TR. Curso de Dorecho Adminisiatico, Civlas, Madrid, 1996 (7
edicion), p. 1

 Como sostiene Triepel, el Derecho pblico no tiene absolutamente otro objeto que lo politico. Y mas
adelante agrega que toda la inuestigacion uridica y debate docinal en Alemania sl se pucte entender
3 partirde alaC poilica, ademas
de nomawrldu:a Tepel 1. Deroeno piblica y police, Caadernos Grtas, Macd, 1986, op. 4543




que hace el i deben de modo flexible,

adaptadas y adaptables a la realidad social de cada momento, ajustandose
asi a los imi que plantea la i politica que pretende

regular. En este sentido, es usual que los operadores del sistema politico
incorporen conceptos meta juridicos o, al menos, no estrictamente
normativos en la interpretacion de las normas constitucionales, lo que

precisamente permite la vigencia de éstas a lo largo del tiempo, realizandose

una mutacién ituci através de la

Sin embargo, es necesario que dentro de la propia interpretacion se
tome en cuenta el nicleo esencial del principio de Interpretacion Conforme
a la propia Constitucién, en donde la Propia norma Constitucional debera
seguir el parametro de que la ley no debe ser declarada nula, si puede ser
interpretada de acuerdo con la Constitucion; pues no sélo hay una

afavordela i de la ley, sino que el principio que

aparece en esta presuncion exige también, en caso de duda, una

pi ion de la ley a la Constitucion".* En ese sentido el
intérprete constitucional debera observar los propios parametros y principios
sefalados por la Constitucion para efectos de no trastocarla al interpretar en

abstracto.

De este modo, es evidente que el control constitucional aparece como
una actividad bastante mas compleja, ya que el parametro de verificacion
que se debe utilizar para el ejercicio de esta actividad de control es bastante
mas impreciso que el ordinario, lo que requiere de un proceso de

interpretacion mas amplio que la sola aplicacion literal del precepto o de la

“ Al respecto véase Figueroa Mejla, Giovanni A., Las sentencias consiilucionales atipicas en ef derecho
comparado y en Ja accion de inconstitucionalidad mexicana, México, Porria, 2011



derivacion de consecuencias juridicas causales normativas a la mera
constatacién de un hecha que las anteceden y que le sirven de fundamento
a su aplicacion.



CAPITULO Il

POSTURAS TEORICAS Y PARAMETROS PARA EL CONTROL
DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL Y RESPUESTA A LA
PROBLEMATICA SEGUN LA DOCTRINA.

Ii. 1. Nota introductoria.

Para estar en condiciones de abundar sobre el tema, es necesario
conocer las posturas vy los lineamientos que la doctrina ha adoptado para
ios procedimientos de reforma, es decir, es necesario analizar fos
parametros y alcances desde un punto de vista doctrinal y de esa forma
proyectarlo a nuestro objeto final de estudio

Entonces, es necesario analizar cada una de los puntos de vista a
favor y en contra de la reforma y de los elementos que deberan de
seguirse para la efectividad de esta, por tanto analizaremos las
principales, de acuerdo los elementos establecidos por fa propia doctrina

1.2, del Poder C i y del Poder

Los alcances a los poderes constituyentes y al poder reformador han
sido discutidos por la doctrina en diversos escenarios, principalmente,
considero por cuidar los principios contenidos en el propio ordenamiento
inicial de cada nacién, y por ello ha tomado una relevancia el respeto a

los lineamientos establscidos por el poder constituyente

Por otro lado, es claro que el mismo poder constituido debera estar
cefiido al procedimiento instituido y a lo establecido por el poder creador

de la norma constitucional



Por tanto, se debe de decir que se han creado discusiones sobre los
alcances de ambos poderes, destacando los siguientes:
11.2.1. Postura rigida sobre el Poder Constituyente.

Esta postura va encaminada a establecer que la obra del poder
constituyente es la Gnica y auténtica manifestacion de la soberania
popular, por lo que el érgano reformador no puede subrogarse en él;

Como primer punto debe decir que las ituci no pueden

ser estaticas, sin embargo Pedro de la Vega ha establecido que: “en Ja
medida en que el poder constituyente realiza su obra, y desaparece como
tal, con él se extingue y desaparece también el dogma de la soberania
popular®’.

Por tanto, atiende a que el poder creador, una vez que culmina su

funcion delega las al Poder C (poder
revisor) de modificar y analizar lo creado por este.

Pedro de Vega ha establecido que: ‘o se considera que la
Constitucion como ley suprema puede prever y organizar sus propios
procesos de transformacién y de cambio, en cuyo caso el principio
democratico queda convertido en una mera declaracion retérica, o se
estima que, para salvar la soberania popular, es al pueblo a quien le
correspondera siempre, como titular del poder constituyente, realizar y

aprobar cualquier 6n de la C ion, en cuyo sup.
quien se vera corrosivamente afectada seré la idea de supremacia“?.

41 CIr. De Vega, Pedro, La y del Poder C .20
“iden, p. 21



Asi por su parte Del Cabo Martin, ha afirmado que el poder
constituyente es un poder incondicional, sin limites, soberano®.Lo

afirmado con ion atiende a la perfecti del derecho, pues no
puede concebirse una Constitucion perfecta de inicio, maxime cuando el
contexto social y temporal cambia de forma constante.

Sin embargo, a titulo personal, no puede existir un poder inicial de
creacion de la constitucion que no haya nacido de la nada, por tanto la
influencia externa para la creacion de una constitucion nueva que, nos
lleva a la conclusién de que el creador inicial de la norma constitucional
de entrada no puede concebirse por si solo como poder omnipotente, sino
que los mismos contextos histéricos y movimientos sociales, lo
posicionaron en la misién de adoptar parametros, no solo propics de la

nacion sino externos*

De igual forma considero que de entrada el Poder Constituyente
carece de legitimacion plena de representacion del pueblo, de ahi que la

eleccion de sus integrantes no pregci surge de un prc I >
democratico.

Al respecto, Carlos Santiago Nino comenta que el argumento usual
de identificar a las constituciones histéricas con la expresion mas alta de

la voluntad del pueblo es erréneo, pues la mayoria de ellas no fueron

por un pi Tt dtico genuino*s En sus

palabras: "Consideremos las constituciones de Estados Unidos y

“ De Cabo Martin, Carlos. La Reforma Constitucional y el Sistema de Fuentes. Editorial Trota. P- 31

“En ese sentido Fioravanti, M. Los Derechos Fundamentales apuntes de historia de las constituciones.
Trad. M. Martinez Neira, segunda edicion, Madrid, Trota, 1998.p. 75

4 Cif, Nino, Carlos Sanliago, La Conslitucion de la democracia deliberativa. Ob, Git;, p 33.



Argentina, solo una fraccion de la poblacion, en su mayoria hombres
blancos y ricos, participaron en el proceso constitucional”,*®

Sin embargo las constituciones de diversos paises, tienen influencia
de principios a manera de ejemplo tenemos la Revolucion Francesa, que
influyo sobre la soberania del pueblo, entendida como el poder del pueblo
soberano de decidir sobre la constitucion y sobre las reglas del juego.

Es claro que las funciones del Poder Creador o constituyente
culminan y los procedimientos de mejora le son atribuibles al poder
C i de ahila de su particij

Pero ;Cual es la principal funcion del Poder Reformador? La
respuesta a esta pregunta nos lleva a establecer el objetivo principal del
poder constituido y sin entrar a fondo, tenemos que su objetivo principal

es revisar el texto i y , claro alos
lineamientos establecidos por el Poder Constituyente, de ahi que si no se
siguen estos, ya sea en cuanto al procedimiento son carentes de nulidad.

Pero ¢Acaso, las propias modificaciones no pueden contener

vulneraciones graves ya sea al p i o a los propios pril
establecidos por el Constituyente?, de acuerdo a nuestro criterio si,
maxime cuando no se cuenta con un estudio detallado de los lineamientos
esenciales que deberan de prevalecer, por ello la importancia de su
estudio.

35



En ese sentido, se debera analizar nuestro siguiente punto de
discusion:

Ii.2. 2. Conservacion de pri

Esta postura nos establece que los principios legitimadores del

son légicos inderogables;

No se pueden contravenir los principios creados y establecidos por
el poder constituyente, si los elementos torales de ta Constitucion se
pierden, se debera decir que se ha contravenido lo ordenado por el poder

creador y por tanto existe una vulneracion real a la propia Constitucion

De ahi la importancia de analizar los principios constitucionales,
como se vera mas adelante. En el entendido que en la etapa en que nos
encontramos analizamos las posiciones doctrinarias de forma general.

Pues bien, Riccardo Guastini ha planteado que: revisar la
Constitucion existente (sin alterar su identidad material o axiolégica) es
diferente a modificar su “espiritu”, esto es, alterar, perturbar o subvertir

los valores ético-politicos que la caracterizan

Continta: “reforma e instauracion constitucional se distinguen,
entonces, no bajo un perfil formal —por el hecho de que una adviene en
forma legal y otra de forma ilegal, extra ordinem— sino bajo el perfil

sustancial”.

Guastini explica que esta doctrina se basa en una concepcion
sustancialista de la Constitucion. De acuerdo con ella, la Constitucion es

“una totalidad coherente y conexa de valores ético-politicos”. En otras



palabras, el concepto designa a un conjunto de normas con determinada
identidad axiolégica

a dicha

En esta la que el
mismo Guastini llama formalista. En sus palabras, de acuerdo con ésta:
“una Constitucion no es mas que un conjunto de normas. [...] un conjunto

(cualquier tipo de conjunto) se identifica — extensionalmente— por la

simple ent ion de los elementos que lo )

Por tanto podemos concluir que existen dos concepciones de la
Constitucion, como un conjunto de normas © se puede entender como un
conjunto de principios y valores contenidos en ella. De ahi que en las
reformas a esta deberan prevalecer los valores axiologicos contenidos en

ellos, entendiéndose estos como los principios de la propia Caonstitucion

por el Poder Cor

Por tanto si se vulneran estos principios dentro del procedimiento de
reforma, debe decirse que el Poder reformador esta contraponiéndolos y
por tanto debera de existir una contravencion a esos lineamientos y por

ende viciada de nulidad.

Por lo anterior, es importante analizar que principios constitucionales
son fundamentales para una Constitucion, desde el punto de vista

doctrinal, como se vera mas adelante.



11.3. Posturas en favor del Control de las Mayorias, en contra del
Control Jurisdiccional de la Constitucion.

I1.3.1. En favor de la Dificultad Contramayoritaria.

En ese contexto se cuenta con las posturas que se encuentran
a favor de la Dificultad Contra mayoritaria, de ahi que la critica mas
contundente que se hace al control judicial de la reformas es la que
sostiene una practica contra mayoritaria o antidemocratica.

Existen i de las ideas por Madison en el

F I justifican la ia como un sistema pensado en
desconcentrar el poder y evitar la trania, pueden sostener con
coherencia, que el control judicial de las reformas es democratico porque
implica un importante control a los demas poderes.

El judicial review “®cobré gran auge y divulgacion a partir de la obra
de Alexis de Toqueville “La Democracia en América™® , quien al narrar el
funcionamiento del Poder Judicial de los Estados Unidos de

Norteamérica, sefialo:

“Cuando un Estado de la Union produce una ley de esa naturaleza

alaC ), los ci por la

de la misma pueden apelar a las cortes federales. Asi, la jurisdiccion de

1 De forma fundamental, véase. Hamilton, Madison y Jay, “The Federalist Papels' No 10,

2L sentencia pranunciada por iz Cote o esch que i i delos pamdos

federalistay los punt tes:“1.- La Le delaj

mpadia s 1o Carte Conocer el 25un & Cueston era iconsitucondl Borque o Congreso o pecs. por
liar Constitucion; 2.- nstitucion

escrita es superior ala ley; 3.- El Poder Judcialse extende a lodos los Casor Surgrios de Ia Consitucion
de los Estados Unidos de América’. Reyes Reyes, Pablo E. La Accion de Inconstitucionalidad. £d. Oxlord.
México 2000. Pags. 92 y 93

“De Toquevile, Alexis. La Democracia en América. Fondo de Cultura Econémica. Mexico 1984, Pag, 138



las cortes federales se extiende no solamente a todos los procesos que
tienen su fuente en las leyes de la Union, sino también a todos aquéllos
que nacen de las leyes que los Estados particulares han confeccionado,

contrarias a la Constitucion”.

11.3.2. Quienes sostienen que la voluntad del pueblo, expresada a
través de la mayoria, dificilmente puede considerar o concebir la
participacion de un érgano elegido de forma antidemocratica.

Partiendo de las posturas de Habermas, Ackerman y Nino®, se
puede decir que lo que justifica la democracia no es la sola voluntad
mayoritaria, sino la manera en que dicha voluntad se construye.

En mi opinion, se debera atender a la proteccion factica mas benéfica
a los gobernados, de ahi que para la existencia y prevalencia de los
principios constitucionales y derechos que le permitan el pleno desarrollo,
se debera atender a los pesos y contrapesos del poder. Se debe atender
a que en la mayoria de las elecciones de los actores de los Poderes
Constituidos, es decir los poderes de control de la reforma, pasan por el
proceso de eleccion del resto de los poderes, pasando por el proceso
denominado de Democracia representativa, es decir, no son elegidos de
la nada, sino que los representantes populares son gquienes con sus
facultades conferidas por la voluntad popular deciden quienes forman

parte de esos entes.

Hay quienes afirman que dentro de los procesos de reforma a la
Constitucién, el poder reformador realiza un control constitucional de las

“ De manera doctrinistas justifican en valores i
de Ia imparcialidad, presupuestos de la practica social de construir consensos en forma argumentativa.



normas que reforma a la Constitucion y se auto limita a los lineamientos

en el imi de reforma que rige la
C itucié para que el

resultado de ese procedimiento resulta legitimo.

En ese contexto podemos decir que los poderes mayoritarios o
representativos, de forma nata no representan el poder del pueblo, pues
existen los lineamientos del partido que representan o los principios
estatutarios de estos, sin que se observe la opinion popular, conllevando

con ello a un riesgo inminente para que

De forma general, es necesario analizar las formas de democracia
que nos plantea el profesor espafol Antonio Torres del Moral®!, quien ha
sistematizado en tres grupos las diferentes teorias legitimadoras del

sistema representativo:

11.3.3. La teoria britanica de la confianza, expuesta por Burke y
Locke.

Parte de la idea de que los diputados son elegidos porque inspiran
confianza (trust) a los electores, quienes les otorgan un cheque en

blanco para la defensa de los intereses generales.

» Dalla Via, Alberto R. Revsta Seccién Doctrinal. ‘Representacion Polica, Democracia ¥ Mercado'
Revista Seccion Doctrinal. htt
02:019-011.pef. Visto a las 1200 horas. del dia nre del afio dos mil quince.




11.3.4. La teoria francesa del d: i i i

por Montesquieu, Condorcet y Sieyés.

Se sustenta sobre la soberania nacional: el pueblo ejerce su
soberania eligiendo a sus diputados; estos, una vez elegidos, ejercen la
soberania nacional como un poder indiviso. Esta fue la idea predominante
en Francia, excepto durante la Constitucién Girondina que no llego a estar
vigente y que reflejaba el ideal rousseauniano y;

11.3.5. Las teorias idealistas de la representacion reflejan la
justificacion germanica frente a los criterios pragmaticos
ingleses y los criterios ideolégicos franceses.

De tal modo, Kant, Fichte y Hegel ahondaran sobre Ia interpretacion
rousseauniana de la voluntad general. También Carl Schmitt ha
replanteado la representatividad desde «presupuestos idealistas»: la
representacion politica del pueblo se haria en su «unidad politica» de
naturaleza espiritual (no en su unidad natural, organica)

11.3.6. Desacuerdo y reglas de decision colectiva: la critica de
Waldron al constitucionalismo.

Segun Waldron es que esa intuicion, por arraigada que pueda estar,
es engafiosa. O dicho de otro modo, que afirmar que el constitucionalismo
establece que hay cosas que las mayorias no pueden decidir es contar
una historia incompleta: porque antes, en ausencia mas que previsible de
unanimidad al respecto, ha habido que tomar de algiin modo la decision
sobre qué es lo que las mayorias no podran decidir®; y después, por

2210 Vease. Jeremy Waldron, «A Right-Based Criligue of Constitutional Rights», 344

a



cierto, habra que seguir tomando decisiones sobre la delimitacion exacta
de los confines solo genéricamente establecidos a lo que pueden decidir.
En suma, la idea de Waldron es que cuando se trata de organizar la vida
politica de una comunidad en la que reina el desacuerdo acerca de qué
es lo justo, antes de la sustancia y después de ella son ineludibles los

procedimientos.

De ahi que existan momentos de politica constituida, el limite real al
funcionamiento del procedimiento mayoritario no viene dado tampoco por
un conjunto de criterios sustantivos, sino por los resultados que arroje otro
procedimiento mas, el de control jurisdiccional de constitucionalidad,
cualesquiera que éstos sean. El limite real al poder de decision de la
mayoria no son los derechos constitucionalizados, sino lo que el érgano
que ejerza el control jurisdiccional de constitucionalidad —o incluso

meramente la mayoria de sus mi quees el
de esos derechos: porque, por discutibles o infundadas que puedan
parecernos las decisiones que adoptan, su firmeza no esta condicionada

a su correccion material®

Sin embargo debe decirse que las decisiones del control

jurisdiccional nacen precisamente para sostener un equilibrio necesario

entre las mayorias ati mas alla de la limitacion a este principio,

sin embargo el propio sistema ituci estos

como medios de control del propio poder mayoritario, pues sin este no se
puede concebir un Estado constitucional, recordemos pues que la

funcionalidad de un sistema requiere de una institucionalizacion de

11 Jeremy Waldron, «Freeman’s Defense of Judicial Reviews, op. cit, p. 41 P. 324



controles, entre elios el Jurisdiccional, como medida para garantizar en
base a procedimientos objetivos, el Estado Constitucional en el que se
constituye una nacion

A criterio del escriba, es necesaria la vinculacion directa entre los

poderes constituidos democraticamente.

1.3.7. La dinamica de la regla de la mayoria y el principio de

Blackstone.

Al igual que Waldron sugiere que nos enfrentamos a una eleccion
ultima entre dos reglas de decision colectiva, como son la regla de la
mayoria y el constitucionalismo, habria olvidado una posibilidad: que
una de las cosas que cabria decidir usando la primera es la adopcion de
la segunda, de manera que, aun concediendo como hipotesis la
justificacion ultima de la regla de la mayoria, justificado quedaria
igualmente a causa de esta. Tendriamos entonces un sistema politico en
el que los derechos no serian concebidos como un limite externo y previo
al procedimiento mayoritario, sino como un producto generado por su

propio funcionamiento.

Sin embardo, se debe decir que no es posible concebir una
democracia sin controles del resto de los poderes constituidos, e
incluso del propio poder reformador, ya que la concepcién de la
Constitucion queda supeditada de forma prioritaria a los controles y

a las garantias de los controles.



11.3.8. Duali atico y pre compi X

De igual forma se debe decir que es posible sortear el principio de
Blackstone sin que para ello sea imprescindible rechazar las premisas
que nos han conducido hasta él (que Ia regla de la mayoria posee una
calidad moral de la que carecen otros procedimientos de decision y que
las razones que la justifican avalan su version continua o cerrada al
cambio). La idea consiste en que el principio de Blackstone sélo se
seguiria de esas premisas si se cierra los ojos al diferente valor de las
circunstancias en que se adopta cada decision. Cuando, por el contrario,
éste se toma en cuenta, lo que nos sugiere esta forma de argumentacion
es que es racional que una comunidad, en los momentos en que
reflexiona colectivamente con mayor seriedad y altura de miras, decida
incapacitarse para tomar ciertas estas decisiones que sabe que pueden
tentarla en sus momentos menos brillantes y que, a la larga, lamentaria
haber tomado. En suma, ver la vida politica de una comunidad como una

sucesion de i de cali nos prop una

razén para sostener que las de calidad superior (constituyentes) si
pueden trazar limites no removibles por decisiones posteriores de calidad
inferior (de politica ordinaria); y ese dualismo bastaria para reconciliar la

primacia constitucional con el ideal democratico® .

De lo anterior se pude decir que las decisiones democraticas
dependen en especifico de sus actores y si estos no cuentan con la
voluntad de respetar los principios de la democracia, estariamos en grave
riesgo de que se vulneren estos principios, conllevando asi a una tirania

* Bruce Ackerman . We The People. Vol |- Foundations . op. cil. pp. 6-7: Gustavo Zagrebelsky, Il diritto
mite: legge, diit, giuslizia, Torino, Einaudi, 1992, pp. 155-157.



formal democratica. Y la verdadera reflexion en el ejercicio del poder
dependeria de la eficacia de los actores detentadores del poder, sin que
pase inadvertido que los poderes mayoritarios hoy dia, no siempre se
encuentran legitimados por una mayoria absoluta o real, ya que en
diversos casos, las ias se han ido i con la nula

participacién de la ciudadania que los elige, por tanto los poderes

mayoritarios no representan los verdaderos intereses sociales.

Alrespecto, Habermas, a proposito de los grandes  retos del Sistema
Politico y los retos del Estado Constitucional, sefiald:

Ante el inmenso desafio que representan la necesidad ecologicamente
el crecimiento econémico y la creciente necesidad de la situacion economica
y social en el norte y ante la tarea historicamente Unica de pasar en las
sociedades articuladas en términos de socialismo de Estado a mecanismos
de un sistema econémico diferenciado de lo politico; bajo la presién de las
corrientes migratorias de las regiones del sur reducidas a la miseria, y ahora
también el este; en vista de los riesgos de guerras nuevamente de tipo
étnico, nacional y religioso, de chantajes atémicos y de luchas

r por la

de bienes y recursos, ante este

estremecedor trasfondo la politica pierde orientacion , seguridad y

autoconciencia, también en las i de i ar en

términos democraticos y de Estado de Derecho fo que reina es la

plusilanimidad... Pero los estados de animo- y las melancolias filosoficas



que los reflejan — no justifican el abandono derrotista de aquellos
i del Estado atico de Derecho.®®

Advirtiendo asi que, existe la percepcion de inconformidad social a
los entes mayoritarios, pues por una parte las decisiones ahi tomadas, no
siempre son benévolas para las masas que los eligen; pensemos pues,
en una Ley que impone la obligacion de pagar impuestos, en este caso,
¢A quién le resulta benéfico o acertado pagar mas impuestos?, sin
embargo el sistema Constitucional se sostiene de los tributos de las

masas y no por ello se esta alavoluntad ci Como

conclusion debemos decir que los propios entes politicos elegidos
democraticamente y de forma directa, tienen que ir en contra de la
voluntad ciudadana, rezon suficiente por el que ha crecido la confianza
en estos entes y por se ha i la en los

Controles Jurisdiccionales.

En particular, se debe de puntualizar, que el respetar las
formalidades procedimentales, no conlleva a respetar el fondo de los

principios de la propia constitucion, en especial los derechos

humanos de las personas.

De ahi que, existen momentos historicos en los que el poder
reformador no siempre toma decisiones de reforma en atencion a la
voluntad del pueblo. Es claro que el poder reformador, atiende inclusive
a presiones externas de los compromisos internacionales, ya sea en

materia de derechos humanos, comerciales o economicos.

Habermas, Jugen,Factidad y valdez Sobre el derecho y e Estado demacraico entemings de teoria
del discurso, Irad de Manuel Jiménez. Madrid Trotta, 1996, p p 60 y



En el contexto analizado anteriormente, podemos concluir que los
roces entre las posturas a favor del Control Judicial de la Reforma a la
Constitucion y la postura de la influencia de las Mayorias en las
decisiones Juridicas existen, sin embargo, al tratarse ambos entes de
poderes constituidos deberan de aprender a convivir y a entrelazar los
argumentos juridicos frente al poder representativo de las mayorias. De
tal forma que se encuentre coherencia entre ambas posturas en favor de
un sistema normativo constitucional que adopte los principios de una
nacion y que a su vez tenga rumbos claros y acordes a los tiempos y
acontecimientos sociales, sin dejar de observar los principios elementales
que inicialmente forman parte de la Constitucién. Es importante
mencionar que en ambas posturas convergen elementos historicos y
sociales acontecidos en las naciones en las que ha imperado el
constitucionalismo y ello no significa que se debera atender al pasado de
acontecimientos que vivieron las personas que en la actualidad no viven,
sino que se deberan adoptar las experiencias de la historia del
constitucionalismo en un aspecto practico, sin despreciar los logros

en el proceso

11.4. El Control Jurisdicci delaC itucion.Principios, entes

y caracteristicas.

Una vez analizadas las teorias en contra del control jurisdiccional de
Constitucionalidad, es necesario analizar sobre los tipos de control
Jurisdiccional de la Constitucion

Es aqui en donde se hace necesario analizar el origen del control de

y del mismo.



Se puede decir que el control de constitucionalidad surge por un lado
del Derecho Constitucional, entendido como una rama del derecho publico
interno que tiene por objeto el estudio de la estructura fundamental del

Estado, con respecto a la organizacion y funcionamiento de los poderes

publicos y a la de las ias y libertades ir Y por

ofro lado nace como una derivacin Iégica de fa supremacia de la propia

C itucion, como tendi a preservar la supremacia

constitucional.

Por tanto el ejercicio del control judicial de constitucionalidad deriva de
la estricta vigencia de Ja Supremacia Constitucional y tiene como finalidad
aplicar un método que en este caso es el control judicial de
constitucionalidad,

El control puede definirse como: “el mecanismo o herramienta procesal
para controlar la validez constitucional de las normas y actos inferiores a la
constitucion misma”. (Miguel Angel Ekm ekdjian ), y al decir de Vanossi,
“"tiene como meta principal preservar la Supremacia Constitucional”. En el
mismo sentido el Dr. Néstor Pedro Saglés: "Poco vale la Supremacia
Constitucional si no se planifica un apara to de control de esa supremacia,
esto es una magistratura constitucional que opere como 6rgano de control y
procesos constitucionales, mediante los cuales puede efectivizarse la

superioridad de la constitucion”.

Los principios que describen el control Constitucional se pueden

establecer de la siguiente manera

a) La Constitucion es una ley superior;



b) Un acto legislativo contrario a la Constitucién no es ley;
c) Es siempre deber judicial decidir entre leyes en conflicto;

d) Sila Constitucion esta en conflicto con un acto legisiativo el juez debe

rehusar aplicar este ultimo;

e) Si asi no se hace se habria destruido el fundamente de todas la

Constituciones escritas.

En ese contexto podemos decir que las inclusiones del texto
constitucional ya sea desde el sentido interpretativo o mediante el
procedimiento formal de reforma contrario a los propios principios
constitucionales es precisamente contrario a la Constitucién y por ende
debera ser objeto de control Constitucional.

De ahi que de acuerdo de la teoria de Hamilton®® destaca que: “La
interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente de la incumbencia
de los Tribunales. Una Constitucion es de hecho una ley fundamental y asi
debe ser considerada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto,
determinar su significado, asi como el de cualquier ley que provenga del
cuerpo legislativo. Y si ocurriere que entre las dos hay una discrepancia,
debe preferirse, aquella gue posee fuerza obligatoria y validez superiores;
en ofras palabras, debe preferirse la Constitucion a la ley ordinaria.

Se debe de decir que la sujecion de la revision a la norma elaborada
por el Legislativo, no supone de ningln modo la sujecion de un poder a otro,

sino que se complementa como un ente que fortalece al poder legislativo en

 HAMILTON, "El Federalista’, México, Fondo de Cultura Econbmica, 1957, cap. LXXVIIL p. 332



sus funciones y la norma, ionandola acorde a la on de la
Constitucion de forma material como organo revisor del control de
constitucionalidad. Es claro que estas disposiciones de control dejan un roce
entre los poderes Legislativo y el Judicial, pero ello no deben de existir, pues
serfa como afirmar que el Poder Judicial se encuentra sujeto al Legislativo
al momento que aplica las normas elaboradas por el primero. Es claro que,
al ser poderes constituidos, cada uno de ellos tiene diversas funciones y
atrib para lograr la idad del estado

Entonces, debemos dejar en claro que el Control Jurisdiccional de la
Constitucion es un fortalecimiento al sistema de normas, pero facticamente
se puede entender como una limitante a la voluntad de! Legislativo. Situacién
que no acontece de facto, pues las resoluciones emitidas por los Tribunales
Jurisdiccionales, se encuentran legitimadas por la propia disposicion
normativa, pues su actuar se encuentra supeditado a la misma norma, es
decir no resultan ser actos tiranicos, sino que se encuentran basadas en
disposiciones emanadas de la voluntad del poder democratico y atendiendo
a sus mecanismos de control, son susceptibles de ser revisados, por tanto

no existe poder absoluto en ellas.

11.4.1. Segun la teoria de Sagiiés.

Es importante analizar las caracteristicas del control Jurisdiccional

siguiendo & los conceptos de criterios de Sagiiés®’, podemos sefalar las

siguientes caracteristicas principales

# Sagiiés, Nestor, “Derecho Procesal..., Trotta, 1985. p. 99



EN Es jurisdiccionalmente difuso: En nuestro pais el control
de constitucionalidad estd a cargo de todos los Jueces del Poder
Judicial (sistema federal o local), éste es el denominado "sistema de
control difuso”, dicho sistema no implica la existencia de diversidad de
criterios ya que el ultimo y gran intérprete, custodio y guardian de la
Constitucion es el Tribunal Constitucional o la Suprema Corte de las
naciones. Corresponde a todos los jueces, sin distincion de categoria.
Todos los jueces, de cualquier categoria y fuero, pueden interpretar y
aplicar la Constitucion y leyes en las causas cuyo conocimiento les
corresponda”. Maria Angelica Gelli, nos recuerda que implica que
cualquier juez puede declarar la inconstitucionalidad de una ley.

b)  Serequiere la existencia de un caso concreto: El control

de i i s6lo puede ejy sobre la base de un caso,

es decir, una causa judicial donde dos o mas partes controvierten sus
derechos y expresen sus agravios de modo actual y concreto.
Existencia de vias indirectas o directas de control de
constitucionalidad: es posible plantear el control en cualquier tipo de
proceso (indirecta) o bien, mediante vias directas como el amparo, el
habeas corpus.

c) Fundamentalmente letrado: Es ejercido por jueces con
titulo de abogado.

d) Permanente: Es ejercido por organos que fienen
continuidad incluso en los periodos de feria judicial.

e) Sujetos que lo promueven — Legitimacion amplia; de
modo general, quien pueda ser parte en el proceso puede pedir el

control de constitucionalidad.



Una vez analizadas las caracteristicas del control de
Constitucionalidad, y de los que la ejercen, se concluye que mientras no
se los lit i i , no se puede tener la confianza

de un verdadero poder, me refiero a las garantias mismas que debe de

gozar el érgano jurisdiccional en su aplicacion y no me refiero solo a las
formales, sino a las materiales, pues el ejercicio de la jurisdiccion no debe
de estar limitado a factores de intromision, sino que de forma plena

debera de desplegar su absoluto poder en el ejercicio de sus funciones.

Me refiero a los factores facticos que rigen las condiciones de cada
Estado Constitucional y a los poderes como la presion social, los grupos
de poder- me refiero al politico y econémico en especifico- ya que de no
acatarse los lineamientos, estamos ante un Estado Constitucional

deficiente, al no contar con una adecuada garantia de proteccion.

Debemos recordar que no existe derecho o procedimiento vigente o
eficaz, si no existe una garantia de control, en especifico el control

material de la propia 6n y de los principi que

la integran.

De ahi que los mecanismos de defensa a la Constitucion sea un
sistema de mecanismos juridicos y procesales establecidos para
conservar la supremacia, prevenir su violacion y para lograr la evolucion.

En relacién a nuestro tema, en especifico, hablaremos que los

enla C i yenel imi de reforma,
debera ser en analisis del Control Jurisdiccional, ya que segun nuestra
concepcion este es objetivo y existe un parametro de control que son
las normas que lo integran, de ahi que quienes lo ejerzan deberan de



contar con caracteristicas como las de imparcialidad, permanencia y
competencia técnica, aunado a la facultad legal para ello. De tal forma
que lo que resuelvan tenga peso dentro de un contexto democratico y de
esa forma sea observado de manera puntual

11.4.2. Postura de Hans Kelsen.

Para Kelsen, es fundamental que para que un ordenamiento juridico
funcione necesita de la existencia de un controf jurisdiccional de
constitucionalidad, de un mecanismo que se encargue de verificar que la
legislacion y los demas actos respeten los procedimientos y los
contenidos especificos que establece la Constitucion y en caso de ser

necesario remedie la violacién cometida.

Por tanto el sistema normativo de la Constitucion, también debera
ser sujeto de un control para evitar abusos de los actos de poder, de ahi

que se encuentren garantizados los propios principios Constitucionales.

En mi opinién, con independencia de los limites a la Constitucion y al
poder reformador, como se analizd con antelacion, es necesaria la
presencia de pesos y contrapesos del poder, de tal forma que los poderes
constituidos se limiten a si mismos en beneficio de los ciudadanos y evitar
el poder avasallante en perjuicio del propio sistema de proteccion de
garantias y derechos, ya sea para quienes detentan el poder y para los
propios ciudadanos. Es claro que, existen opiniones encontradas sobre
la legitimidad de los entes que ejercen el control constitucional, frente a
los entes eminentemente politicos. Sin embargo en la actualidad existe
directrices que permiten frenar al poder reformador, como a continuacion

se vera. Por tanto, la de un érganc i que ejerza



el control de constitucionalidad, se justifica por los principios de
supremacia a la constitucion y division de poderes, principios estos
contenidos y establecidos por los propios poderes constituyentes

De ahf que existan dos parametros a considerar

a) Lainterpretacion de la Constitucion es una tarea juridica que debe
ser confiada a quienes conocen el derecho, cuidando siempre el sentido

de objetividad;

b) La Constitucion y su defensa jurisdiccional permea y pi
el ismo politico las mismas condiciones que hacen

posible el juego democrético, los derechos son protegidos por un drgano
independiente, entrando asi en el sistema de pesos y contrapesos a

través del control de poderes y;

c) La proteccién de la Constitucion tiene que estar encaminada a los
derechos de las minorias. Ello es asi, porque es claro que no
precisamente las mayorias en la democracia son quienes toman las
decisiones mayormente legitimas, sino que son producto del poder

abrumador de las corrientes politicas que detentan el poder en turno.

11.4.3. Las razones de Dahl.

En la obra “Pluralist democracy in the United States: Conflict and
Consent, DAHL ensaya una optica diferente para el examen de la

cuestion contramayoritaria (“undemocratic” difficulty).

Este autor considera que la decision de la Corte que declara
inconstitucional una ley, tiende a preservar los derechos legitimos de la

minoria frente a la posibilidad de una decision mayorista * tiranica”.
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Después de todo, dice, la mayoria que actia a través de la firma del
presidente y se expresa en el voto de sus representantes en el Congreso,
puede ser considerada como la mayoria creadora del derecho (law-
making majority). Si se asume como evidencia que las votaciones
nacionales avalan la formacion de las leyes por parte del Congreso y el
Poder Ejecutivo, las normas deben ser tenidas como la expresion de la

voluntad de la mayoria.

En consecuencia, cuando la Corte, a través de su potestad de
contralor, declara la inconstitucionalidad de una ley, esta desafiando
directamente la expresa voluntad de la mayoria. En tales circunstancias,
la Corte podria ser vista como si estuviera protegiendo a la minoria cuyo
agravio la insta a declarar la i i A este

DAHL agrega algunos datos estadisticos muy interesantes. Asi, sefiala
que cada presidente puede nombrar un promedio de dos nuevos jueces
para la Corte Suprema de los Estados Unidos en cada periodo de
gobierno. DAHL considera que la Corte nunca estara “fuera de linea” por
demasiado tiempo respecto de los puntos de vista politicos dominantes
entre las mayorias “creadoras de derecho”, llega a la conclusién que las
decisiones en esta materia se producen, en la mitad de los casos, luego
de los primeros cuatro afios desde la sancion de la ley. Esto implica que
las mayorias representadas en el Congreso han debido pasar por dos
antes de la ion de i de la Corte.




11.4.4. La posicion de Bickel®.

Este autor desgrana con maestria la problematica de la objecion
contra mayoritaria, seialando sus mas importantes implicancias. En
primera Instancia apunta que las democracias representativas funcionan
a través de la eleccion de ciertos hombres por determinados periodos,
que pasan regularmente por el juicio del electorado a través del sufragio
Pero los hombres electos delegan parte del trabajo en personas elegidas
por ellos mismos y que permanecen al margen de la consideracion
publica en punto a su desempenio. La totalidad del mecanismo opera
entonces a través del escrutinio y la critica del electorado, pero no en todo

momento y en todas sus partes.

Por ello, lo que generalmente entendemos por democracia es en la
realidad un proceso mucho mas complejo y sofisticado. Es verdad que
muchas veces las decisiones sometidas ai electorado son dejadas de
lado o bien continuadas indefinidamente sin volver a someterlas a la
consideracion publica. Asi, una vez obtenida |la aguiescencia necesaria

muchas gl vigentes aun a

despecho de los cambios y fluctuaciones operados en la voluntad
mayoritaria. El énfasis en la necesaria actualidad de dichas decisiones se

transforma asi en un factor contramayoritario.

La perspectiva de Ely™. Este autor desarrolla un punto de vista a través

de tres argumentos que tienden a una valorizacion del control judicial

“ Bickel. Alexander M., The least dangerous branch, Indianapalis, Bobbs-Merrill Educational Publishing,
1978 P. 132

“Ely, John H., Democracy and distrust. A theory of judicial review, Harvard University Press, 1980



dentro del contexto democratico como proceso de participacion orientada
(participatio-oriented) o representacion reforzada

reinforcing), y en icion a las apl es que ven
en &l un proceso de proteccion de ciertos valores fundamentales. El

primer argumento concierne a la C i 6n misma, en la cual ve ELY
un intento de instaurar y asegurar ciertas estructuras e instituciones
perdurables para la resolucion de los conflictas politicos. En contra de la
caracterizacion habitual de ta Ley Suprema como declaracion de valores
fundamentales, generales, perdurables y evolutivos, ELY sostiene que,
de hecho, estos valores sustantivos son dejados en manos del proceso
palitico en lo que respecta a su seleccion y determinacion. La
Constitucion, en cambio, se ocupa por un lado de proveer procesos justos
para la resolucion de las disputas individuales, y por el otro, de asegurar
una amplia participacién en la distribucion de los cargos de gobierno. La
conservacién y enunciado de ciertos valores fundamentales no es, por

ende, una labor constitucional apropiada. El cuerpo de la Constitucion

nor mericana esta dedicado casi a la estructura y
planificacion de los diferentes actores institucionales: gobiemo federal,
gobiernos estaduales, Congreso, Ejecutivo y Poder Judicial; sus
respectivas funciones; y muy detalladamente, los procesos de seleccion

para desempenar estas funciones y sus competencias.

Aun cuando a primera vista p: observarse

tinadas a asegurar ncretos, lo cierto es que el analisis
atento lleva a concluir que dichas disposiciones conciemen en mayor
medida a procedimientos. Incluso en el Preambulo, donde podrian verse

ciertos valores, la tendencia es a declarar la instauracién de una



estructura durable y a ordenar la solucién de las controversias politicas.
Los intentos de proveer soluciones particulares y sustancias en la
Constitucion han sido, para este autor, escasos y, en general,
infructuosos. El segundo argumento de Ely pretende que la aproximacion
que sugiere al tema del control judicial desde una perspectiva de

representacion es consistente y dentro del sistema
democratico representativo americano: la proteccion del gobierno popular
y la proteccion de los derechos de las minorias, ideales esenciales de la
democracia norteamericana, pueden ser comprendidos como
provenientes de una fuente comun, el deber basico de representacion. Se
trata pues de despejar los mecanismos para que el sistema asegure que
los representantes elegidos asuman real y plenamente su deber de
representacion. Los jueces no son, de acuerdo a la tesis de Ely, los
mejores “reflectores” de los valores convencionales, ni son mas idéneos,
en este sentido, que los representantes elegidos. Existen muchas
razones para sostener esto, pero sin duda la mas importante es la que
sugiere que las motivaciones que subyacen a las leyes o actos cuya
constitucionalidad se cuestiona, no resultan siempre aprehensibies por
los jueces. El autor americano propone al respecto un ejemplo muy
ilustrativo: supongamos que un sargento selecciona tres hombres de su
escuadrén de seis miembros para una mision particularmente riesgosa.
La Constitucion, obviamente, no resulta ofendida si los tres hombres

fueron por sus superiores P! Pero qué

sucederia si la eleccion fue hecha por tratarse de negros, metodistas o
republicanos; o aun, qué sucederia si el sargento eligio a esos hombres
porque sentia mas afecto por el resto de los miembros del escuadrén

Bajo estas circunstancias -dice ELY- nuestra intuicion nos indica que los



tres elegidos han sido tratados inconstitucionalmente. Por supuesto que
los problemas de prueba en tal caso, serian insalvables, pero lo

interesante del ejemplo es que muestra claramente como el mismo acto

de gobierno puede ser i o i de

con su motivacién. Y muchas veces esa motivacién no resulta, en la
practica, faciimente reconocible por el juez. Por ello, ELY considera que
los tribunales no tienen ninguna especial vocacion como guardianes de
los valores esenciales de una sociedad. La aproximacion sugerida por
este autor, es descrita por él mismo, con el estilo grafico que lo

como el auna on antitrust en

(vale deci

puesta a regulacion econémica): antes que dictar soluciones
sustantivas, se interviene para encauzar cuando el mercado (en este caso
el mercado politico) esta funcionando mal de manera sistematica. Como
un arbitro que interviene cuando un equipo obtiene una ventaja injusta,
pero no porque el equipo “equivocado” esta ganando. En una democracia

representativa, los valores son por los te

elegidos; y silos no son los el no votara

de nuevo por ellos. El mal funcionamiento se produce cuando el proceso
deja de inspirar confianza, y ello ocurre: a) cuando los de dentro cierran
todos los canales politicos de cambio para asegurarse que ellos
permaneceran dentro y que los excluidos seguiran afuera; b) aunque de
hecho no se niegue ni voz ni voto, cuando los representantes que se
deben a una mayoria perjudican a alguna minoria, negandole la
proteccién acordada a otros grupos por el sistema representativo.
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11.4.5. La tesis de Nino fundamenta su argumentacion sobre la
del control jurisdicci a partir de su concepcion

original sobre la justificacion de la democracia®.

En lo que respecta a la llamada teoria de la soberania popular, la
misma - sostiene el jurista argentino conduce a un sistema de control de
tipo francés. La justificacion democratica desde este angulo otorga
prevalencia al Poder Legislativo (y en especial a la camara Baja) como
érgano de expresion de la soberania popular. En consecuencia, los
tribunales deben reducir su interferencia por cuanto no son detentadores
directos de la soberania popular. Observa NINO que en los EE.UU.,

ha realizado if estudios con el objeto®’ de adaptar

la idea de soberania popular para proveer una defensa plausible del
control de constitucionalidad. EIl profesor americano sostiene que la
accion politica se desarrolla en dos niveles diferentes: la politica

constitucional, que abarca las expresi politicas como
el dictado de una C itucion, las i y las
a nivel i y la politica cotidiana, que

comprende la actuacion habitual del Congreso y las legislaturas locales.

Los jueces estarian habilitados para interferir la accién legislativa como

érpl que son del popular exp en la Ci

El te jusfilo no la incion de

Ackermann. En primer lugar porque resulta ambigua y vaga, toda vez que

“Nino. Carlos S., La filosoffa del control judicial de constitucionalidad. "Revista del Centco de Estudios
Consitucionales, N° 4, setiembre-diciembre 1989. p. 120
“ Nino, Carlos S., La filosofia del control judicial de constitucionalidad, "Revista del Centro de Estudios
Conslitucionales, N° 4, setiembre-diciembre 1989, p. 127.




no llega a determinar con precision el sentido y alcance cabal del término
“pueblo”. Y en segunda instancia, porque no se justifica hablar de una
expresion superior y otra inferior de soberania popular, pues no existe,
una razon valida para sostener que una sociedad que vivié hace
doscientos anos deba tener prioridad sobre otra que vive actualmente.

Nino resalta el valor epistemolégico de la democracia a través de los

procesos de dit ion y decision iaquela . Se trata

pues de un mecanismo apto para llegar a soluciones con mayor

de ser que las alas que se
arribarian por otros procedimientos. Se lleva a cabo asi una suerte de
funcion especular, que a través de procedimientos que tienden a la

imparcialidad, permite conocer con mayor exactitud las decisiones

De esta ion surge una on a las
organos mayoritarios que el Poder Judicial esta llamado a proteger y
controlar. La mayoria no puede decidir legitimamente la restriccion de las
condiciones y presupuestos que hacen a la esencia del proceso
democratico: “La misma mayoria que podria estar viciada por fallas en las
condiciones de la discusion amplia, abierta y de la decision mayoritaria es
obvio que no puede decidir sobre si esos presupuestos y esas
condiciones se dan, porque esa decision estaria afectada por los mismos
defectos que se estaria discutiendo, si se satisfacen o no”. La funciéon
judicial de contralor en este contexto surge de la necesidad de contar con
organos que, no estando afectados por estas fallas - en tanto érganos
independientes de los avatares de las mayorias- puedan controlar la

efectiva i ion de los isi y del proceso de

discusion democréatica. En este punto, Nino agrega que lo antedicho es
plausible de una ion en sentido y otra en sentido




amplio. En el primer caso la funcion jurisdiccional se limita a la

constatacion de las condiciones del proceso de decision democratica. En

el segundo, se maximiza el valor del sistema,
“la existencia de una relativa” igualdad en los recursos para participar en
ese debate democratico, del acceso a la educacién que permite a cada

uno estar en igualdad de condiciones y en la ausencia de condiciones que

presionen, de que En cuanto a ios limites de esta
facultad de contralor, el autor que analizamos sostiene que, en definitiva,
los mismos constituyen una cuestion de razonabilidad, pues no existen
limites fijos que puedan ser sefialados a priori. La tesis de NINO tiene el
gran mérito de encuadrarse dentro de una concepcion mas amplia de la
democracia, que le permite nutrirse de sus elementos esenciales para
encontrar asi un modelo de justificacion completo y coherente. Es claro
que si la objecion contra mayoritaria ataca la potestad judicial de contralor
sobre la base de los elementos considerados esenciales en una
democracia, la justificacion de dicho control sélo lo puede provenir de los
fundamentos mismos del sistema, vale decir, surgir como corolario de la
justificacion de la democracia en si misma A través del fundamento
primigenic de la totalidad del sistema se puede encontrar la justificacion
de cada uno de sus componentes. El Poder Judicial no es, de acuerdo
con esta concepcion, el guardian o protector de los valores fundamentales

de una sociedad, sino un organo independiente de las mayorias y

por esa sola ia, para controlar el cumplimiento de
las condiciones inherentes al proceso democratico. El debate respecto de
la legitimidad de la potestad judicial de contralor no esta en manera aigun
cerrado. Por el contrario, es una discusion en constante evolucion cuyos

argumentos se van tornando cada vez mas sutiles y elaborados.



Probablemente nunca lleguemos a una tesis que pueda sostenerse como
definitiva, pero lo interesante de esta evolucion es que cada paso de la

misma implica un esfuerzo i por y

afianzar Ias instituciones democraticas

A manera de conclusion se puede decir que no puede existir una
eficacia plena del ejercicio de los principios y derechos de la Constitucion,
ya sea en el procedimiento de reforma o al contenido de la misma, si no
existe un adecuado organo de control Constitucional que vele por la
propia Constitucion y, que si bien existen estandares que indican el
respeto a las mayorias politicas, también es cierto que en ese contexto
se podran vulnerar gravemente el sistema de garantias y derechos.

Por tanto, no se puede concebir un derecho o una garantia plena, si

no existe un rr de proteccion y conla que

al caso requiera. Sin estos mecanismos de proteccion efectivos, el texto
normativo de reforma, seria un marco inobservable, de ahi que la

caracteristica del derecho sea la , en caso de i
de la norma, ya sea por omision o por accion.

Por tanto, se debe decir que los poderes del Estado deberan de
garantizar de forma efectiva la vigencia de la Constitucion y por ende sus

reformas. De no hacerse asi se limita el mismo sistema constitucional.

11.5. Analisis de la j i6n de los los

cuales se pretende d r los roces entre democracia y control
jurisdiccional.
Para limar las asperezas entre las posturas analizadas, y lograr la

convergencia de que se ha hablado, existen lineamientos establecidos
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por la doctrina que han sido analizados y se les puede dencminar de la

siguiente forma.

.5.1. i I la ituci izacion de la

democracia.
Esta estrategia consiste en que la regla de decision por mayoria
posee una calidad moral especial y que las razones que la justifican
avalan su version continua o cerrada al cambio, en esas dos premisas

esta contenida ya una justificacion sati ia del constit no

(aunque de un constitucionalismo, eso si, de alcance y pretensiones

diferentes de las de aquél al que estamos acostumbrados).

Por tanto se debe de decir que si la democracia es valiosa, es valioso
protegerla de si misma; y que el ideal que hace valioso el procedimiento
democratico -la participacion en pie de igualdad en la toma de decisiones-
quedaria desfigurado sin la satisfaccion previa de ciertas condiciones (un

proceso de deli y on de las i Tt

abierto a todos sobre bases equitativas). Y de ello se alcanzaria que el

lo que implicaria

valor de la justifica su constitt
el atrincheramiento constitucional no sélo de un mecanismo
procedimental, sino también de aquellos derechos que cabe considerar

como presupuestos de una legitima decision democratica

Se debe decir que e/ procedimentalismo nos brinda una defensa
condicionada del constitucionalismo que, se tendria como resultado el
analisis profundo a los procedimientos que en la actualidad se cuentan
En primer lugar, desde una posicion procedimentalista todos los derechos
deberian ser el itado de i del




democratico con la unica excepcion de aquellos que tienen un caracter
constitutivo o definitivo del procedimiento democratico mismo, el

procedimentalismo exige no solo que se constitucionalizaran el

y sus sino ademas que se
proclamaran irreformables (y desde ese punto de vista las formas mas
usuales del constitucionalismo pecarlan ahora por defecto). Pero incluso
en esa defensa condicionada no ha dejado de sefalarse un problema de
fondo®

En la toma de decisiones por mayoria en una democracia
representativa exige, como condicién de posibilidad, un conjunto de

reglas que establezcan quiénes pueden ser electores y elegibles, con qué

y en qué ci ipci se vota, qué mecanismos de

votos indivi a
Hart®, ha ido que estas i son ivas del
:son el de i ya tomadas sin el que no es

posible la toma de decisiones por mayoria. Existen muchas concepciones
diferentes acerca de como deberian quedar articuladas cada una de estas

«reglas i del i atico. Lo mismo sucede
con el contenido y limites precisos de los derechos que constituyen sus

presupuestos, que obviamente son objeto de controversia. En realidad,

“Vease. Lawrence Trive, «The Puzzling Persistence of Process-Based Constitutional Theories», Yale Law
Journal, B9 (1980), 1063-1080; Bruce Ackerman, «Beyond Carolene Products», Harvard Law Review, 98
(1885) 713-746; Ronald Dworkin, A Matter of Principle, Cambridge. Mass , Harvard University Press, 1985.
pp. 59 . ot 5uns|em The Parlial Constitution, Cambridge, Mass./London, Harvard University Press,
1993, py obre todo Jeremy Waldron, «A Right-Based Critique of Constitutional Rights», op

Git. pp. ¥y y Fardorick Schaver, sJucicl Review of (e Devices of Democracyn, Columbia Law Review,
94/(1994) 1326-1347, pp. 1335-1336 y 13431344

© Hart, The Concept of Law, 2nd.ed, P.A. Bulloch and J. Raz, Oxford, Clarendon Press. 1994, p. 149 entre
dos sentidos en que cabe concebir la omnipotencia del parlamento.




todos esos desacuerdos tienen su raiz en diferentes concepciones del
ideal de la igualdad de poderes constituidos ante la sociedad y en el
aspecto politico.

11.5.2. Observancia del nicleo intangible de la Constitucion como
parametro de observancia en las reformas constitucionales.

11.5.2.1. Limites Expresos e Implicitos.

En este capitulo analizaremos los limites que la doctrina ha
planteado para el procedimiento de reforma, de los cuales de no
observarse, atentarian gravemente el sistema constitucional, al
considerar que se trastocan principios de validez. Algunos de estos
limites se encuentran i en las propias ituciones de forma

expresa y clara (explicitos) y otros derivados de la interpretacion o de las

buenas practicas constitucionales (implicitos).

Lo importante es analizar ;Coémo se encuentran estatuidos estos
limites al procedimiento de reforma y de qué forma se materializan esos

limites en el procedimiento?.

Los limites que caracterizan al ¢rgano reformador pueden ser
formales y materiales. — Los limites formales referidos a todos y cada uno
de los requisitos objetivamente reconocidos por la Constitucion para que
la reforma prospere. En esta perspectiva pueden vislumbrarse diversas

variables:

a) En primer lugar, la Constitucion individualiza al érgano investido

con la capacidad para ejercer la potestad modificatoria. En el caso del



Pert, como de la mayoria de paises, este 6rgano es, en principio, el
Congreso de la Reptiblica, en calidad de poder canstituido.

b) En segundo lugar, la Constitucion describe cual es el
procedimiento que ha de seguir el 6rgano legitimado, lo que a su vez ha
de comprender el numero de legislaturas empleadas, el sistema de
votacion a utilizar, la habilitacion o prohibicion de observaciones en el
proyecto, etc.

c) En tercer lugar, es la misma norma fundamental la que se encarga
de establecer si el proyecto de reforma constitucional es sometido o no a
una ratificacién por parte del pueblo, que de esta forma participa en el
proceso de reforma de la norma fundamental.

Los limites a la Constitucion se refieren a los contenidos en ella

misma. Con ellos no se indica la presencia de condicionamientos de tipo
procedimental, sino algo mucho mas trascendente; esto es, la presencia
de parametros de identidad o esencia constitucional, inmunes a toda
posibilidad de reforma. - Aunque toda Constitucién se caracteriza por ser
un cuerpo normativo integral, donde cada disposicion cumple un
determinado rol; ciertas clausulas asumen una funcion que resulta mucho
mas vital u omnicomprensiva que las del resto. Se trata de aquellos
valores materiales y principios fundamentales que dan identidad o que
constituyen la esencia del texto constitucional {la primacia de la persona,
la dignidad, la vida, la igualdad, el estado de derecho, la separacion de
poderes, etc.). Sin ellos, la Constitucion seria un texto formalmente

supremo pero, en cambio, materialmente vacio de sentido. — Los limites

entonces, estan constituidos por aquellos princi p



del ordenamiento constitucional que no pueden ser tocados por la obra
del poder reformador de la Constitucion. Estos, a su vez, pueden ser de

dos clases:

Los Limites materiales expresos, llamados también clausulas
pétreas; son aquélios en los que la propia Constitucion, expresamente,

determina que ciertos contenidos o nucleares del ordenamient

constitucional estan exceptuados de cualquier intento de reforma.

Los limites materiales implicitos, son aquellos principios supremos
de la Constitucién contenidos en la formula politica del Estado y que no
pueden ser modificados, aun cuando la Constitucion no diga nada sobre la
posibilidad o no de su reforma, ya que una modificacion implicaria la
“destruccion” de la Constitucion. Tales son los casos de los principios
referidos a la dignidad del hombre, soberania del pueblo, Estado
democrético de derecho, forma republicana de gobierno y, en general,

régimen politico y forma de Estado. Como puede verse de lo anotado, la

de clausulas pétreas de la reforma constitucional no
niega la posibilidad de que, por fuera de ellas, se consideren otros principios

supremos como impedidos de ser modificados.

Lo analizado con antelacion, nos permitira establecer los chogques entre

dos principios basicos, la voluntad del pueblo representado por las mayorias

(poder legislativo), contra el control de esas mayorias, por otro poder de igual

jerarquia.

Analicemos pues estos limites adoptados por la doctrina.



11.5.2.2. Clausulas de Intangibilidad.

Como parte del modelo de limites a las reformas constitucionales, la

lausul; en la Constitucion, como

doctrina ha definido estas

normas i i , pues i a los expresos, son el

producto de los principios asentados por el Poder que crea la Constitucion y
son los elementos rectores de la Constitucion.

Esta limitante conlleva a un principio denominado el
constitucionalismo revolucionario, en virtud del cual el poder constituyente
pone trabas al poder reformador del futuro, de tal forma que prevalezcan

los logros alcanzados en ellos—como afirma de Vega®.

En mi opinion es que los
introducidos por el poder Constituyente original, pues lo adoptado es
derivado de un acontecimiento historico y que derivo en forma previsiva
en contra un evento social del que no se quiere se repita- de forma
fundamental una accion que atente contra los gobernados y el sistema
constitucional o de garantias- de alejarnos de la historia, pero

principalmente de los errores de la historia nos hara repetirlos.

Es claro que la sociedad evoluciona al igual que los retos de las

sociedades modernas, pero estos no pueden ser vulnerados de forma
contundente, sino que abra que seguir los parametros y vision del poder
creador de la norma constitucional, pues recordemos que las
Constituciones desde el aspecto social son la perspectiva de nacion y los

mecanismos para llegar a ellos, pero si la sociedad y los contextos

“De Vega, Pedro, La yla poder Ob. Cit. 31.p.29.




cambias, estos no deben varias, de ahi que las clausulas en estudio, son
el producto de una proteccion no jurisdiccional, sino legislativa, pues son
reconocidas de forma expresa, que deriva de su funcion previa del poder

G ite, pero 4 a su vez con la funcion de

defensa, que tal instituto asume, como ha afirmado De Otto Pardo,

Ignacio®®.

En efecto, el Legislador debera ser el principal observador de estas,
pues es el primer contacto o ente que puede modificarlas, pero al estar
contenidas de forma expresa, su intento de modificacion conllevaria a

una alo por el poder Ci

originario

De ahi la importancia que los entes reformadores (poderes
legislativos), tengan claro esta apreciacion y por ende, es claro que el
principio democratico en la época de reforma se ve supeditado a la
voluntad de personas quiza muertas, pues tendran que obedecer a una

democracia inexistente en la época de reforma,

En ese contexto, tenemos que las Clausulas de intangibilidad,
forman parte de un antecedente previo, que no puede ser tocado por el
Poder Reformador, esto atiende a que su modificacion conllevaria a un

retroceso social y en perjuicio de los gobernados.

Existe la postura de la no limitacién a la reforma a la Constitucion,
representada por Pérez Royo®

© De Otio Pardo. Ignacio: Defensa de la Constiucion y partidos politicos Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid. 1985, pég. 34

€ Pérez Royo, Javer . La reforma de la Constitucién. Madrid. Congreso de los Dipulados, 1987, pag 211
para el supuesto de materias reservadas al legislador que reforma la Constitucian, gero anle 1a dificutad
procedimental para su acluacién. obigue a intervenir al intérprete constitucional



En mi criterio, de atender a la postura de Pérez Royo, estariamos ante
una nueva postura o lo que le denomino la creacion de una nueva

esta afirmacion, ya que de no existir limitaciones
a la reforma, mediante estas clausulas de intangibilidad, estariamos quiza
ante un procedimiento deliberativo de nueva creacion de la constitucion y no
a un procedimiento de reforma, ya que los actores que intervienen en ella,
de facto, propondrian nuevas formas de gobierno-por ejemplo- o una nueva
forma de organizacion, division o unificacion de poderes, lo que no abonaria

ala perspectiva de lo creado por el Constituyente originario o a la vision de

nacién esperada.

En la misma linea de aceptacién de limites en nuestra norma
constitucional se manifiesta De Otto Pardo”, que justifica la necesidad de
una limitacién a la actividad de reforma desde su consideracion de funcion
de defensa no jurisdiccional del orden constitucional que dicha actividad

asume.

En ese sentido, consideramos que las clausulas de intangibilidad
deberan de prevalecer, atendiendo a la influencia histarica y social en que
se introdujeron las clausulas a que hacemos referencia, pues él no
limitarlas, seria destruir los logros del pasado, que en la mayoria de los
casos fueron productos de luchas que derramaron sangre humana. De
ahl que el texto normativo contenido en las Constituciones atiende a
valores fundamentales de la sociedad pasada.

De ahi que la 6n de normas a la accion del

poder de revisidn en la Constitucion como afirma de Vega “equivale a

reconocer la naturaleza constituida o limitada del poder de reforma.



Desde esta consideracion, este poder de reforma resultara incompetente
tanto para suprimir la Constitucion —en los supuestos de reforma total—
como para reformar parcialmente algunos de los contenidos que

el nucleo ial de la Ci itucion, ya que el poder

es il para cercenar el juridico que le
sirve de base, e incompetente, en definitiva, para alterar la decision

politica asumida por el )

Por la sup ia de la norma respecto a las normas

de revision, existiendo entre ellas una graduacion jerarquica que
impediria la desconstitucionalizacion de aquélla por una ley de revision

Por la funcién de defensa no jurisdicci del orden

que asume la actividad de reforma cuando se contemplan limites a la
misma, pues a través de los cuales el constituyente pretende identificar
con mayor 0 menor precision un nucleo constitucional irreductible, objeto

de la defensa constitucional de orden no jurisdiccional.

Es necesario hacer un paréntesis, en relacion a que las

Constituci son i en atencion a

coyunturas entre diversos Estados, derivados del derecho comunitario,

imperando en si en las formas expresas contenidas en las Constituciones.

De ahi que lo construido al interior de las Naciones, desde el derecho

externo, en ocasiones no se adapta a los mandatos y principios

emanados de los Tratados, por tanto existen adecuaciones segun las
del Derecho

7



11.5.2.3. Supremacia constitucional.

Una Constitucion no sirve para representar la voluntad comun del
pueblo, sino para garantizar los derechos de todos, incluso frente a la
voluntad popular. El fundamento de su legitimidad, a diferencia de lo que
ocurre con las leyes ordinarias y las opciones de gobierno, no reside en
el consenso de la mayoria, sino en un valor mucho mas importante y
previo: la igualdad de todos en las libertades fundamentales y en los
derechos sociales, o sea en derechos vitales conferidos a todos, como
limites y vinculos, precisamente, frente a las leyes y los actos de gobierno
expresados en las contingentes mayorias.

Como indica Pedro de Vega, el procedimiento de reforma
constitucional esta llamado a cumplir dos finalidades adicionales al
aseguramiento de la supremacia; a saber, permitir la adaptacion de la
Constitucion a la realidad historica y garantizar la continuidad juridica del
Estado®

Si bien en un principio se llegd a considerar que la obra del
constituyente significaba tan importante triunfo que no debia someterse a
cambio alguno, después se esgrimieron distintos argumentos para hacer
ver que esto no iba sino en detrimento de la estabilidad misma del Estado
constitucional

En efecto, ya desde entonces se entendié que la legitimidad
democratica de la Constitucion podia frustrarse en el momento en que los
valores y pretensiones por ella recogidos chocaran con los de las futuras

 Cir, De Vega, Pedro op. cit. p. 31



generaciones y éstas no pudieran hacer algo al respecto. Pedro de Vega
sefiala que, en atencion a esta p ién, los primeros

entendieron que “la Constitucion no podia ni debia.

Sobre esto, €l mismo opina: Porque las Constituciones necesitan
adaptarse a la realidad, que se encuentra en constante evolucion, porque
su normativa envejece con el paso del tiempo y porque la existencia de
lagunas es un fenémeno obligado, que deriva de la compleja e
inabarcable realidad que con ellas se pretende regular, su modificacion

resulta inexorable.

En el mismo sentido, Fix-Zamudio y Valencia Carmona indican que
si bien los preceptos constitucionales no pueden ser volatiles, ni fugaces,
también es cierto que las normas primarias no son entelequias y deben,

por tanto, ir al paso de los cambios sociales y politicos.®®

Aunque refiriéndose a la materia de derechos y libertades, Ferreres

también ilustra este dilema al sefialar que:

..la rigidez constitucional puede parecer excesiva si las mayorias

actuales que decision
en el pasado en materia de derechos y libertades es erronea. [...] Por otro
lado, la rigidez constitucional puede parecer insuficiente si creemos que
los individuos son titulares de ciertos derechos morales que el Estado
debe reconocer, y es por esta razén por la que los recogemos en la
Constitucion

Cfr, y Salvador, Mexicano y Comp:
segunda edicién. Porria-UNAM, Meéxico, 2001, p 101



Ferraioji lo explica sefialande que el grado de rigidez que debe
atribuirse a una Constitucion y, en particular, a los diferentes tipos de
normas constitucionales, plantea problemas simitares a los que suscita la

refacién entre democracia politica y derechos fundamentales®®

En relacion a estas posturas, a mi criterio se debe decir que la
Supremacia constitucional se da en dos vertientes, la primera desde el
punto de vista de la rigidez de reforma, atendiendo a los lineamientos que

la propia C itucio y la posicion

respecto al resto de leyes que emanan de ella, de ahi que la supremacia
no impere solo en relacién al texto, sino que de forma piramidal deberan
de seguir los lineamientos constitucionales el resto de disposiciones
normativas, de ahi que la Constitucion resulte ser el rumbo de la totalidad
del sistema normativo y de contravenirse a esta, alenta contra ella misma

Este proceso, nos lleva a un sistema de fuentes del derecho en una

linea vertical ascendente a los principios contenidos en la Constitucion.

Por tanto es necesario que en estos procedimientos de derivacion
normativa, el poder reformador, analice claramente las disposiciones
normativas a reformar, pues formaran parte del marco normativo de una
nacién. De ahi que la supremacia constitucional, no sola proteja los

principios, sino los pr imiento: i ylas ias del poder
y la division del poder misma, puesto que se hace necesario un analisis
profundo para no trastocar este principio. En el marco de leyes derivadas,

existe intervencion directa del poder reformador, pero no deja de lado la

& Cfr, Ferrajoli. Luigi. op. ct, *Demacracia constitucional y derechos fundamentales. La rigidez de la
Censlitucion y sus garantias”, p. 93



del Control de Constitucionali i aunque en
principio atiende a un control de legalidad. Estos controles de las leyes
derivadas, pueden ser en dos aspectos, uno en aspecto abstracto, es
decir en analisis del sistema normative frente a los principios y
lineamientos constitucionales y otro al caso concreto, es decir cuando la
aplicacién del sistema normativo se aplica al caso en concreto y causa
una vulneracion ya sea procesal o de fondo.

Con lo anterior se puede arribar a la conclusién de que el sistema
normativo debera ser coherente con la Constitucion, ya que el resto de
las disposiciones normativas, no pueden contradecirse al nucleo central
de la Constitucion, siasi sucede, no se retnen los requisitos de proposito
ya sea del poder originario o del poder reformador.

Pero ;Qué sucede de origen si inicialmente el poder reformador
introduce disposiciones normativas en la Constitucién que atentan
gravemente a principios mismos contemplados en la Constitucion? La
respuesta es clara, se crea un sistema contrapuesto y crea un grado de
inseguridad normativa, pues los lineamientos son contrarios y anversos
a los lineamientos. Sin embargo, esto resulta un riesgo inminente en el
actuar del poder reformador, el cual debera de ponderar el actuar
apegado a los principios constitucionales. Este es un riesgo inminente,
por ello la importancia de analizar la Supremacia, pero no solo desde un
punto de vista de poder, frente al resto del sistema juridico, sino desde el

punto de vista de la coherencia con la propia Constitucion

Finalmente, debemos decir que la supremacia Constitucional resulta

ser un limite expreso, pues considero que esta misma establece los



procedimientos para llevarse a cabo y en algunos casos nos remite a

undarias  de p to. ¢Y acaso este
procedimiento no puede ser objeto de incoherencias en el proceso?, es
decir, ¢, No pueden existir distorsiones constitucionales? E ahi la tarea tan
significante del poder reformador, pues al final este determina los

procedimientos secundarios de formalidad de sus actos

Por ello podemos decir que la Supremacia Constitucional debera
analizarse desde un punto de vista procedimental y desde un punto de vista
de fondo, en donde el primero tiene vigencia prevalente frente al segundo,
pues el segundo es analizado después de emitida la disposicion normativa.
En este sentido se deberan analizar que los procedimientos de reforma,

sean coordinador por expertos del derecho y bajo una revision previa

11.5.2.4. Proteccion de Forma de Gobierno.

Para evitar distorsiones en la aplicacion del poder es necesario que
cada uno de los entes que lo detenten cuenten con funciones especificas,
pues de no hacerlo asi, en el tiempo de ejercicio del poder, este seria
desproporcional a las mayorias, maxime a las minorias. Por tanto, el
poder ilimitado en especifico la acumulacion en dos entes o mas, puede
acarrear serias vulneraciones a la estructura Constituciona

En el caso mexicano, tenemos como forma de gobierno el
Republicade, contenido por una divisién de poderes, en donde cada uno
de ellos ejerce diversas funciones competentes al Estado, esto existe en
dos sentido, el primero, en relacion a las funciones que cada ente
desempefia y esto tiene como finalidad la de separarse las funciones y de

esa forma tener coherencia en el desarrollo del poder, sin que ello



implique i en sus i pues debe existir un

principio de cor plenamente

En segundo, tenemos una division de poderes en aspecto de
autocontrol de los mismos, pues los actos en especifico los politicos se
ven supeditados al resto de los poderes, en los que la propia constitucion
ejerce procedimientos especificos que controlan el Poder. Entre ellos
tenemos la eleccion de los Integrantes del Poder Judicial Federal, de la
Suprema Corte o la del iento de desi 6n del p

Es decir, estos lineamientos deberan de ser analizados a cabalidad
cuidando siempre las formas de gobierno y como estas ejercen el poder,
en especifico la forma de Gobierno se encuentra contemplada en nuestra
Constitucién™ De ahi se derivan los principios democraticos, laicos y
federalistas, bajo los cuales se ejercera el Poder. Del analisis del articulo
en mencion, se advierte una cesion del poder a los entes representativos,
en los que se les faculta para detentar el poder de forma en como la
Constitucion lo establece

En ese sentido tenemos que la propia constitucion determina las
competencias y de invadirse estas esferas’’, se esta ante actos contrarios
ala misma. Sin que ello implique que el poder no pueda tener dualidad
de funciones, como lo son las jurisdicciones concurrentes o competencias

@ Articulo 40 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Articulo 40 ES voluntad el
gueblo maxican consturse e una Repibica epresentava, democrdica, ac, federa, compuesi de

Estados libres y soberancs en todo lo concerniente a su régimen intericr; pero unidos en una federacion
ciablecita seqin s oS de esta oy ndementl
™ En el ambito Judicial a Suprema C: lan FAGULTADES

CONCURRENTES EN EL SISTENMA JURIDICO WEXICAN, SUS CARACTERISTICAS GENERALES
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XV, Enero de 2002, Coaltroversia Constiucional, Tesis
P.1J. 1421200,1P4gina: 1042,



igualitarias, es decir, cuando existen temas prioritarios para la nacion en
donde es necesaria la participacion de todos los poderes, en el ambito
federal y estatal, son conferidas estas competencias’

Por tanto podemos decir que la proteccion de forma de gobiernc es
una de las clausulas de intangibilidad que no pueden modificarse, pues

resultan ser del Ci alismo que ha una
nacién, en el caso nuestro, el sistema republicano.
11.5.2.5. Valores del Estado Democratico.

Los valores del estado democratico tienen que ver con lo contenido
en la Propia Constitucion, es decir la adopcion del respeto de las mayorias
en las tomas de decisiones de la nacion.

Podemos encontrar dos tipos de democracias, la directa y la

representativa.

La primera es la participacion de los en las

del Pais, como lo son la eleccion de representantes o el presidente de la
Republica, de tal forma que esta se ejerce sin intermediarios, pues con
ello se garantiza que los elegidos se encuentren legitimados en la toma

de decisiones.

Por otra parte, contamos con la democracia representativa, es decir
la que ejerce el poder legislativo en Ja toma de decisiones con motivo de
las facultades contenidas en la Constitucion.

72 Mendoza Ruiz, Joel, E) principio de subsidiariedad en el federalismo mexicano, pp. 39-40.



El principio democratico se da en el ambito federal y estatal’®, de tal
forma que quienes la ejercen, tienen la posibilidad de adoptar decisiones
en el ambito de sus preocupaciones, Yy esto tiene un principio
fundamental de acercamiento a la sociedad en las decisiones de

gobierno

Sin embargo tenemos que el ejercicio del poder no pueds estar
siempre a las de la totalidad de los ciudadanos,

pues existen reservas en las decisiones que son inherentes al poder

legislativo.

Una de las criticas al control del Poder Judicial es la eleccién

de sus fl situacién que ne comparto, pues la

eleccion de los principales ejecutores, en el caso de los ministros, se da

en relacion a la democracia representada por los poderes del Estado, en

virtud de las por los al de su
eleccion.

Por tanto, se puede decir que en el aspecto jurisdiccional son otros
parametros que deberan adoptarse para la eleccién de sus integrantes. En
especifico los que tienen que ver con los principios de la funcién
Jurisdiccional. No obstante lo anterior la existencia o la razén del ser del
Poder Judicial, se encuentra sustentado en una forma de contrapeso y de

ejercicio de controles jurisdiccionales.

72 Barragan Barragan, José, Op. Cit., El federaii . vision p oo




11.5.2.6. Derechos Humanos.

Como parametro de control elemental tenemos a los Derechos
Humanos dentro de una reforma Constitucional. Por tanto el analisis de este
limitante tiene que ver con un aspecto positivo y otro negativo, es decir el
primero implica las acciones que el Estado debera de desplegar para el
cuidado efectivo de esos derechos inherentes a los habitantes de la nacion
y otro en sentido negativo, es decir las abstenciones que el Estado debera

de realizar para el ejercicio pleno de esos derechos

Para tener bien claro los limites es necesario conocer la concepcion

y i de los d hos hi . por ello su andlisis de la

siguiente forma:

a) Estudio de

humanos.

ado y caracteristicas de los derechos

Como parte central de nuestro objeto de estudio como forma de

. es i mas aun en el concepto y

de los d

Humanos, i este concepto de

como la expresion derechos humanos significa segin el Diccionario de
la Lengua Espafola en primer término: Especialmente en el ambito
, Esta definicion como se observa

es verdaderamente oscura, pero con la referencia que hace nos conduce
a la voz derechos fundamentales, que segun el citado documento por

estos se entienden

Los que, por ser inherentes a la dignidad humana y por resultar
necesarios para el libre desarrollo de la personalidad, suelen ser

por las modernas 3 un valor juridico

81



superior. No obstante lo anterior y segin se ha venido desentrafiando las
palabras derechos y humanos, mismas que etimoldgicamente provienen
del latin: directum y humanus respectivamente. En este orden de ideas,
si derecho significa: no apartarse del buen camino, seguir el sendero
sefialado por la ley, lo que dirige o es bien dirigido, y en general se
entiende por derecho el “conjunto de principios y normas, expresivos de
una idea de justicia y de orden, que regulan las relaciones humanas en
toda sociedad y cuya observancia puede ser impuesta de manera

coactiva”, o bien como “un conjunto de normas bilaterales, externas,

gt heterénomas y . que tienen por objeto regular la

conducta humana en su interferencia intersubjetiva”

Y si humanos es aquél “conjunto de todos los seres animados
racionales, ya sean estos: varones o mujeres’. Se entiende por la
expresion ‘derechos humanos”: el seguir el sendero de aquél conjunto de
principios y normas’“inherentes a la dignidad humana, expresivas de una
idea de justicia y de orden; que tienen por objeto regular las relaciones
del conjunto de seres animados racionales (ya sean estos: varones o
mujeres); cuya observancia puede ser impuesta de manera coactiva para

garantizar el libre desarrollo de la personalidad.

Pues bien, tenemos que los Derechos Humanos, son prerrogativas
a favor de las personas como tal, las cuales coadyuvan a su pleno
desarrollo y si estas prerrogativas se restringen existe una limitacién en
el desarrollo pleno. Por tanto con independencia del reconocimiento o no
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del Estado, eso no significa su ausencia, sino la falta de ejercicio o
reconocimiento como tal.

b) Caracteristicas de los Derechos Humanos. Siendo la forma
de distincion inherente a todo individuo de la especie humana,

cuyas i son:

ei

Estas caracteristicas imponen limites al poder del estado y

de 6n ante cualquier clase de
ataque o i ya sea que p de organos o

agentes estatales o de simples particulares. En este sentido, la
Declaracién de Viena de 1993 ha sido asertiva al sefalar
expresamente: “Todos los derechos humanos son universales,
i eil y estan i entre si. La

debe tratar los humanos en

forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y
dandoles a todos el mismo peso”.’®

Es una caracteristica de los derecho humanos el reconocimiento
internacional, sin embargo existen doctrinistas como McDougal, Lasswell
y Chen que afirman que una de las situaciones mas importantes que

afectan a la i para el que otorgue

ala on de los derechos humanos puede ser descrita

como una simple confusion intelectual, pues es claro que a la fecha no

™ véase Decl ¥ P
Humanos el 25 de junia de




existe una definicion o caracterizacion estatica y definida por su

constante dinamismo.

Por tanto en cada reforma se debera de considerar los principios y
caracteristicas de los derechos humanos. Los derechos fundamentales

q una posicién enel jiento juridico y, por tanto,
una fuerza expansiva en el actual Estado constitucional, esto es, tales
derechos deben extenderse tanto en la actuacién de los poderes publicos,

, aplicacion e interpi on del resto de las normas

como en la

del ordenamiento juridico. Este sentido trasversal adquiere vigencia tanto en
el deber de los sujetos obligados por los derechos fundamentales para

asegurar su i como en la de los titulares de tales

derechos para exigirlos.

Otra cuestién relevante del constitucionalismo desarrollado a partir de
la segunda mitad del siglo XX es el reconocimiento o positivizacion de los
valores en el texto constitucional, los cuales incluso imponen a los

juridicos, par a las , la on de

3 izarlos y , o que implica un limite al poder y

discrecionalidad en sus funciones, en virtud que son derechos directamente

que corrigen, y eliminan las violaciones y

ataques de los que pudieran ser objeto.”®

Asimismo, las Constituciones plantean un nuevo esquema de relacion
entre el derecho interno y el derecho internacional, particularmente aquel

que se refiere a la proteccion de los derechos humanos, lo que hace variar

" Torres Morar
de Madrid, Madri

Antonio. esporiol, 4a. ed.
1998, pp. 56y 57.




los modelos de recepcion del segundo en el primero, e incluso se revalora
en muchos casos la jerarquia de las normas internacionales en el sistema
juridico de los Estados.””

Corresponde ite al Poder Constituyente la tarea de delimitar
los derechos fundamentales, esto es, identificar el ambito protegido por ellos
y la naturaleza de esa proteccion, lo que se conoce como delimitacion
inmediata, no obstante, en muchas i corresponde al

ordinario llevar a cabo una delimitacion mediata, cuando se le sefiala
implicita o explicitamente la tarea de precisar o culminar la definicién o
alcance de determinado elemento del derecho.

Por tanto, el legislador queda vinculado por los derechos fundamentales
en el sentido de una delimitacion y desarrollo posterior, cuando en las
normas relativas a éstos la Constitucion establece formulas tales como: "en

los términos que establezca la ley", "tal y como lo establezca la ley", "la ley

definira", "la ley establecera los mecanismos”, y otras similares.

Incluso, si acudimos al derecho comparado, podemos encontrar en
distintos sistemas juridicos el principio de reserva de le ley en materia de

derechos fundamentales, que implica un mandato especifico para que tales

derechos ur puedan ser desarrollados en leyes emanadas del
mente electo, i i do el de los

derechos por ofros operadores juridicos. En algunos casos, las leyes de

75 Cfr . Rey Cantor, Emesto. Control de convencionalidad de Ias loyes y derochos humaros, Porrua-
IMDPC, México, 2008, pp.1354-1321



de los d h i leyes

tienen un estatus especial en el sistema de fuentes de derecho.”®

La amplia esfera juridica de proteccion de la personas, sobre todo las
de libertad, nos dan como resultado posturas encontradas en la sociedad y
en el mundo moderno, pues por un lado existen posiciones de no cambio en
las libertades, sobre todo las que van ligadas al aspecto sociocultural o

religioso.

Es claro que los derechos humanos, deben de evolucionar, pero
probablemente la evolucién de los mismos sea en detrimento de las
creencias o convicciones del resto de la sociedad, sin embargo el parametro
en este caso lleva aparejado la extensiéon de libertades del ser humano,

reconocida por el Estado.

Como elemento fundamental de proteccion de las reformas a la
Constitucion, encontramos el reconocimiento que los Estados hacen a nivel
internacional, de adopcion a las naciones. Tenemos entonces, un
mecanismo de concentracion del poder politico acompariado de una
ampliacion en la esfera juridica de la persona. Es por ello que para que la
reforma constitucional en materia de derechos humanos tenga los efectos
positivos, es necesario pensar en un proceso de limitacién o parametros del

poder reformador,

Es por ello que es importante puntualizar que los derechos humanos,

son una es una serie de lineamientos que sirven para moldear una politica

! Respeclo a una propuesta on maleria de asableciento de leyes 0rgénicas en México, sugerinos
consury Sepiilveda Iquiniz. Ricardo. "Una propuesta para el establecimiento de leyes org
Conditueionales on Mx0o en Cuesiiones Consttueionalod, Fevisa Mesicans s Deroehs Consitucion,
UNAM, México, No. 15, ulio-diciembre de 2006, pp. 224-251



plblica, un presupuesto o, en general, decisiones politicas vinculantes. La
idea principal es darle un espacio relevante a los derechos humanos en la
planificacion de politicas publicas, sino es de esta forma y si las reformas a
la Constitucion no van aparejadas de acciones legales y facticas, no es
posible obtener los resultados esperados

Dentro de estos lineamientos para el desarrollo de las personas, debera

de tener un impacto en la participacion de la politica publica. 7

Tras la concepcion restringida del Poder Constituyente como dogma o
fuente de produccion omnipotente de normas juridicas reside la amplitud del
concepto tal como nos recuerda Zufiga citando a Schmitt: “la voluntad
politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la concreta decision de
conjunto sobre el modo y forma de la propia existencia politica™

En mi opinidn es necesario una vigilancia plena de los Derechos
Humanos en los procesos de reforma, sin embargo me queda claro que
debido a la movilidad social en que vivimos, existiran reformas en materia de
derechos humanos que trastoquen esferas juridicas de personas distintas,

pues para otorgar derechos, se hace en la mayoria de las veces limitar otros.

Por tanto debera de existir coherencia en su introduccién al marco
constitucional, pues forman parte del sistema de normas inferiores y
principios  aplicados. Es asi que se debera de hacer un analisis de
ponderacion en la aplicacion de ciertos derechos

Asi mismo, es importante que en materia de Derechos Elementales

como la vida, la libertad, la salud, la dignidad humana, se ponderen frente al

™ vézquez s



resto de los derechos, pues sin ellos existe una limitacion toral al desarrollo
del resto de los Derechos. Es asi que los textos normativos deberan de

una ion en el social en se encuentran, pues la

inaceptacion de esos derechos, conlleva a una observancia parcial o total



CAPITULO Ill

CONTROL JURISDICCIONAL DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL EN MEXICO. ESPECIAL ANALISIS EN LA
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD COMO MECANISMO DE
CONTROL.

L1, Introduccién.

En este apartado analizaremos el procedimiento de reforma desde los

de la Constitucién, los i de proteccion
constitucional, en especifico al caso mexicano y lo resuelto por la SCJN,
enfocados a los mecanismos con el Juicio de Amparo, la Controversia
Constitucional, con especial enfoque en la Accion de Inconstitucionalidad
desde sus elementos y en comparativa con algunos otros sistemas de
proteccién o mecanismos similares, ello con la finalidad de no desviarncs de
nuestro objeto principal de estudio, sin que pasen inadvertidos alguncs otros
mecanismos en sistemas diversos en los que se utiliza este medio de control
constitucional, ello para dar luz a nuestro trabajo de investigacién sobre la

factibilidad de controlar las reformas a la Constitucion.

Una de las caracteristicas del sistema politico mexicano durante buena

parte del siglo XX fue la ion de un presidencialismo exacerbado,
arropado por facultades constitucionales y meta constitucionales de gran
alcance, lo que permitio subordinar a los otros dos poderes federales

En una gran medida el control politico ejercido por los Gobiernos
Gobernados por el Partido Revolucionario Institucional, permeaba sobre el
resto de los poderes ya que el control Ejecutivo sobre el érgano judicial
implicaba que el poder politico estaba por encima de la imparticion de



justicia, por lo que esta funcion carecia de autonomia. No fue sino hasta los
anos noventa cuando comenzo a atenuarse el ejercicio del presidencialismo,
cuando se establecio un pluralismo de partidos en las dos camaras del
Congreso y también cuando el Poder Judicial comenzé a adquiric mayor
autonomia respecto de la influencia del Ejecutivo. Las dos figuras juridicas
mas utilizadas por la Suprema Corte de Justicia para ejercer el control del
poder politico son la controversia constitucional y la accion de
inconstitucionalidad (art. 105)

La reforma al Poder Judicial de 1994 ampli¢ el esquema de facultades
de la SCIN, medificando su estructura organica, su marco jurisdiccional y el
alcance de sus competencias, ademas de que cambié el método para
nombrar a los jueces y magistrados. A partir de estas modificaciones,
algunos especialistas manifestaron sus reservas pues consideraron que la
Suprema Corte no terminé por convertirse en un auténtico tribunal
constitucional como era el caso de otros paises. José Ramon Cossio, por su
parte, afirmo que si se pretendia que la SCIN cumpliera la funcién de un
auténtico tribunal constitucional, "era necesario dotarla de atribuciones para
controlar la constitucionalidad de cualquier acto de autoridad, permitir que
los organos del Estado defendieran sus competencias, facultar el

de de itucionalidad de tipo

y darle
a las resoluciones efectos generales”, ello contribuiria, segun este autor, a
que la Suprema Corte se constituyera en "un verdadero garante del proceso
democratico”

Desde que se instauré en México un gobierno sin mayoria en las
elecciones intermedias de 1997, el Ejecutivo perdié el control que

tradicionalmente tenia scbre la legislatura, y esto potencio la posibilidad de



que sus iniciativas de ley o reforma pudieran ser rechazadas por la
oposicion. Después de aquel afo, la representatividad en el Poder

Legisl quedo como de las reformas

que i i0S en proporci . Esto ha
derivado, en algunos momentos, en una situacion de bloqueos entre los
poderes Ejecutivo y Legislativo, por lo que el presidente ha debido usar con
mayor frecuencia sus facultades de decreto para emitir reglamentos, sobre
todo en el interior de la administracion publica federal, a la vez que el
Legislativo comenzo a utilizar sus instrumentos de fiscalizacion para vigilar
el manejo de recursos publicos por parte del Ejecutivo. Esto ha provocado
un aumento del nimero de controversias entre estos dos poderes, y ha dado
paso a la intervencion del Poder Judicial, 6rgano que no solo amplio sus
competencias sino que adquirié un nuevo protagonismo dentro del sistema
politico con las reformas de los afos noventa.

11.2. Procedimiento de reforma a la Constitucion.

A partir de 1917, el articulo 135 que establece el procedimiento de
reforma constitucional ha sido reformado en una sola ocasion, en 1966, para
facultar a la Comision Permanente a realizar el computo de los votos de las
legislaturas locales y la declaratoria de que la adicion o reforma ha sido
aprobada. En esta forma se perseguia que no se tuviera que esperar hasta
el inicio del periodo de sesiones o convocar al Congreso a sesiones
extraordinarias. Es Unicamente un tramite administrativo, aunque de la
mayor importancia, y puede presentarse algtin problema como examino mas

adelante.



El actual articulo 135 establece la regla general del procedimiento de
reforma constitucional y con el cual se llevan a cabo casi todas las reformas

y adici En la propia C itucion se un mas
rigido que el establecido en dicho articulo y dos casos de flexibilidad, que en
la original Constitucion fueron tres.

El texto del articulo 135 dispone que:

“La presente Cq itucion puede ser adic o Para

que las adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma, se
requiere que el Congreso de la Union, por el voto de las dos terceras
partes de los individuos presentes, acuerde las reformas o adiciones,
¥y que éstas sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los
estados.

El Congreso de la Union o la Comisién Permanente en su caso,
haran el computo de los votos de las legislaturas y la declaracién de
haber sido aprobadas las adiciones o reformas”.

Del procedimi ido en la Constitucién se puede

que este da un juego importante en el rol de reforma al sistema federal a
través de las entidades federativas por conducto de las legislaturas
estatales y es una de sus defensas y protecciones en un doble sentido.

Por una parte, las entidades federativas al intervenir en el procedimiento
estan garantizando su existencia y la del propio sistema federal, porque se
supone que lo van a defender y a no permitir que se cree un sistema central

o uno que afecte las facultades que la Constitucion les sefiala y que son

para el buen i i del sistema federal



Por la otra, es una garantia de que la Federacion no va a ver mermadas
sus competencias a grado tal que se afecte la unidad del estado y su correcto
funcionamiento. Hay facultades que deben ser competencia de la
Federacion, porque se necesita que las normas sean aplicables en todo el

territorio. Esta situacion cambia conforme a la configuracion de cada Estado

federal, en la cual intervienen aspectos histéricos y politicos

El organo que realiza la reforma o adicion no es la suma de las

de las entida y de la federal. Es un érgano
complejo cuya naturaleza responde a la funcién que tiene encomendada:
reformar o adicionar las normas supremas que gozan de una proteccion
especial; la obra de este drgano se convierte en parte de la propia
Constitucion, con la misma jerarquia a la que decidié el Poder Constituyente,
que sodlo puede ser el pueblo o, por decisién de éste, una asamblea o

Congreso Constituyente como su representante

El modelo senalado, atiende a la i por medio

de los Cuerpos de Representacion Politica con los que cuenta el sistema
politico mexicano. Sin embargo dentro de este procedimiento se ven
inmersos diversos factores que atienen a las formalidades del mismo
procedimiento, entre las que destacan las formalidades de las sesiones, el

quorum legal y las formas de votacion

De acuerdo al p! i de reforma cc en nuestra
Constitucion, el articuto 135 cataloga a nuestra Constitucion como rigida en
contraste con las fiexibles; rigida en cuanto tiene un procedimiento mas
complicado para reformar la norma constitucional que aquel que se sigue
para alterar la norma ordinaria, y asi preservar la supremacia constitucional



y la estabilidad que cualquier ley fundamental debe poseer dentro de la
continua adecuacién a la cambiante realidad.

Sin embargo un ( o, al i que

el articulo no sefiala quien tiene la facultad de iniciativa para la reforma
constitucional, y este aspecto es importante, en razon de que entonces se
tiene la oportunidad de fijar la agenda de las reformas constitucionales.

Quienes tienen esa potestad en nuestro orden constitucional son los
mismos que pueden presentar un proyecto de ley de acuerdo con el articulo
71 de la Constitucion, por las siguientes razones: al no establecerse una
regla especifica para tal fin, hay que aplicar la regla general contenida en el

articulo i para o sea, el presif de la
los di los y las legi: de

las { la ion y la practica

asi lo han . ié formado una que es una de

las fuentes del derecho constitucional mexicano;*

Los argumentos anteriores son cien por ciento aplicables para sostener
que la tramitacion de la iniciativa de reforma debe seguirse conforme al
articulo 72: se examina y se discute la iniciativa en el Congreso de la Union,
actuando cada camara en forma separada y sucesiva. Una razén adicional:

el Congreso federal unicamente puede sesionar en camara tnica en los

que la Ci itucio p asi lo indica. Téngase en
% Carpizo, Jorge y Carbonell, Miguel, 6a. ed., México, Porr . Instituto de
Investigaciones Jurldicas, 2009, p. 7.



cuenta que este aspecto es importante, porque el niumero de legisladores es

diferente en cada camara,

1L.3.- Analisis de los mecanismos de control del Juicio de
Amparo y Controversia Constitucional, con enfoque especial en
los que se han planteado el control de reformas a la Constitucién.
Para estar en condiciones de ingresar a nuestro objeto principal de
estudio, es necesario realizar un camino breve sobre los mecanismos que

existen en México para y ., pues podrem:

encontrar algunas caracteristicas que nos permitan abrir el panorama en
relacion a la efectividad de los mecanismos de controf Constitucional y si
estos pueden ser los medios para el control de las reformas a la
Constitucion, descartando o adoptando opciones que nos permitan
entablar el mecanismo idoneo diverso a nuestro objeto principal de
estudio (accion de inconstitucionalidad). Por ello se pretende un analisis
superficial, respecto al sustento legal, el objeto de control, entre otras
puntualizaciones, lo anterior para estar en condiciones de llegar a nuestro
objeto de estudio sobre la reforma a la Constitucién, vallamos pues a su

analisis:

n.3.1. El J

io de Amparo.

Este es un mecanismo de control que deriva de la Constitucion,
acorde a lo establecido en el articulo 103, en relacion al articulo 1 de la
Nueva Ley de Amparc® y tiene por objeto lo siguiente:

®* Ley publicada en México Distrito Federal, el dia 20 de marzo del afio 2013, en el Periédico Oficial de la
Federacién.



a) Por normas generales, actos u omisiones de autoridad que violen

los derechos humanos y las ti; para su
proteccion por la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
asi como por los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte;

b) Por normas , actos u It de la federal
que vulneren o restrinjan la soberania de los Estados o la esfera de
competencias del Distrito Federal, siempre y cuando se violen los

humanos i y las i para su

proteccion por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;
y

¢) Por normas actos u i de las i de

los Estados o del Distrito Federal, que invadan la esfera de competencia
de la autoridad federal, siempre y cuando se violen los derechos humanos

por la Constitucion Politica de fos

y las
Estados Unidos Mexicanos.

El amparo protege a las personas frente a normas generales, actos
u omisiones por parte de los poderes publicos o de particulares en los

casos senalados en la presente Ley.

Las partes que intervienen en el Juicio de Amparo, segun la nueva
Ley de Amparo en su articulo 5, al definir la capacidad y personeria,

establece que las partes son:

I. El quejoso, teniendo tal caracter quien aduce ser titular de un

derecho subjetivo o de un interés legitimo individual o colectivo, siempre



que alegue que la norma, acto u omisién reclamados violan ios derechos
previstos en el articulo 1o de la presente Ley y con ello se produzca una
afectacion real y actual a su esfera juridica, ya sea de manera directa o

en virtud de su especial situacion frente al orden juridico.

El juicio de amparo podra promoverse conjuntamente por dos o
mas quejosos cuando resienta una afectacion comun en sus derechos o

intereses.

La autoridad responsable, teniendo tal caracter, con
independencia de su naturaleza formal, la que dicta, ordena, ejecuta o
trata de ejecutar el acto que crea, modifica o extingue situaciones
juridicas en forma unilateral y obligatoria; u omita el acto que de realizarse
crearia, modificaria o extinguiria dichas situaciones juridicas.

Para los efectos de esta Ley, los particulares tendran la calidad
de autoridad responsable cuando realicen actos equivalentes a los de
autoridad, que afecten derechos en los términos de esta fraccion, y cuyas

funciones estén determinadas por una norma general
El tercero interesado, pudiendo tener tal caracter:

a) La persona que haya gestionado el acto reclamado o tenga interés

juridico en que subsista;

b) La contraparte del quejoso cuando el acto reclamado emane de

un juicio o controversia del orden judicial, administrativo, agrario o del

trabajo; o tratandose de persona extrafia al procedimiento, la que tenga

terés contrario al del quejoso;



c) La victima del delito u ofendido, o quien tenga derecho a la
reparacion del dafio o a reclamar la responsabilidad civil, cuando el acto
reclamado emane de un juicio del orden penal y afecte de manera directa
esa reparacion o responsabilidad;

d) El indiciado o cuando el acto sea el no

ejercicio o el desistimiento de la accion penal por el Ministerio Publico;

e) El Ministerio Publico que haya intervenido en el procedimiento
penal del cual derive el acto reclamado, siempre y cuando no tenga el

caracter de autoridad responsable.

IV. El Ministerio Publico Federal en todos los juicios, donde podra

interponer los recursos que sefiala esta Ley.

De igual forma, existen dos tipos de amparo de manera fundamental,
el directo o indirecto.

Finalmente, se debe de decir, que el Juicio de Amparo, ha tomado
relevancia en México, al ser un mecanismo de control de los actos del
poder o leyes que atentan contra la propia Constitucion o tratados

o ante las de los del poder, de

ahi que el Control Jurisdiccional sea por primacia la meta de
concentracion de la mayoria de los actos del poder en contra o a favor de
los gobernados. De ahi que se ha pasado a un sistema de legalidad
procedimental a un sistema de control constitucional

Para los efectos de nuestro objeto de estudio, es claro que de
manera formal el Juicio de Amparo no prevé de manera formal o expresa
con objeto de control la Reforma Constitucional, sin embargo es a través

%8



de este mecanismo como se protegen los principio, derechos humanos y

pre imi en la Ci itucion y en las normas que de
ella derivan, luego entonces nos abre un panorama para que las
disposiciones que rigen el procedimiento de reforma, me refiero a las
Leyes Organicas del Congreso de la Union y la Camara de Senadores,
pueda ser sujeto de un Juicio de Amparo en abstracto, es decir porque
del ido no se los ios 0 rectores

de la Constitucion, como lo son la garantia del procedimiento legislativo,

la vigilancia de los actos en los procedimientos de reforma. Es decir se

abre un amplio de on de los i ala
reforma de la Constitucion.

En especifico, el articulo 61 de la Nueva Ley de Amparo, en lo que
respecto al Legislativo, establece las causales de improcedencia,
destacando lo siguiente:

“Articulo 61.

El juicio de amparo es improcedente:

1. Contra adici o ala C itucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos;

V. Contra actos del Congreso de la Unién, su Comisién
Permanente o cualquiera de sus camaras en procedimiento de
colaboracion con los otros poderes que objeten o no ratifiquen
nombramientos o designaciones para ocupar cargos, empleos o

g en i o ias de la i

Publica Federal, centralizada o descentralizada, 6rganos dotados

99



de i itucional u rganos jurisdicci de cualquier

naturaleza;

VIl Contra las resoluciones o declaraciones del Congreso
Federal o de las Camaras que lo constituyen, de las Legislaturas de
los Estados o de sus Comis o Di

P L en i6n de ia y en juicio politico, asi
como en eleccion, suspension o remocion de funcionarios en los

casos en que las C¢ i les e la

facultad de resolver soberana o discrecionalmente;”

Por tanto al ser el poder reformador un poder constituido y a la vez
una autoridad que emite actos legislativos, es claro que se rige por reglas
especificas y no precisamente todas contenidas en la Constitucién, me

refiero a las Leyes secundarias,

Es claro que del precepto analizado, existen limitaciones formales
en especifico al contenido expreso de las reformas constituciones, pero
no es claro al mencionar los actos en el procedimiento de reforma o las
leyes secundarias, luego entonces si adoptamos el criteric de
procedibilidad del amparo analizado en el articulo 1 de la Propia Ley
citada, es claro que los actos del legislativo o poder reformador, pueden

constituir actos u omisiones en su procedimiento de reforma.

Sin embargo, este asunto fue discutido por la Suprema Corte de

Justicia de la Nacidn, en los siguientes casos:

100



111.3.2. Caso de reforma Constitucional en Materia de Politica
(radio y television).

Este interesante caso en contra del procedimiento a la reforma
Constitucional, publicado el dia 13 de noviembre de 2007, en el Diario
Oficial de la Federacion el Decreto que reformé los articulos 6°, 41, 85,
99, 108, 116 y 122; adicioné el articulo 134 y derogé un parrafo del
articulo 97 de la Constitucion Federal.

Los quejosos con dicha 6 titucional,

diversos quejosos promovieron juicio de amparo en contra del Congreso

de la Union y otras autoridades, en el que reclamaron:

a) El pi i de reforma constitucional que conllevé a la
publicacion del decrelo antes mencionado, mediante el cual se
m diversas es de la Constitucion Federal, en

especifico, la reforma de articulo 41, fraccion Ill, parrafo tercero;

b) En relacion con el aludido procedimiento de reforma
constitucional, impugnaron el computo de los votos de las legislaturas de

los Estados; y,

c) Todas las ias y efectos ir i de la enmienda

constitucional

Por ello, en relacién a este tema mediante el procedimiento de

atraccion de la Suprema Corte, conocio luego de que un Juez de Distrito



sobreseyera el asunto, luego de determinar que el Juicio de Amparo era
improcedente en contra de las reformas a la Constitucion®2.

La discusion estribo en los siguientes sentidos

a) Sobre los alcances de la restriccién del Juicio de Amparo, en
especifico determinar si era posible controlar el procedimiento o de forma
directa la adicion.

b) En relacion a la competencia respecto al Juicio de Amparo o ante

la improcedencia al tratarse de materia eminentemente electoral;

c) La posibilidad de que un poder constituido como el caso de la
Corte, pudiera conocer del control de la reforma constitucional y;

d) Los limites al poder reformador, dentro de un estado
Constitucional democrético.

Consecuentemente, por mayoria de siete votos de los sefiores
Ministros Aguirre Anguilano, Luna Ramos, Franco Gonzalez Salas, Pardo

Rebolledo, Aguilar Morales, Valls Hernandez y Ortiz Mayagoitia se

resolvi6 que el juicio de amparo era i para revisar el
I de
En el caso se estimé la causa de imp \cia prevista

en el articulo 73, fraccion XVill de la Ley de Amparo, en relacion con el

diverso articulo 76 de ese ordenamiento y el 107, fraccion Il de la

 CRONICA DEL AMPARO EN REVISION 2021/2009 TRIBUNAL PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION. “IMPROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO EN CONTRA DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL ~ DE 2007 EN  MATERIA ELECTORAL. Visto en Intemet
hitps: cin 1 pof.




Constitucion Federal, toda vez que los efectos de la probable concesion
del amparo en contra del articulo 41, fraccién |ll, parrafo tercero, de la
Constitucion Federal, tendrian implicaciones que se alejan del principio
de relatividad que rige en el juicio de amparo, pues se beneficiaria no sélo
a quienes i la io ituci sino también a las

personas que no promovieron el juicio de amparo.

Esto es, se consider6 que la potencial declaracion de
inconstitucionalidad tendria un efecto expansivo mas alla de la esfera
juridica de los quejosos, pues los partidos y candidatos a quienes
quisieran apoyar los verian i sus

posibilidades de triunfo, pasando por la realizaciéon de operaciones de
lucro con los concesionarios de la radio y la television, a quienes tampoco
podria impedirseles contratar y obtener utilidades con la venta de tiempo
en esos medios de difusion, a pesar de la prohibicién expresa que tienen

para hacerlo y de las sanciones previstas para asegurar su cumplimiento.

En este caso, i que al ] la causal de i
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, no tomo en cuenta que los

actos del imi del poder al existir la i de

estar viciados, se estaria en presencia ante la tirania manifiesta, pues al
no observar la propia norma que rige sus actos y al no ser sujeta de
revision, se estaria ante una vulneracion grave a los derechos de las
personas, y de esa forma se atenta y se demerita la confianza de las
Instituciones Legislativas, como el caso del poder reformador, pues al no
existir mecanismo de vigilancia y control, estariamos ante una fuente del

derecho viciada en el origen y por ende en su aplicacion.
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11.3.3. Caso “"Camacho " {amparo en revision 1334/98).

En 1999 la SCJN resolvié el famoso caso planteado por Manuel
Camacho Solis, cuya resolucién sentaria las bases de una doctrina
jurisprudencial que afirmaba que el poder constituyente constituido no era
un poder ilimitado o exento de control, al sefialar en la parte conducente

del criterio que el contenido del [ap! o por

el poder re de la Constitucion] resulta ini a través de
la demanda de garantias, siendo solo atacable el proceso de reforma
correspondiente [toda vez que son] 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 intervienen en dicho proceso, por emanar éste de
un érgano constituido, debiendo ajustar su actuar a las formas o esencias

cor en los ordenamientos corr , conducta que
puede ser controvertida mediante el juicio de amparo, por violacion al

principio de legalidad...**

Cabe sefalar que con el criterio anterior, la SCJN aceptaba que las
reformas constitucionales deberian ser revisadas al menos formalmente,
lo que representaba una cierta apertura del maximo tribunal mexicano a
considerar la necesidad de que el poder constituyente permanente
estuviera controlado, bajo el argumento de que al ser un o6rgano
constituido, no podia ser considerado un poder ilimitado.

® Tesis P. LXII/99, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. X, sepliembre de
1999, p. 11, registro 193250



No se puede concebir una fuente tirana, dentro de un procedimiento
legitimo, por mas democratico que sea su autor, pues precisamente el no
ser sujeto de control, atenta contra las disposiciones de la propia
constitucién, al no contar con mecanismo que garantice el efectivo

procedimiento de creacion de normas.

En ese sentido se debera analizar claramente sobre el contenido de
las ici y pr imi i para el Poder de

Reforma, no me refiero a las establecidas por la Constitucion, que esas
como se ha dicho en el presente estudio atienden a la supremacia de la
Constitucion y su rigidez, pero debera de hacerse un anaiisis claro de las
leyes secundarias que conllevan el procedimiento de reforma, de tal
forma que la mismas leyes cuenten con un mecanismo. al menos
parlamentario para su control, ya no digo jurisdiccional, esto a fin de evitar
que en los procedimientos se vea afectado el procedimiento democratico

y constitucional

11l.3.4. El amparo "Asociacién de Industriales y Empresarios de
Morelos”. Un primer limite al poder constituyente constituido
(amparo 1753/2007)

Como ya lo mencionabamos, en la resolucion emitida por la SCIN
en el amparo en revision 186/2008 se concluyé que las demandas de
amparo promovidas en contra de la cuestionada reforma constitucional
de noviembre de 2007, no actualizaban el supuesto determinado por el
articulo 145 de la Ley de Amparo, debido a que no existia en ellas un

motiva manifiesto e indudable de improcedencia
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Esta resolucion generd todo tipo de reacciones en el foro juridico,
pero sobre todo en el &mbito del Poder Judicial federal, toda vez que la
resolucion de la SCJN contiene un mensaje muy claro para los

integrantes de dicho Poder:

se debe admitir el juicio y el juez de distrito estara en su libertad de

analizar las i de la o impre con
fundamento en otras causales o, en su caso, dictar una sentencia de
fondo, analizar las condiciones de los efectos, en fin, todos ellos temas

complejos, pero no desecharlo de plano...2

Pues en uso de esa autonomia jurisdiccional reconocida por la SCIN
a los juzgadores de amparo, fue que Florida Lopez Hemandez, jueza
séptima de distrito del Centro Auxiliar de la Segunda Region, con sede en
San Andrés Cholula, Puebla, con fecha 8 de mayo de 2009, resolvio el
recurso de amparo 1753/2007 promovido por el representante legal de la
“Asociacion de Industriales y Empresarios de Morelos”, Sindicato
Patronal (ADIEM-COPARMEX), en contra del decreto que reforma los
articulos 60., 41, 85, 99, 108, 116 y 122, adiciona el articulo 134 y deroga
un parrafo del articulo 97 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 13 de

noviembre de 2007

Sin temor a equivocarnos, debemos afirmar que esta resolucion sera
un referente en la historia de la justicia constitucional mexicana, pues se
trata de la primera sentencia en la que se otorgd el amparo y proteccion
de justicia federal en contra de una enmienda a la carta magna, es decir,
en contra de un acto del poder reformador de la Constitucion
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En el segundo de los puntos resolutivos de la sentencia de mérito se
puede leer lo siguiente:

“SEGUNDO. La justicia de la Unién ampara y protege a
"ASOCIACIOn DE INDUSTRIALES Y EMPRESARIOS DE
MORELOS", SINDICATO PATRONAL, ADIEM-COPARMEX a través
de Manuel Juan Rodriguez Lomeli en su caracter de presidente, contra
del Congreso de la Unién, del presidente de la Repiblica, del
secretario de Gobernacion y del director del Diario Oficial de la

Federacion, respecto del decreto de reforma del articulo 41 apartado

AT itimo pérrafo, i A i en el Diario Oficial de
la Federacion el trece de noviembre de dos mil siete, en términos y
para los efectos precisados en el ditimo considerando de este fallo”.

Ahora bien, es importante mencionar que la inconstitucionalidad del
mencionado precepto de nuestra ley fundamental fue derivada de un
control de tipo formal, es decir, que aun cuando en el analisis de la jueza
Lopez Hernandez, se abordaron muchos de los argumentos mencionados
en el precedente analizado en el apartado anterior, lo cierto es que centrd
su estudio en el proceso legislativo que siguié la reforma constitucional
impugnada, concluyendo gue al no llevarse conforme a lo previsto en el
articulo 135 constitucional, el proceso legislativo de la reforma publicada
en el Diario Oficial de fa Federacion el trece de noviembre de dos mil
siete, del articulo 41 apartado "A", pentltimo parrafo constitucional,
procede el amparo y la proteccion de la justicia federal para el efecto de
que al quejoso no se le aplique en el presente y para el futuro el articulo
reclamado todo ello para restituirlo en la garantia individual violada,

conforme al articulo 180 de la Ley de Amparo.



La razon fundamental que esgrimio la jueza de distrito para deducir

un vicio en el proceso legislativo de la reforma ituci fue que no

obra en la publicacion del Diario Oficial de la Federacion publicado el trece
de noviembre de dos mil siete, en términos de lo previsto en el articulo
135 constitucional, el nombre de las legislaturas de los estados que
aprobaron tales reformas [por lo que] al no cumplir los actos reclamados
con esos requisitos de fondo y esencia, vulneran las garantias
individuales de audiencia, de seguridad juridica y de legalidad que los
articulos 14 y 16 de la ley suprema otorgan a fos destinatarios de esos
mismos actos reclamados... desde el momento mismo en el que los actos
dejan en completo estado de indefensién y en la incertidumbre juridica
para conocer si efectivamente esas enmiendas constitucionales deben
acatarse por formar parte de la propia ley suprema, o si por el contrario,
carecen de validez legal al no haberse hecho el computo y la declaratoria
de la aprobacién mayoritaria por parte de las legislaturas de los estados
de la Republica. A lo que debe agregarse la violacion de la garantia de
legalidad, en virtud de que en los actos reclamados no consta que se
hayan cumplido los mencionados requisitos previstos en el segundo

parrafo del articulo 135 constitucional.

Del analisis de este precedente podemos arribar a las siguientes

conclusiones:

1. Que aun cuando no se haya realizado un control material de las
reformas constitucionales, con el solo ejercicio del control formal,
pareceria que la doctrina jurisprudencial a la que nos hemos referido en
este capitulo se acerca a la necesidad de limitar al poder reformador, al

menos desde el punto de vista formal.



2. Desde ahora gueremos advertir que este tipo de resoluciones,
aunque pudieran considerarse de vanguardia, lo cierto es que generan
problemas constitucionales de gran magnitud. Esto es asi debido al
principio de relatividad de las sentencias que priva en el juicio de amparo
mexicano, segun el cual, la sentencia emitida solo beneficia al sujeto que

acuda a solicitar la ion de la justicia por lo que en
este caso, es solo a la persona moral quejosa a la que no le sera aplicable
esa porcion normativa de la Constitucion, lo que podria llegar a generar
—multiplicando el numero de quejosos y de amparos concedidos en

il tantas C ituci como i hayan
solicitado y obtenido amparos en contra de enmiendas a la ley
fundamental, es decir, habria tantas Constituciones como personas

amparadas.

Aunado a lo anterior, el hecho de que la Constitucion no sea la misma
para todos —dirian algunos— rompe con el principio de supremacia
constitucional, ya que "el atributo de ser superior es imponible a
particulares y 6rganos de autoridad [estando] todos sujetos a lo que diga
su texto... nadie queda al margen de su funcién normativa”. No cabe duda
que lo anterior redundaria en la generacion de una inseguridad juridica

de insospechadas proporciones.

Por ello, consideramos oportuno realizar una primera advertencia en
el sentido de que el control de reformas constitucionales no debe ser a
posteriori, es decir, no puede realizarse una vez que la reforma ya ha
entrado en vigor. De tal advertencia quizd debamos arribar a una

conclusion prima facie, en el sentido de que cualquier medio de control



que se sobre las i ituci debe ser a

priori, a efecto de no generar problemas como los descritos.

3. Que con resoluciones de este tipo se deja ver que el objeto de
analisis del presente estudio no sélo es actual, sino que ademas requiere
una reflexion lo suficientemente profunda como para lograr arribar a
conclusiones correctas.

Esa actualidad y necesaria reflexion a las que nos hemos referido,
invitan a manifestar contundentemente que, en relacion con el tema, no
todo esta dicho, y mas aun, no todo esta definido, por lo que con
precedentes como el analizado en el presente inciso, asi como el que se

aa i la 6n a la que nos hemos acercado es

a la de afirmar que no existe, en torno al control constitucional de las
enmiendas a la carta magna, una doctrina jurisprudencial homogénea y
coherente de la SCJN o del Poder Judicial de la Federacion. Conclusion
que, dicho sea de paso, justifica de manera muy importante la elaboracion

de esta investigacion

1Il.4. Las Controversias Constitucionales.

Las controversias constitucionales son juicios que se promueven

ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén cuando se suscitan

entre poderes —Ejecutivo, Legislativo o Judicial- o niveles de
gobierno ~Federal, Estatal, Municipal o del Distrito Federal-, por una

invasion de esferas de que la C

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Se en la propia Constitucion Federal en el
articulo 105.
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Es decir, para que proceda la controversia es necesario que el
ambito de compstencia de quien promueva el juicio se vea afectado por
un acto concreto o una disposicion de caracter general —por ejemplo una
ley, un reglamento o un decreto, excepto los de materia electoral-, que
sea contrario a lo que dispone la Constitucion Federal. Es posible que
mediante una controversia constitucional se declare la invalidez absoluta
de una norma general, es decir, que la ley impugnada no vuelva a tener
efecto alguno para nadie. Para ello es necesario que, en primer término,
la controversia se haya promovido en alguno de los siguientes supuestos

(de forma genérica):

(1) Contra disposiciones generales de los Estados o de los

Municipios impugnadas por la Federacion;

(2) Contra disposiciones generales de los Municipios impugnadas

por los Estados;

(3) Conflictos entre el Poder Ejecutivo y el Congreso de la Union,

cualquiera de sus Camaras o la Comision Permanente, y;

(4) conflictos entre dos Poderes de un mismo Estado o entre dos
organos de gobierno del Distrito Federal, sobre la constitucionalidad de

sus actos o di generales. Ademas, es que la
resolucion que emita la Corte sea aprobada por el voto de, cuando menos,
ocho Ministros. Solamente en los casos aludidos la sentencia podra tener
efectos generales; en todos fos demds, producira Unicamente efectos

para las partes.



De igual forma se puede decir que existen las siguientes tipologias

de controversias, segin Alfonso Herrera Garcia® :

“1) Controversias constitucionales internas. Son aquéllas que se
suscitan entre los diversos poderes de una misma entidad, es decir,
dentro de la Federacion, dentro de un Estado o dentro del Distrito Federal.

Aqui Ios si , Segiin se
de la fraccion | def articulo 105 constitucional:
a)  Dentro de la Federacion: Encontramos 4 hipotesis: 1) EI
Poder Ejecutivo conira el Congreso de la Unibn; 2) Ef Poder
Ejecutivo contrala Camara de Dipulados; 3) El Poder Ejeculivo
contra ef Senado de la Repiiblica; y 4) E Poder Ejecutivo contra la
Comision Permanente (inciso c del articulo 105-1 constitucional).
b)  Dentro de un Estado: Existen 5 hipotesis: 1) El Poder
Ejecutivo contra la Camara de Diputados del Estado, 2) EI Poder
Ejecutivo contra la Diputacion o Comisién Permanente del
Congreso del Estado; 3) El Poder Ejecutivo contra el Tribunal
Superior de Justicia del Estado; 4) La Céamara de Diputados contra
el Tribunal Superior de Justicia del Estado; y 5) La Diputacion o
Comisién Permanente del Congreso contra el Tribunal Superior
de Justicia del Estado (inciso h del articulo 105- constitucional)
¢) Dentro del Distrito Federal: Hay 5 hipdtesis: 1) El Jefe de
b contra la Ly del Distrito Federal; 2) EI

LA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. “PARTICULARIDADES DEL PROCESO RESPECTIVO EN
EL ORDENAMIENTO MEXICANO", Revista (US UNIVERSISAS LATINA OE AMERICA, vita en Infernet
en o siguiente link: _hitp

Allonso%20Herrera%20-UNLAT htm




Jefe de Gobieno contra la Diputacién Permanente de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal; 3) El Jefe de Gobierno
contra el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal; 4) La
Asamblea Legislativa contra el Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal; 5) La Di ion Pe de la

Legislativa contra el Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal (inciso k del articulo 105-1 constitucional).

2) Ce i t Son las que se
entablan entre las propias entic entre si, i alos
Se i en hori; y i :
a) Ca ii itucic Son aquellas

que surgen entre érganos del mismo nivel de descentralizacién
politica. Aqui pueden observarse 3 hipotesis: 1) Un Estado contra
otro Estado; 2) Un Estado contra el Distrito Federal, y 3) Un
Municipio de un Estado contra otro Municipio de diverso Estado
(incisos d, e, y g del articulo 105-1 constitucional).

b) C i i . Son aquellas
que se presentan cuando las entidades enfrentadas tienen
diferente nivel en la organizacién politica. Existen 6 hipétesis: 1) La
Federacion contra un Estado, 2) La Federacion contra el Distrito
Federal; 3) La Federacion contra un Municipio; 4) El Distrito
Federal contra un Municipio; 5) Un Estado contra un Municipio del
propio Estado; y 6) Un Estado contra un Municipio de otro Estado
(incisos a, b, f, i, y j del articulo 105-1 constitucional)”.

Luego entonces, procedera a analizar los casos mas relevantes que
ha decidido la Corte en este mecanismo, en el proceso de reforma a la

Constitucion:



1ll.4.1. Controversia constitucional 82/2001.

Promovida por el Municipio de San Pedro Quiatoni, Tlacolula, Estado
de Oaxaca, contra la validez de los actos del proceso legislativo que
reformo la Constitucion Federal en materia de Derechos y de Cultura
Indigena, realizados por el Ejecutivo Federal, el Legislativo Federal y las
Legislaturas de los Estados de Aguascalientes, Baja California, Baja
California Sur, Campeche, Coahuila, Colima, Chiapas, Chihuahua,
Durango, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, México, Morelos,
Nayarit, Nuevo Ledn, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi,
Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz, Yucatan y

Zacatecas.

En este asunto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién determiné
por mayoria de ocho votos que si bien se impugna la validez del proceso
de reformas, el hecho de que los supuestos vicios de que se adolece
ocurrieron durante éste, no puede juridicamente desvincularse de su
objeto, que es la aprobacion y declaracion de reformas a la Carta Magna
y en virtud de que estas reformas emanan de una autoridad no incluida
en el articulo 105 constitucional, resulta improcedente la controversia
constitucional, toda vez que la Constitucién no le confiere facultad
expresa a la Corte para controlar, a través de este medio de control

constitucional, los actos que emita el Organo Reformador.

El anterior criterio de la Corte, se cristalizé en dos tesis de
jurisprudencia® que vienen a ratificar la postura que adopt6 el Maximo

#De la controversia constitucional 82/2001. derivaron las dos tesis de jurisprudencia que se indican, las
cusles fueron aprobadas por mayoria de 0cho volos de los ministros de ia Suprema Corte de Jusicia de la
n en su sesion poblica del 6 de septiembre de 2002, publicados en el Semanario Judicial de la
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Tribunal Judicial de nuestro pais sobre esta situacion: “Procedimiento

de y adiciones a la C

Federal. Noes
de Control isdicci "y C N o s

para i el imiento de y

adiciones a la Constitucion Federal.”

Sobre este asunto hay que destacar que los argumentos que se
dieron en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al momento de

resolver este asunto, se hicieron extensivos para las mas de 200

que icipios, el Congreso del Estado de
Chiapas y el Poder Ejecutivo del Estado de Tlaxcala, interpusieron en
contra de los actos del proceso de reformas constitucionales en materia
indigena.

l.5. Concepto y fundamento legal de la Acciéon de
Inconstitucionalidad.

La accion de inconstitucionalidad se puede definir como:

(...) un pr I por virtud del cual

los requisil en cada caso
establecidos, pueden plantear directamente una demanda ante el
correspondiente organo judicial de la constitucionalidad para que, previa la

procesal que éste ine en abstracto si una

norma es o no i con el texto i y

consiguiente nulidad®.

Federacién y su Gaceta del mismo mes y afio, Novena Epoca, tomo XVI, con los nimeros de tesis P.JJ
3912002 y P./J. 40/2002. respectivamente.

* Brage Camazano, Joaquin (2007). “La Accién Mexicana de Inconstitucionalidad’, en el colectivo
Procesos Constitucionales. Memoria del | Congreso Mexicano de Derecho Procesal Constitucional
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Esta accion tiene como objetivo el declarar la inconstitucionalidad de las
nuevas leyes, es decir, persigue la regularidad constitucional de las normas
generales, notese que no de los actos, con la posibilidad de, al ser declarada

obtener una ia de invalidez con efectos generales.

Para comprender mejor ésta figura, a continuacion se desarrollaran los
aspectos relativos a: las partes legitimadas, el objeto, aspectos especiales
de su itacion y i ifi de las ias dictadas en

ellas.

La legislacion espariola menciona ambos términos ~accion y recurso
refiriéndose a ellos en forma indistinta haciendo alusion a la misma

procesal, asi se p del articulo 33.1 de la Ley Organica
del Tribunal C i espanol, que lo siguiente:

“33. 1 El recurso de inconstitucionalidad se formulara dentro del plazo
de tres meses a partir de la publlcamon de la Ley, disposicién o acto con
fuerza de ley di ante el Tribunal

Constitucional, en la que deberan expresarse las circunstancias de identidad

de las personas u 6rganos gue ejercitan la accion y, en su caso, de sus

la Ley, di ion o acto i en todo o en

parte, y precisar el precepto constitucional que se entiende infringido”.
En el caso Espanol, tiene una concepcion diversa, como lo es el
denominarle “recurso”, sin embargo al hacer una comparativa, la finalidad
del objeto de control lo son la ley, disposiciones o actos con fuerza de ley,

como parametro para controlar los actos de autoridad.

FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo (Coords.), Ed. Porrua, México,
péag. 164
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De ahi que en el caso Mexicano, la accién se refiere a un contexto inicial
para activar el organismo Jurisdiccional para el estudio y analisis en

sobre la i 0 no de norma de caracter general o
un tratado internacional y la Constitucion, y no dentro de un procedimiento,
entendiéndose esta “accion”, como un actuar inicial de los organismos

por la propia Constitucion.

Sin que se pase por alto que la “accion” reviste un control de
Constitucionalidad en abstracto, es decir no sobre un caso en particular y

concreto.

111.5.1. Modelo italiano.

En el modelo italiano, el gobierno puede cuesticnar la constitucionalidad
de una ley regional por considerar que se excede en las competencias dadas
a las regiones, pero éstas a su vez también pueden acudir ante la Corte en
aquellos casos pasados, y posiblemente para impedir su vuelta, que la de
introducir la justicia constitucional en su forma de gobierno”.

En los casos en los que consideren gue una ley de orden estatal o acto
con su mismo valor invaden una o varias de sus competencias, en ambos
casos establece el término perentorio de sesenta dias para impugnar la
norma, la accién de inconstitucionalidad italiana cumple claramente una

funcién territorial®”

111.5.2. Modelo aleman.
En Alemania el Tribunal Constitucional esta facultado para revisar si una

norma de menor jerarquia esta acorde o no con la Constitucién alemana.

7 Constitucion de la Republica ltalana. Art. 127.



Esta posibilidad se encuentra consagrada en el articulo 93, numeral 2°,
es el llamado Abstrakte Normenkontrolle. Es un control abstracto, pues el
analisis de constitucionalidad no se realiza sobre los efectos de la aplicacién
de una norma a un caso concreto.

Todas las normas son susceptibles de este control de
constitucionalidad, ya sean federales o de los Lander, vigentes antes o
después de la expedicion de la ley fundamental de Bonn. Puede incluso
existir control de constitucionalidad previo, es el caso de las leyes de

de tratados i que, segun ha dicho el Tribunal

Constitucional, se realiza con el propésito de evitar que se genere
responsabilidad internacional del Estado aleman en una posible declaratoria

de inconsti de un tratado ional

Si la norma cuestionada es federal, el referente sera la Constitucion,
pero si es una norma de uno de los Lander, entonces debera cumplir con los
preceptos constitucionales y el resto de normas federales

En Alemania la legitimacion activa obedece a criterios territoriales y de
proteccién a minorias parlamentarias, pues pueden hacer uso de la accion
el gobierno federal y el gabierno de cada uno de los Lander y un tercio de
los parlamentarios del Bundestag o camara baja y le es negada esta
posibilidad a los miembros de la camara alta o Bundesrat.®

El gobierno federal, el de los Lander y los miembros de la camara baja
en el porcentaje exigido, no estan sujetos a iniciar la accion dentro de un

plazo perentorio, lo que le da en Alemania cierto dinamismo a la figura,

# ey Fundsmental de la Republica Federal de Alemania. Art. 93, n° 2.



En el caso aleman la legitimacion se otorga solo a determinados
organos politicos y/o territoriales, como es caracteristica general desde
Kelsen de los sistemas de control concentrado de constitucionalidad, en
contraste con lo que ocurre en Colombia, donde esta legitimado cualquier
ciudadano, constituyéndose en un derecho politico, que no esta dado a
ninguna autoridad por razones territoriales, politicas o funcionales.

111.5.3. Modelo espafiol

El modelo espaiol de legitimacion para el control abstracto de
constitucionalidad se aproxima bastante al aleman que, a su vez, sigue de
cerca el modelo italiano. La institucion del recurso de inconstitucionalidad
esta consagrada en los articulos 161-1y 162-1, de la Constitucion espaiola
de 1978.

En Espaia se le da el nombre de recurso de inconstitucionalidad, a
pesar de no existir un proceso previo y estan legitimados para instaurarlo: el

presidente del gobierno y los érganos y €j
las minorias (50 y 50 )y el defensor del

pueblo; esta es tal vez una de las particularidades mas destacadas de este

sistema *

Espaiia ha sido el primer pais en donde se ha legitimado al defensor del

pueblo® para el recurso de i ituci i y su ejemplo ha
sido seguido por varios paises europeos y latinoamericanos, atribuyéndole

a su ombudsman (defensor del pueblo) la legitimacion para impugnar

 Para estudiar mas a fondo la figura del recurso de inconslitucionalidad en Espaa ver: Maria Luisa
Balaguer C. El recurso de inconstitucionalidad. CEPC. Madrid. (2001); Asuncion Garcia

Martinez EI recurso de inconstitucionalidad: ef praceso directo de inconstitucionalidad. Ed. Trivium § A
Madrid. (1992). entre olros

# Su legiimacién constitucional es ralificada en la LO 3/81
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directamente la constitucionalidad de las leyes. Es el caso, por ejemplo, de

Polonia o Ucrania, en el viejo continente; y en América tenemos como

ejemplos la Constitucion guatemalteca de 1985, la peruana de 1993, la
de 1998 0 la de 1999°

Esta posibilidad acercaria el modelo espafiol a una accion popular, por
la afinidad teérica y competencial de este funcionario con el pueblo; sin
embargo, esto no se ha materializado, haciendo del caso espaiol mucho
mas compatible al modelo de legitimacion restringida, a pesar de ello es mas.

amplio que el italiano o el aleman.

lli.6.- Objeto de la accion de inconstitucionalidad (formal y

material) y Legitimacion, enfoque especial en México.

El objeto, como ya es bien sabido, son las normas que pueden ser
impugnadas ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para que esta
examine su conformidad a la Constitucion, en principio son las leyes de
cualquier materia y los tratados internacionales. Las leyes de tipo

reglamentaria o infra legal quedan excluidas.

En este caso debemos destacar dos tipos de inconstitucionalidades
desde un punto de vista general y de acuerdo a la forma generalizada y de
forma posterior y después de analizar la naturaleza y composicion de la
Accion de (en su y i actual)
podremos realizar un analisis sobre la posibilidad de que las reformas a la

Constitucion sean susceptibles de ser objeto de control de este mecanismo.

Veamos pues los tipos de inconstitucionalidad:

o Joaquin Camazano Brage. La accion abstracta de inconstitucionalidad. Pag. 172. Primera edicion.
Universidad Auténoma de Mexico, Ciudad de Meéxico. (2005)
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El recurso de i ituci puede por razones

formales ion del i por la itucion o del
rango normativo exigido por ésta para regular una determinada materia) o
de fondo del material de la on) y el 6rgano

encargado de resolverlo puede tener naturaleza jurisdiccional -sea un

érgano judicial 0 un organo ji iccit ad hoc- o
politica -como el Consejo Constitucional francés®?.

IIL7. Legitimacién.

El I i y otros  ha ido una

ya que P a érganos del
Estado en sentido amplio que actuan con caracter objetivo en defensa de la
Constitucion. Segdn el articulo 105, fraccion II:

Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion conocera,
en los términos que sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos

siguientes:

1I. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto
plantear la posible contradiccién entre una norma de carécter general
y esta Constitucion. Las acciones de inconstitucionalidad podran
ejercitarse, dentro de los treinta dias naturales siguienles a la fecha de

publicacion de la norma, por:

9 Definiciones vistas en interet en el sig i juridica biz14.

htm.

 En el caso de Htala tiene una clara dimension teritorial y no de proteccion de minorias, al legitimarse al
Consejo de Ministros y a las Juntas (Gobiermos) de las Regiones; al piimero en defensa de los intereses.
generales y l soqundo en representacion d ls neresas propios de u erlorio o efcaso aleman, so

fos Land A espariol
con una legiimacion eriorily deldefansar del poeblo més cereana a  idea resingda: on 6 coeo d
los palses latinoamericanos se habia de una actiopopularis de la accion
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a. El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes
de la Camara de Diputados del Congreso de la Unién, en contra
de leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el
Congreso de la Unién;

b. El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes
del Senado, en contra de leyes federales o del Distrito Federal

expedidas por el Congreso de la Unién o de tratados

por el Estado

c. El Procurador General de la Republica, en contra de leyes de
carécler federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados

por el Estado
d. El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes
de alguno de los 6rganos legislativos estatales, en contra de leyes
expedidas por el propio érgano, y
e. El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de
la Asamblea de Representantes del Distrito Federal, en contra de leyes
expedidas por la propia Asamblea

f. Los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal

Electoral, por ducto de sus dirig i en contra de
leyes electorales federales o locales; y los partidos politicos con
registro estatal, a través de sus dirigencias, exclusivamente en contra

de leyes idas por el 6rgano del Estado que

les otorgé el registro.

g. La Comisién Nacional de los Derechos Humanos, en contra de

leyes de caréacter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de
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tratados internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y
aprobados por el Senado de la Republica, que vulneren los derechos

en esta C i6 i los
de p 6n de los d hos humanos en los estados

de la Republica, en contra de leyes expedidas por las legislaturas
locales y la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, en
contra de leyes emitidas por la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal.

Sin dejar pasar por alto que en este apartado nos enfocaremos a este
mecanismo como un medio de control eminentemente de origen politico,
con la finalidad de proteger a las minorias, es decir nos enfocaremos de
forma principal a las minorias parlamentarias a que se refieren las fracciones
a, by d, puesto que son estas quienes en su caso participan en el proceso
de reforma constitucional y son quienes en su caso podrian activar la accion

de cor ite, conforme al propio procedimiento

establecido en el articulo 135 de la Propia Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

“Articulo 135. La presente Constitucién puede ser adicionada o
reformada. Para que las adiciones o reformas lleguen a ser parte de fa
misma, se requiere que el Congreso de fa Union, por ef voto de las dos
terceras partes de los individuos presentes, acuerden las reformas o
adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mayoria de las
legislaturas de los Estados.

El Congreso de la Union o la Comision Permanente en su caso,
haran el computo de los votos de las Legislaturas y la declaracién de

haber sido aprobadas las adiciones o reformas.”



La legitimacion minoritaria persigue asi dos objetivos: en primer lugar
permite que las minorias defiendan las competencias objetivas del érgano al
que pertenecen y, en segundo lugar, abre también una via para garantizar
los derechos politicos de la minoria®.

Los numeros que se han propuesto para la legitimacién minoritaria, al
margen de los plenos, son diversos. Regularmente, se ha sugerido
homologar la situacion con respecto a la accibn o recurso de

ir itucionalidad®. Fuera de consi i sefialadas en el caso

mexicano representa un 33% de la Camara, lo cual resulta abrir la puerta, a
un solo grupo mineritario (0 al grupo mayoritario cuando existen presidentes
sin mayorias).

1IL.8.- Casos relevantes en los que la Corte Mexicana ha fijado
criterios sobre el Control de las reformas constitucionales por
Accion de Inconstitucionalidad.

111.8.1. Accién de Inconstitucionalidad promovido por los partidos

politicos Convergencia y Nueva Alianza.

En la Accién de inconstitucionalidad 168/2007 y su acumulada 169/2007
promovida por los partidos politicos Convergencia y Nueva Alianza, cuando

por mayoria® de siete votos determiné en la tesis aislada P.V/2009, que el

54 Tomames I distincion de Carpentir, Ehse La sésolaton jurdiciomele des confts enre organes
conslitutionnels, Parls. Fondation Varenne, si, Carpentier argumenta que "La procédure de
résolulion des canfiits entre organes gttt apparait alors comme la voie idoine puisque, ainst
quiila été montre, elle a pour objectf de garanlir les droits des minorités politiques

5 Torres Muro, Ignacio, La legiimacién en los procesos constitucionales, Op. Cit, p. 179

® La minoria la integraron los Ministras Sergio Salvador Aguirre Anguiano, José Ramdn Cessio Diaz.
Genaro David Géngora Pimentel y Juan N. Silva Meza



objeto de tutela de la accion de inconstitucionalidad no puede ser la

Ci

Federal, en los s términos:

“ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. SU OBJETO DE
TUTELA, RESPECTO DE “NORMAS GENERALES', SOLO
COMPRENDE LEYES ORDINARIAS, FEDERALES O LOCALES Y
NO LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. Del articulo 1085, fraccion 1i, de ese ordenamiento, asi
como del procedimiento que fe dio origen, se advierte que el Organo
Reformador establecié a la accion de inconstitucionalided como un
medio de control de "normas generales”, entendidas éstas como leyes
ordinarias, federales o locales, it por los 6rganos

asi como los tratados internacionales enunciados en la indicada
fraccion I, sin comprender oltro tipo de normas, entre ellas, las
reformas constitucionales. En efecto, dicho precepto distingue el

término " " 0 "normas " e incluso,

“leyes electorales federales”, "leyes electorales locales” y "tratados
internacionales” de la acepcion "Constitucion”, fa cual, de acuerdo con
el propio numeral, es el referente para examinar la ley o tratados, es
decir, lo que se sujeta a control es que dichas "disposiciones
generales”, incluidas las electorales, sean conformes con la Ley
Suprema, por lo cual no puede interpretarse que al aludir ef citado
articulo 105, fraccidn I, a "normas generales”, se hubiera comprendido
a la propia Constitucion, pues de su interpretacion integral se entiende
que limita su objeto de examen a las leyes en sentido estricto, esto es,
a las expedidas por el legislador ordinario, sea federal, de los Estados
o del Distrito Federal. Ademas, el indicado precepto constitucional sélo

legitima para promover aquel medio de control a un porcentaje
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determinado de los integrantes de las Camaras del Congreso de la
Unién, de las Legislaturas Locales y de la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal que, precisamente, las hubieran expedido, por lo que

no ) al Organo de la C on que no
constituye un organo legisiativo ordinario, de los enunciados en el
articulo 105 constitucional. "
De la misma acci6n de inconstitucionalidad, se derivaron cuatro criterios
jurisprudenciales mas, en las que establecio:
1. Que la SCJIN no tiene competencia para conocer de la accion de
inconstitucionalidad cuando se impugnen reformas a la CPEUM,

2. Que la CPEUM no es una ley -ni federal ni local- a efectos de la
accion de inconstitucionalidad
3. Que la accién de inconstitucionalidad no es la via idonea para ejercer

el control de i del pr imi de reforma a la CPEUM o

del contenido de la misma, y,

4. Finalmente, que los partidos politicos no pueden impugnar a través
de la accion de inconstitucionalidad reformas a la CPEUM en materia
electoral

A continuacion transcribimos en el orden arriba citado, el contenido de
la jurisprudencias emitidas acorde a los lineamientos establecidos por la
SCJN:

“ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. AL NO SER LA VIA

PARA IMPUGNAR REFORMAS A LA CONSTITUCION POLITICA DE

57 Semanario Judicial de la Federacitn y su gaceta, novena época, tomo XXIX, abril 2009, pag. 1106
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LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION NO TIENE COMPETENCIA PARA
CONOCER DE ELLA. A través de la accion de inconstitucionalidad sélo
puede la no i de "normas “ en sentido

estricto, esto es, de leyes federales o locales y tratados internacionales,
mas no de cualquier otro tipo de normas generales, como podrian ser

los u otra i que pudiera revestir las

de vy 6n, pues fue el propio Organo
Reformador de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos el que limité la procedencia de fas acciones de
inconstitucionalidad a las leyes, o bien, a los tratados intemnacionales y,
de ahi, la competencia de fa Suprema Corte de Justicia de la Nacion
para su conocimiento, por lo que como parte también de un poder
constituido, el Poder Judicial de fa Federacion tnicamente puede actuar
dentro de los limites y en los que el texto Io

establezca, sin que pueda llegar al extremo de ampliar su ambito
competencial o el objeto de un medio de control constitucional, so

pretexto de la sup ia de la Ci itucion. Asi, es
improcedente que el Alto Tribunal se avoque al conocimiento de una
accion de inconstitucionalidad que conforme al texto constitucional no
se estatuyo para impugnar reformas constitucionales, y a partir de ahi
otorgue legitimacion a entes que no cuentan con ella para ejercer dicha
via en su contra, lo gue conilevaria, asimismo, una problematica mayor
en cuanlo a su sustanciacion, pues el articulo 105, fraccion H,
constitucional, enuncia los entes legitimados para promoveria a partir
del ambito de aplicacién de la norma general impugnada y, en otros
supuestos, alendiendo a su ambito material. En consecuencia, en
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refacion con una accion de inconstitucionalidad promovida en esos
términos, se actualiza la causal de improcedencia prevista en la fraccién
Viit del articulo 19 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y I del
Articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en relacion con el propio articulo 105, fraccion I,
constitucional, asi como con los diversos §9 y 65 de la Ley
Reglamentaria, toda vez que no es la via para impugnar una reforma
constitucional.”®

De iguai forma se deriva la siguiente Jurisprudencia, que establece:

“ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS NO PUEDE
CONSIDERARSE COMO LEY NI CONFERIRSELE UN AMBITO
FEDERAL O LOCAL Y, MENOS AUN, CLASIFICARSE EN UNA
MATERIA EN CONCRETO, PARA LA PROCEDENCIA DE DICHA
VIA. Sibien es cierto que la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos es, en sentido amplio, un conjunto de normas, también lo
es que por su propia definicion, como documento politico, contiene las
bases de un Estado i al g

la

forma de gobierno y su i6n, el imie de

fundamentales y los medios de control constitucional, asi como los
principios y valores fundamentales del Estado, por lo que no puede
considerarse como ley ni conferirsele un dmbito federal o local y,
menos aun, clasificarse en una materia en concreto, segin el precepto
o preceptos de que se trate, para los efectos de la procedencia de la

# Semanario Judicial de la Federacian y su gaceta, novena época, tomo XXIX, abril 2009, pag. 1106
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accion de i it i por iguie aun cuando una

reforma itucic se hubiese ‘reforma del Estado”,

“reforma judicial’, reforma indigena", etcétera, la Constitucion es un
documento que conforma toda la base del Estado mexicano, sin que
pueda encuadrarse en una materia en particular. Asi, al no tener un
ambito federal o local, ni material, no puede considerarse que sus
reformas y adiciones sean objeto de control a través de la accion de
inconstitucionalidad y, por ende, que un porcentaje minoritario de los
organos legislativos enunciados en el articulo 105, fraccion I,
constitucional, los partidos politicos, las minorias parlamentarias, el
Procurador General de la Republica o las comisiones de derechos
humanos, tengan legitimacion para ejercerla.”®

Y se establecio respecto a la via de la Accion de Inconstitucionalidad

para atacar reformas a la Constitucion, al senalar:

“ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. NO ES LA VIA IDONEA
PARA EJERCER EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL
PROCEDIMIENTO DE REFORMA A LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS O RESPECTO DEL
CONTENIDO DE LAS REFORMAS RELATIVAS. De la evolucién
histérica de las acciones de inconstitucionalidad se advierte que la

intencién del Consti Pe fue un
de control abstracto, por vitud del cual tanto las minorias

yelF General de la Republica, en principio,

@ Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, novena época, tomo XXIX, abril 2009,
pég. 1100
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como los partidos politicos y las comisiones de derechos humanos, con

motivo de las reformas i se ontraran
legitimados para plantear la posible inconstitucionalidad de una norma
general emitida por el Congreso de la Union, las Legislaturas Locales o
fa Asamblea Legislativa del Distrito Federal; sin que al establecer dicho
mecanismo de control, ni en fas sucesivas reformas de que ha sido

objeto el articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

se haya la de que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion pueda ejercer control sobre el
procedimiento de reforma previsto en el articulo 135 constitucional, ni
mucho menos que pueda hacerlo respecto de ta constitucionalidad det
contenido de tales reformas.”’®

Finalmente, se determind la ilegitimidad de los partidos politicos para

promover la Accién de Inconstitucionalidad:

“ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LOS PARTIDOS
POLITICOS NO TIENEN LEGITIMACION PARA IMPUGNAR A
TRAVES DE ESE MEDIO DE CONTROL CONSTITUCIONAL LAS
REFORMAS A LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS EN MATERIA ELECTORAL. Tratandose de fos
supuestos para impugnar una ley electoral por parte de los partidos
politicos, el articulo 105, fraccion Il, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos exige que los nacionales la ejerzan a través

de sus dirigencias conlra leyes electorales federales o locales, y los

locales ini contra leyes idas por la entidad federativa que

10 Semanario Judicial de ia Federacion y su gaceta, 9° época, tomo XXIX, abrit 2009, pag. 1104



les otorgé registro como partido, esto es, se trata de un supuesto
limitado tanto por el contenido material como por su ambito de

pues su legitir ion se cir ibe a las leyes

que, precisamente, tendran aplicacién en los procesos electorales en
que participaran, ya sea como partidos nacionales o locales, sin que la
Ley Suprema pueda catalogarse como una ley electoral. Sostener lo
contrario implicaria afirmar que le son aplicables las reglas previstas en
el indicado articulo 105, fraccion i, esto es, que debiera promulgarse y
publicarse por lo menos 90 dias antes de que inicie el proceso electoral
en que vaya a aplicarse, y durante el mismo no podria modificarse

lo cual es i ible, dado su caracter de Norma

Fundamental, que irradia a todo el orden nacional y no frente a procesos
electorales en concreto, maxime si se parte del hecho de que éstos se
llevan a cabo a nivel federal, estatal -incluidos los Municipios- y del
Distrito Federal, en fechas distintas. Por tanto, los partidos politicos no
tienen legitimacion para impugnar, via accion de inconstitucionalidad, el
procedimiento de reforma constitucional, pues para ello se tendria,
primero, que conceplualizar a la Constitucién como una ley, ademas,
darle un rango federal o local y, por ultimo, clasificarla como electoral,

lo cual, como se dijo, no es posible."""

De lo anterior se puede advertir que se cierra la puerta al analisis de las

reformas ya sea formal o material mediante este mecanismo, al

puntualizarse:

1. Que la SCJN niega tener competencia para conocer de la accién de

inconstitucionalidad cuando se impugnen reformas a la CPEUM, sin
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embargo resolvio la accion de i i 168/2007 y su
169/2007 antes citada, por lo que es dable concluir que contrario a lo que
esgrime, si fue competente —por lo menos en esa ocasion-, de lo contrario
i@ qué se debe que la haya resuelto?

2. Que la CPEUM no es una Ley —ni federal, ni local-, sin embargo en
el texto de la propia Constitucion Federal podemos apreciar que asi se
autodenomina en diversos articulos.

3. Si la SCJN afirma que la accién de inconstitucionalidad no es la via

idénea para ejercer el control de del p de
reforma a la CPEUM y de esa forma no da los lineamientos para su control,
sino que los deja a aspectos materialmente formales previamente

a la propia constitucion.

11.8.2. Accién pi i por minori de la Legi: de
Michoacan.

En el recurso de reclamacion 592/2001-PL, comenzé a posicionarse con
respecto al tema desechando por improcedente la accion de
inconstitucionalidad 33/2001, ejercitada por diputados integrantes de la
sexagésima octava legislatura del Estado de Michoacan, emitiendo la tesis
jurisprudencial P./J. 66/2005, la cual establece lo siguiente:

“ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. ES IMPROCEDENTE

LA PROMOVIDA POR LA REPRESENTACION PARLAMENTARIA

MINORITARIA DE UNA LEGISLATURA LOCAL EN CONTRA DE

REFORMAS O ADICIONES A LA CONSTITUCION FEDERAL. De

conformidad con el articulo 135 de fa Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos en el proceso de reformas y adiciones a ésta



se requiere que el Congreso de la Union, por una mayoria calificada,
apruebe las gue fueron sujetas a su consideracion y, hecho lo anterior,
que sean aprobadas por fa mayoria de las Legisfaturas de los Estados;
sin embargo, la participacién de éstas no implica que sean elias, en
forma exclusiva, las que aprueben y expidan la norma general, siendo
este requisito al que se refiere el articulo 105, fraccion I, inciso d), de la
Constitucién Federal para la procedencia de la accién de
inconstitucionalidad, cuando sefiala que procede en contra de leyes

expedidas por el propio érgano, mas no respecto de aquelias en las que

s6lo haya icip para su 6n, con diversos
érganos legisfativos. En congruencia con fo anterior y de acuerdo con
una interpretacion armonica de fos articulos 105, fraccion Hi, inciso d), y
135 constitucionales, se infiere que las acciones de inconstitucionalidad
promovidas en contra de reformas o adiciones a la propia Constitucion

por la rep i0 ia mir de una local,

es improcedente, en virtud de que no fue esa legislatura quien en forma
exclusiva expidio fa norma general materia de impugnacion.”

De la tesis analizada, se desprende lo siguiente:

1. La SCJN reconoce la participacién y el rol de las Legislaturas de los

Estados, solo para participar en el procedimiento de Reforma, es decir solo

para la validacion,

2. Priva la legitimacién a las Legislaturas de los Estados para accionar

el mecanismo de control en estudio en tratandose de reformas a la

Constitucién

En ese sentido, se debe decir, que en el criterio analizado, la SCJN,

limita el actuar y el control de la Reforma tinicamente al mismo procedimiento
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establecido, sin entrar por supuesto al fondo de los planteamientos
realizados por las partes, sino de plano la desecha como notoria
improcedencia en su analisis. Adviriendo de esta manera, una postura
totalmente demacratica y mayoritaria.

l.e.- P i finales. A en favor del Control

formal de la reforma a la Constitucion por Accién de

Inconstituicionalidad.

En este caso debemos decir que en relacién a nuestro objeto de estudio,
es decir las reformas a la Constitucién, tienen un simil en relacion a las

de ir idad (formal y material) conforme al modelo

actual de la Accion de Inconstitucionalidad en México, de ahi que en la
actualidad las reformas a la constitucion se llevan a cabo mediante un
procedimiento complicado, con reglas definidas pero confusas, en cuyo
desarrollo pueden presentarse vicios como en cualquier otro, sin que se
sigan los procedimientos sefialados por las propias Leyes Organicas de los
6rganos que la autorizan o el procedimiento y formalidades en si.

111.8.1. Necesidad de control formal de la reforma.

Considerando que si en nuestra Consitucion el propio numeral 14
sefiala las formalidades esenciales del procedimiento y la nulidad de
actuaciones en todas las materias derivado de la inobservancia de las reglas
previamente establecidas, resulta necesario que exista certeza de que las

medificaciones a la Norma Cor i son reali alo

previsto por la propia Constitucion y, para ello, el control jurisdiccional del

organo debera resultar



Seria muy grave que el consenso basico representado por los Organos
Legislativos fuera reformado sin cumplir con los requisitos constitucionales y
los procedimientos y formalidades a que haya lugar.

Asi mismo resulta necesario la posibilidad de control de las reformas
constitucionales implica una garantia basica para las entidades federativas,
pues éstas deben tener la certeza de que efectivamente se han cumplido los
requisitos constitucionales, que se ha tomado en cuenta el parecer de todas
las legislaturas y se ha logrado el consenso de la mayoria de éstas, para que
una norma llegue a ser efectivamente constitucional y, como tal, les obligue.

Por ello, me parece adecuado la propuesta del proyecto, de apartarnos
del criterio de que la reforma constitucional encuentra su control en si misma.

En el caso en estudio se debe decir que el articulo 135 constitucional
establece un procedimiento para realizar el computo de los votos de las
legislaturas y la forma en que se realiza la declaracion de aprobacion.

Sin embargo a la fecha la Propia Corte ya ha emitido criterios al
respecto’®, estableciendo lo siguiente:

"PROCEDIMIENTO DE REFORMAS Y ADICIONES A LA
CONSTITUCION FEDERAL. NO ES SUSCEPTIBLE DE CONTROL
JURISDICCIONAL. De acuerdo con el articulo 135 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el procedimiento de

reformas y i a la C itucion no es de control

Jjurisdiccional, ya que lo encuentra en si mismo; esto es, la funcion que
realizan el Congreso de la Union, al acordar fas modificaciones, las

12 Tesis d 1000492, 178. Pleno. Novena Epoca
Apéndice 1917 Soptimbre zw Temo 1I. Procesal Constitucional 4. Controversias constitucionales
Primera Parte - SCJN, Pag




Legislaturas Estatales al aprobarlas, y aquél o la Comisién Permanente
al realizar ef computo de votos de las Legislaturas Locales y, en su
caso, la declaracién de haber sido aprobadas las reformas
constitucionales, no lo hacen en su caracler aislado de 6rganos
ordinarios  conslituidos, sino en el extraordinario de Organo

de fa Ct 6, i una funcién de carécter

no a la de ninguno de fos
ordenes juridicos parciales, conslituyendo de esta manera una funcion
soberana, no sujeta a ningtn tipo de control externo, porque en la
conformacién compleja del 6rgano y en la atribucién constitucional de

su funcion, se encuentra su propia garantia.”
Si bien, el articulo 135 constitucional prevé nica y exclusivamente una
norma de procedimiento legislativo, pues constituye una mera verificacion
formal, sin una opcién de actuacién en caso de que la regla prevista se

incumpla.

111.9.2. Necesidad de Control material de la reforma a la
Constitucion.

Las reformas a la Constitucion puede ser materia de control de tipo
material ya que las propias modificaciones pueden ir en contra de fos limites
expresos o clausulas de intangibilidad que otorguen una proteccion especial
a ciertas materias frente a la actuacion del 6rgano reformador, como lo
hemos establecido con anterioridad

Sin embargo, la Constitucion no se reforma a si misma, lo hace el
Congreso de la Unién y las legislaturas locales como érganos constituidos,
que estan sometidos, por lo cual existen limites como lo hemos venido



sefalando y que s bien la mayoria no estan expresamente pero existen en
una forma de proteccion de la Ci 6 f asus

Por ofra parte es claro que la progresividad y la adaptacion
Constitucional constituye un elemento basico de proteccian y progresividad
del sistema constitucional, previendo siempre la consolidaciéon de las
expectativas de los creadores de la misma, ello sin pasar por alto la posible
confrontacién entre el derecho interno del nuevo llamado derecho
supranacional dentro de un mundo globalizado

Resulta un argumento contrario la permisibilidad de del analisis de
control de Constitucionalidad de Leyes y tratados Internacionales, y el no
permitir que reformas o adiciones a la Constitucion no sean sujetos de
revisién, maxime cuando en ellos esta en juego no solo la voluntad popular,
sino la duda de que la adicion o reforma a introducirse, sea contraria a la
propia constitucion.

De igual forma, resulta incongruente que el contenido del texto
adicionado o reformas introducidas en la Ley Suprema y como fuente de
derechos parametros del Estado y de su funcion, exista la imposibilidad de
que el texto ahi agregado sea contrario a parametros minimos de control,
por tanto estariamos ante una fuente con contenidos formal o materialmente
contrarics a ella; atendiendo unicamente a un procedimiento confuso,
dejando asi la posibilidad de participacion solamente a las mayorias, que no
siempre resultan actuar acorde a los principios de la Constitucion, sino
procedente de acontecimientos y acciones acorde a las tendencias del
Partido en turno y no con una vision de fortalecimiento de las estructuras
basicas del Estado

Es sabido que en la actualidad las Reformas a la Constitucion no son
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objeto del parametro de control en estudio de acuerdo a los lineamientos
establecidos en el articulo 105 de la Constitucion Federal. Ya que se ha
establecido que al promover la accién de inconstitucionalidad, fos distintos
érgancs se encuentran legitimados para impugnar, exclusivamente, las
leyes ordinarias, federales o locales e, inciusive, los tratados internacionales

que, i X lo di en la propia C

no asi, las propias normas constitucionales.
Es preciso puntualizar que en el sistema Estatal, si se encuentra
aceptado el control de Constitucionalidad respecto a las Constituciones

Locales, como lo ha establecido la propia Corte'®, resultando contrario el

132 Novena Epoca
Instancia: Pleno
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XIil, Marzo de 2001
Pagina: 469
Tesis: P./J. 1812001
Jurisprudencia
Materia(s): Constitucional
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. TIENE LEGITIMACION PARA PROMOVERLA EN CONTRA DE
REFORMAS  ADICIONES A LAS CONSTITUCIONES LOCALES. EL TREINTA Y TRES POR CIENTO
DE LOS INTEGRANTES DEL CONGRESO O LEGISLATURA CORRESPONDIENTE SIN TOMARSE EN
CONSIDERACION A LOS AYUNTAMIENTOS CUANDO LOS MISMOS DEBAN INTERVENIR De lo
previsto en los articulos 105, fraccién !, inciso d). de la Constitucion Poliica de los Estados Unidos
Mexicanos y 62 e Ia ley reglamentaria de la materia, se desprende que en los casos en que [ accién de
inconstitucionalidad sc ejercite por integrantes de algun érgano legisiafivo estatal en contra de leyes
expedidas por el propio organo, Ia demanda correspondiente deberd estar firmada cuando menos por el
equivalente al reinta y res por Giento de quienes integran el mismo. En este sentido, por “organolegistativo
ectatal’ debe entenderse aquel en el que se deposila el Poder Legisiativo de un Estado conforme a su
propia Consfitucion, pues éste y no otro es el deposiario de dicha funcian legisiativa. Por tanta, cuando en
s mencionada via se plantea la invalidez de una reforma o adicién a una Constitucion Local para to cual la
misma norma requiera fa intervencion de los Ayuntamientos del prepio Estado, como lo establece la
Constitucién de Tabasco, o madifica fa naturaleza del
ol Poder Legislativo y érgano emisor dg Ia ley, por 1o gue el squivalente ai reinta y tres por ciento de los.
inlegrantes de dicho cuerpo legisialivo Si esté legitimado para impugnar dicha reforma o adicion.
Ello es asi, porque del misma modo en que la aprobacion, promulgacion y publicacion de las leyes

titular del Poder Ej h @ 9 Congreso, ni que deba
para calcular el treinta y tres por ciento de sus miembros, la partcipacién de los
‘o de aprobacion de las reformas constilucionales que expida el Congreso, no da

Ayuntamientos en el act
Jugar & que se les considere parte ntegrante del "organo legislalivo” pues no actuan como diputados. i
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no permitir este control en el sistema Federal, ello bajo el argumento de que
una reforma de tal envergadura no puede ser objeto de control por un 6rgano
constituido, como Io es el caso de la Suprema Corte en este caso que nos
ocupa. En ese sentido vemos un control preponderante hacia la Libertad del
Legislador Local.

En ese sentido a nivel Estatal, se ha previsto el Control de
Constitucionalidad sobre Leyes, en un desarrollo de Salas Constitucionales,
en el que incluyé un sistema Integral de la Dfensa de la Constitucién, con
un catdlogo de mecanismos de Competencia exclusiva a la Sala
Constitucional Electoral que Formal Parte de la estructura Organica del
Poder Judicial del Estado, dentro de los que destacan las Acciones de
Inconstitucionalidad'™

De ahi que se plantea la inquietud de la necesidad de hacernos este
planteamiento y con ello analizar una expectativa que permita ia inclusion de
este mecanismo como control Constitucional de la propia constitucién. Como
hemos venido razonando, es claro que el poder Politico puede resuftar
avasallante contra los principios de la propia constitucion, si bien desde un
punto de vista doctrinario, pero es claro que se puede atentar desde un
punto de vista material, conllevando con ello a la afectacién de la armonia
constitucional con la propia. De ahi la importancia de la proteccion
Constitucional en cualquiera de sus esferas, entablando asi el llamado
bloque de Constitucionalidad. Por tanto abrimos la Posibilidad a que si las

forman un 6rgano defiberante. sino que, en su caracter de entidades politicas, componentes del Estado,
tienenla

incorporarse @ a Constilucion Esiatal; esto es, son entes publicos que intervienen en el proceso de
formacién de las normas locales supremas para validar con su voto las madificaciones a la Constitucion,
discutidas y aprobadas previamente por el Congreso Local como drgano legislativo que permanentemente
cjercia esa funcitn.

- José Miguet, Reformia Co iivertades Judiciol de.
Jo Constitucidn, g. 238. Visto en Internet.
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Constituciones Locales, segun lo ha Definido la SCJN, resultan ser Leyes
sujetas a revision, también existe una posibilidad que las reformas a la
misma puedan ser sujetas de revision por este Organo Colegiado, como ente
protector de Constitucionalidad.



IV. CONCLUSIONES.
1.- El origen del control jurisdiccional de la Constitucion resulta
necesario, precisamente, para sostener un equilibrio entre las mayorias
democraticas, mas alla de la limitacién a este principio, sin embargo el propio

sistema ituci estos i como medios de control
del propio poder mayoritario, pues sin este no se puede concebir un Estado
constitucional con una debida garantia de proteccién al Marco Constitucional
y los derechos y libertades fundamentales, recordemos pues que la
funcionalidad de un sistema requiere de una institucionalizacion de

entre ellos el como medida para garantizar en base

a procedimientos objetivos, el Estado Constitucional en el que se constituye
este pais, resultando necesario reforzar los roles del Poder Politico en el

procedimiento de las reformas constitucionales.

2.- Si bien de acuerdo al modelo actual de control constitucional con el
que se cuenta en México, permea de forma avasallante el sistema
a los organos que pariicipan en el

procedimiento, lo que al momento resulta legalmente inconcebible que un
Poder Constituido, como lo es la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
analice por iera de los dis los cuales se ejerce el

control de Constitucionalidad de la Reformas, ya sea de manera formal o
material. Significando que si bien la propia Constitucién prevé un

procedimiento especifico, este puede resultar en violaciones formales y

materiales en el de la norma

3.- Resulta inconcebible que la Constitucién como sistema de fuentes

y para para el i del Estado C

no pueda tener un propio mecanismo mayormente eficaz, mas que el control
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politico que se ejerce en su p
la i on de ici

capricho de las mayorias

peligro inmi de

adversas a la Constitucion y a

122



V. ANEXO DE FUENTES Y CITAS (BIBLIOGRAFICAS,
JURIDICAS, JURISPRUDENCIA E INTERNET).

1: La filosofia analitica es un movimiento desarrollado en la segunda mitad
del siglo XX, pero iniciado en la primera. Su origen esta en las teorias del
atomismo légico expuestas por Bertrand Russell y Luis Wittgenstein. Autores
como Habermas, Jurgen, La Logica de las Ciencias Sociales, Tecnos, 4° ed,
Espafia, 2007 .Rapp, Friedrich, Garzon Valdéz, Ernesto
Filosofia analitica de la técnica. Buenos Aires. Alfa, Espafia, 1981 Stroll,
Avrum, La Filosofia Analitica del Siglo XX, Siglo veintiuno de Espafia
Editores, Espana, 2002, pp. 8 y 9, han desarrollado esta filosofia aplicada
principalmente a las ciencias sociales

2Vera Santos, José Manuel, La Reforma Constitucional en Espania, La Ley,
Madrid, 2007, p. 34

3 De Cabo Martin, Carlos, La Reforma Constitucional en la perspectiva de
las Fuentes del Derecho, Trotta, Madrid, 2003, pp. 29 y 30.

4 Ragone, Sabrina, El Control Judicial de la Reforma Constitucional
Aspectos Teoricos y Comparativos, Traducc. Espafiol Rodrigo Brito
Melgarejo, Revista Mexicana de Derecho Procesal Constitucional, numero
63, México, Porrua, p. 11

S Uribe Arzate, Enrigue,” Principios Constitucionales y Reforma a la
Constitucion”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ano 2006,
enero-abril, nimero 115 enero-abril, p. 237

6 Ragone, Sabrina, El Control Judicial de la Reforma, op. cit.; 7).

7 Cappelletti, Mauro, 11, El control judicial de la constitucionalidad de las leyes
en el derecho comparado, trad. de Cipriano Gémez Lara y Héctor
FixZamudio, UNAM, México, 1966. Este ha sefialado que la Constitucién de
Estados Unidos es el representante natural de las constituciones rigidas.
Esto se origina derivado de |a experiencia para evitar la regresion del imperio
Ingles, como medida de auto proteccion,

8 Bryce, James, Constituciones flexibles y Constituciones rigidas, 2°. Edicién,
Coleccion Civitas, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962. P.124

9 Vidal Beltran, José Maria, Garcia Herrera, Miguel Angel, prélogo de Jordi
Sevilla Segura, E| Estado Autonomico: Integracion, Solidaridad, Diversidad,
Volume 1, Instituto Nacional de Administracion Publica (Espafia), editorial
Colex 2005, p. 180.



0 Capo fie la Vega, Antonio de, Elementos de flexibilidad en una
Constitucion  pretendidamente  (super)rigida:  rigidez y justicia
constitucionales, en prensa, p. 238,

"'Guastinni, Ricardo, *Rigidez Constitucional y Limites a la Reforma en el
Ordenamiento Italiano’,

K inni, Ricardo, C . revista i de
derecho constitucional, ISSN-e 1405-9193, N°. 1, 1999, p.34.

*3 R, Dworkin, Los Derechos en Serio, Barcelona, Edit. Ariel S.A. pp. 61-101

'Del Rosario-Rodriguez, MF, Dikaion, 2011 - dikaion.unisabana.edu.co, asi
como Guastinni, Idem, p.11

'S Calzada Patrén, Feliciano (1990). El poder constituyente, en el Derecho
Constitucional. México, DF- Harla, p. 159

'®Alaez Corral, Benito, Las Normas Preconstitucionales y el mito del Poder
Constituyente, Revista de estudios politicos, ISSN 0048-7694, N° 103,
1999, pp. 322-340.

" Segundo Linares Quintana, Jorge R. Vanossi, Carlos Sanchez Viamonte y
Alejandro Silva Bascunan, que lo trataron en la segunda mitad del siglo XX
Para una mayor ilustracion de este fenémeno véaselinares Quintana,
Segundo V. (1953): Tratado de ja ciencia del derecho constitucional, Buenos
Aires, T. I, Sénchez Viamonte, Carlos. (1957): El poder
constituyente, Buenos Aires; Silva Bascufin, Alejandro (1963): Tratado de
Derecho Constitucional, Ts. | y Ill, Santiago; Vanossi, Jorge Reinaldo
(2000): Teoria Constitucional, T. . Buenos Aires. Ver también Spota, Alberto
Antonio (1970): Origen y naturaleza del poder constituyente, Buenos Aires.
8 EO Rabasa - 1994 - info bibliojuridica.org, p, 13

' Estrada, JMM. La Reforma Constitucional Estatal — 2009 -
diputados.gob.mx, p, 2.

2 Calzada Patron, Feliciano (1990). EI poder constituyente, en el Derecho
Constitucional, p, cit;, p13

215chmitt, Carl, Teoria de la Constitucion. Alianza Universidad Textos, 1985.
22 Ed.1996, p. 50.

22 Hernandez Valle, Rubén, “El poder constituyente derivado y los limites
juridicos del poder de reforma constitucional’, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, n® 37, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993,
p.145,



:‘Patiﬁo C Javier, Para Procurar La

iedad De Las D
Con ‘EI Relerendum En Los Procesos De Reforma Constlluclonal
[¢] . nam. 25, jul . 2011, pp. 135-136.
2 i, Gius ion de Herrera, Claudia. DERECHO

CONSTITUCIONAL COMPARADO 11J UNAM, pp 164-170.

2 Constituciones de Prusia 1850 (articulo 107), Brasil 1967 (articulo 51)

26 Constituciones de Alemania, 1949 (articulo 79) y Portugal, 1976 (articulo
276).

27 Constitucién de Liechtenstein, 1921 (articulo 111).

2 Constituciones de Noruega 1814 (articulo 112), Portugal, 1826 (articulo
40).

29 Constitucion Alemana, 1919, articulo 76.

 Estos entes participantes en los procesos de reforma, se dan en los

estados la de la mayoria

de las legislaturas parlamentarias de los estados, ejemplos de ellos tenemos

el de México, 1917 (articulo 135) y Estados Unidos.

3 Ferrada Borquez, Juan C, Los Derechos Fundamentales y el Control

Constitucional, Revista de Derecho, Vol. XVII, diciembre 2004, p. 113.

3 Aragén, Manuel, Constitucion, Democracia y Control, [1J UNAL, 2002, pp,

86y 57 A es(os e\emenws de control prop\os de una Constitucion se le han
bien " o balance of Powers.

33Se ha criticado la ausencia de parametros los canones de control del poder
politico, sin embargo, los principios constitucionales deben de regir
independientemente de esta postura, ejemplos como el debido proceso en
los procedimientos de control politico, la certeza juridica en las
determinaciones y la existencia anterior de érganos previamente instituidos.
Hay avances en este sentido, al momento en que los parlamentos en sus
leyes organicas han establecido dichos procesos y de igual forma en
legislaciones secundarias que los regulan.

34 pDesdentado Daroca, Eva, Civitas, Madrid, 1997. Linares, Sebastian,
Marcial Pons, Esparia, 2008

35 Garcia Belaunde, Pegoraro, Ruggero y Spadaro, Weberio, Harutyunyan y
MaucicCalamandrei, Cappelletti, Vanossi, Sagués, Brewer—Carias,

145



Nogt_:e_ara, Von Briinneck, Favoreu, Pasquino, a las cuales se les remite por
la originalidad que singularmente las caracteriza

% Highthon, Elena 1. Sistemas Concentrado y Difuso de Control de

Constitucionalidad, IIJUNAM, México. Pp. 109-110.
http://biblio.juridicas. unam. 2894/10.pdf. pp.

% Bachof, O. Jueces y Constitucion (1985). Ed. Civitas, Madrid, Espana,
pagina 61, Fix Zamudio, Héctor (2000). “Voz Tribunales
C i ", Dit Juridico Ed UNAM, México., Ferrer
MacGregor, Eduardo (2002). “Los tribunales constitucionales en
Iberoameérica”. Ed. Funda, México, Bachof, O. Jueces y Constitucion (1985),
Ed. Civitas, Madrid, Espafia.

* Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T.R. Curso de Derecho Administrativo,
Civitas, Madrid, 1996 (7% edicion), p. 117

* Triepel, H. Derecho publico y politica, Cuadernos Civitas, Madrid, 1986,
pp. 42-43

“ Figueroa Mejia, Giovanni A, Las sentencias constitucionales atipicas en
el derecho comparado y en la accion de inconstitucionatidad mexicana,
Meéxico, Porraa, 2011

4 Cfr, De Vega, Pedro, La reforma Constitucional y la Problematica del
Poder Constituyente. p. 20.

%2 De Cabo Martin, Carlos. La Reforma Constitucional y el Sistema de
Fuentes. Editorial Trota. P. 31

43 Fioravanti, M. Los Derechos Fundamentales apuntes de historia de las
constituciones. Trad. M. Martinez Neira, segunda edicion, Madrid, Trota,
1998,p. 75

“ Cfr, Nino, Carlos Santiago, La Constitucion de la democracia deliberativa.
Ob, Cit;, p 33

% Idem.

“6 Hamilton, Madison y Jay, *The Federalist Papers”, No 10.

4T La sentencia pronunciada por la Corte al resolver el caso (en el que
intervenian intereses de los partidos federalista y republicano), se referia
principalmente a los puntos siguientes: “1.- La Ley de la judicatura que
impedia a la Corte conocer el asunto en cuestion era inconstitucional, porque
el Congreso no puede, por ninguin medio, ampliar la jurisdiccion original que
otorga la Constitucion; 2.- La naturaleza de la Constitucion escrita es
superior a la ley; 3.- EI Poder Judicial se extiende a todos los casos surgidos

146



de la Con§h!uc\én de los Estados Unidos de América”. Reyes Reyes, Pablo
E. La Accion de Inconstitucionalidad. Ed. Oxford. México 2000. Pags. 92 y
93

“8 De Toqueville, Alexis. La Democracia en América. Fondo de Cultura

Econémica. México 1984. Pag. 138,

“ De manera fundamental estos doctrinistas justifican la democracia en

valores de autonomia personal y de la imparcialidad, presupuestos de la

practica social de construir consensos en forma argumentativa.

% Dalla Via, Alberto R. Revista Seccion Doctrinal. “Representacion Politica,

Democracia Y Mercado”. Revista Seccién Doctrinal. https:/ftecnologias-
i qob. 2004-02-019-011.pdf.

Visto a las 12:00 horas del dia 10 de diciembre del afio dos mil quince.

5110 Jeremy Waldron, «A Right-Based Critique of Constitutional Rights»,
P.344.

52 11 Jeremy Waldron, «Freeman's Defense of Judicial Review», op. cit., p.
41.P. 324

3 Bruce Ackerman , We The People. Vol. I: Foundations , op. cit., pp. 6-7;
Gustavo Zagrebelsky, Il diritto mite: legge, diritti, giustizia, Torino, Einaudi,
1992, pp. 155-157

54 Habermas, Jurgen, Factilidad y validez. Sobre el derecho y el Estado
democratico en términos de teoria del discurso, trad de Manuel Jiménez,
Madrid Trotta, 1998, p p 60y 61

55 HAMILTON, “El Federalista", México, Fondo de Cultura Econémica, 1957,
cap. LXXVII, p. 332,

$Sagués, Nestor, “Derecho Procesal..., Trolta. 1985. p. 9.

7 Bjckel, Alexander M., The least dangerous branch, Indianapolis, Bobbs-
Merrill Educational Publishing, 1978. P. 132

58 Ely, John H., Democracy and distrust. A theory of judicial review, Harvard
University Press, 1980

% Nino, Carlos S.. La filosofia del control judicial de constitucionalidad,
"Revista del Centro de Estudios Constitucionales, N° 4, setiembre-diciembre

1989. p. 120.
8 Nino, Carlos S, La filosofia del control judicial de constitucionalidad,
"Revista del Centro de Estudios Con . N° 4, seti

1989. p. 127



61 Lawrgnce Tribe, «The Puzzling Persistence of Process-Based
Constitutional Theories», Yale Law Journal, 89 (1 980), 1063-1080; Bruce
Ackerman, «Beyond Carolene Products», Harvard Law Review, 98 (1985)
71:}—746, Ronald Dworkin, A Matter of Principle, Cambridge, Mass., Harvard
Umvsr;ity Press, 1985, pp. 59 ss.; Cass Sunstein, The Partial Constitution,
Cambridge, Mass./London, Harvard University Press, 1993, pp. 143-145; y
sobre todo Jeremy Waldron, «A Right-Based Critique of Constitutional
Rights», op. cit, pp. 39-41, y Ferderick Schauer, «Judicial Review of the
Devices of Democracy», Columbia Law Review, 94 (1994) 1326-1347, pp.
1335-1336y 1343-1344.
2 Hart, The Concept of Law, 2nd.ed., P.A. Bulloch and J. Raz, Oxford,
Clarendon Press, 1994, p. 149 entre dos sentidos en que cabe concebir la
omnipotencia del parlamento.
% De Vega, Pedro, La reforma constitucional y la problematica del poder
constituyente. Ob. Cit. 31.p. 29
% De Otto Pardo, Ignacio: Defensa de la Constitucién y partidos politicos
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985, pag. 34.
5 Pérez Royo, Javier ; La reforma de la Constitucion. Madrid. Congreso de
los Diputados, 1987, pag. 211: para el supuesto de materias reservadas al
i que reforma la Ct 6n, pero ante la dificultad procedimental
para su actuacion, obligue a intervenir al intérprete constitucional
8 Cfr, De Vega, Pedro op. cit, p. 31
§7 Cfr, Fix-Zamudio Héctor y Valencia Carmona Salvador, Derecho
Constitucional Mexicano y Comparado, segunda edicion, Porria-UNAM,
Meéxico, 2001, p. 101
8 Cfr, Ferrajoli, Luigi, op. cit, "Democracia constitucional y derechos
fundamentales. La rigidez de Ja Constitucion y sus garantias’, p. 93
 Articulo 40 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:
Articulo 40. Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica
representativa, democratica, laica, federal, compuesta de Estados libres y
soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en una
federacion establecida segun los principios de esta ley fundamental
70 Suprema Corte criterios jurisprudenciales que sefiaian: FACULTADES
CONCURRENTES EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO. SUS
CARACTERISTICAS GENERALES. Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta XV, Enero de 2002, Controversia Constitucional, Tesis: P./AJ
142/200,1Pagina: 1042

148



™ Mendoza Ruiz, Joel, El principio de subsidiariedad en el federalismo

mexicano, pp. 39-40.

72_ Ba_rragén Barragan, José, Op. Cit, El federalismao mexicano, vision

histérico constitucional, p. 99

77 Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espaiiola, Madrid.,

consultada en internet en la siguiente direccion

http://buscon.rae.es/drael/SrvitObtenerHtml?origen=RAE&LEMA=derecho&

SUPIND=0&CAREXT=100

7 Declaracion y Programa de Accion de Viena aprobados por la Conferencia

Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993, A/CONF. 157/23, 12

de julio de 1993, pag. 5

7S Torres Moran, Antonio. Principios de derecho constitucional espaiiol, 4a.

ed., Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1998, pp. 56 y 57.

6 Cfr . Rey Cantor, Emesto. Control de convencionalidad de Ias leyes y

derechos humanos, Porria-IMDPC, México, 2008, pp.1354-1321

77 Sepllveda Iguiniz, Ricardo. "Una propuesta para el establecimiento de

\eyes orgamcas constitucionales en  México", en Cuestiones
Revista de Derecho Constitucional, UNAM,

Mex\co No. 15, julio-diciembre de 2006, pp. 224-251.

8 \Vazquez Isonomia, Daniel. Los Limites de la Reforma Constitucional. No.

39, octubre 2013, pp.161-181

9 Carpizo, Jorge y Carbonell, Miguel, Derecho constitucional, 6a. ed.,

México, Porraa-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, p. 7.

| gy publicada en México Distrito Federal, el dia 20 de marzo del afio 2013,

en el Periodico Oficial de la Federacion

# CRONICA DEL AMPARO EN REVISION 2021/2009 TRIBUNAL PLENO

DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION.

“IMPROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO EN CONTRA DE LA

REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2007 EN MATERIA ELECTORAL". Visto
en Internet

https://www.scjn.gob mx/cronicas/cronicas%20del%20pleno%20y%20salas
/er-280311-giom-electoral. pdf.

8 Tesis P. LXI1/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, 1. X, septiembre de 1999, p. 11, registro 193250

148



LA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. “PARTICULARIDADES DEL
PROCESO RESPECTIVO EN EL ORDENAMIENTO MEXICANO". Revista
1US UNIVERSISAS LATINA DE AMERICA. Visto en Internet en el siguiente
link

hitp:/Avww. unia.mx/iusunla a%20; 0
al%20-Alfonso%20Herrera%20-UNLA1.htm,

8 Controversia constitucional 82/2001, derivaron las dos tesis de
jurisprudencia que se indican, las cuales fueron aprobadas por mayoria de
ocho votos de los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en
su sesion publica del 6 de i de 2002, enel

Judicial de la Federacion y su Gaceta del mismo mes y afo, Novena Epoca,
tomo XVI, con los nimeros de tesis P./J. 39/2002 y P./J. 40/2002,
respectivamente

8 Brage Camazano, Joaquin (2007), ‘La Accion Mexicana de
Inconstitucionalidad”; en el colectivo Procesos Constitucionales, Memoria
del | Congreso Mexicano de Derecho Procesal Constitucional FERRER
MAC-GREGOR, Eduardo y ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo (Coords.),
Ed. Porrtia, México, pag. 164.

 Constitucion de la Republica ltaliana. Art. 127.

87 Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania. Art. 93, n® 2

8 Maria Luisa Balaguer C. El recurso de inconstitucionalidad. CEPC. Madrid
(2001); Asuncion Garcia Martinez. El recurso de inconstitucionalidad: el
proceso directo de inconstitucionalidad. Ed. Trivium S.A. Madrid. (1992)
entre otros.

8 gy legitimacion constitucional es ratificada en la LO 3/81

% Joaquin Camazano Brage. La accion abstracta de inconstitucionalidad.
Pag. 172. Primera edicion. Universidad Autoénoma de México, Ciudad de
México. (2005)

1 Definiciones vistas en internet en el siguiente link: http://www.enciclopedia-
juridica.biz14.co! d -de-
inconstitucionalidad.htm

92 Epy el caso de ltalia tiene una clara dimension territorial y no de proteccion
de minorias, al legitimarse al Consejo de Ministros y @ las Juntas (Gobiernos)
de las Regiones; al primero en defensa de los intereses generales y al
segunda en representacion de 10s intereses propios de su territorio; en el
caso aleman, se otorga legitimacion a los Lander, al gobierno federal y a un
tercio de los miembros del Bundestag; el espafiol con una legitimacion

150



territorial y del defensor del pueblo mas cercana a la idea restringida; en el
caso de los paises latinoamericanos se habla de una actiopopularis de la
accion.

% Carpentier, Elise, La résolution juridictionnelle des conflits entre organes
constitutionnels, Paris, Fondation Varenne, 2006, p. 167. Asi, Carpentier
argumenta que “La procédure de résolution des conflits entre organes
constitutionnels apparait alors comme la voie idoine puisque, ainsi qu'il a été
montré, elle a pour objectif de garantir les droits des minorités politiques™.

% Torres Muro, Ignacio, La legitimacién en los procesos constitucionales,
Op. Cit., p. 179.

% La minoria la integraron los Ministros Sergio Salvador Aguirre Anguiano,
José Ramon Cossio Diaz, Genaro David Gongora Pimentel y Juan N. Silva
Meza.

% Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, novena época, toma
XXIX, abril 2009, pag. 1106

9 Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, novena época, tomo
XXIX, abril 2009, pag. 1106

% Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, novena época, tomo
XXIX, abril 2009,

pag. 1100.

% Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, 9% época, tomo XXIX,
abril 2009, pag. 1104,

% Tesis de Jurisprudencia bajo los siguientes datos de identificacion
1000492. 178. Pleno. Novena Epoca Apend\ce 1917-Septiembre 2011
Tomo Il. Procesal Ci 4. C constitucionales Primera
Parte - SCJN, Pag. 4714

1012 Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XIII, Marzo de 2001

Pagina: 469

Tesis: P./J. 18/2001

Jurisprudencia

Materia(s): Constitucional



ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. TIENE LEGITIMACION PARA
PROMOVERLA EN CONTRA DE REFORMAS ADICIONES A LAS
CONSTITUCIONES LOCALES, EL TREINTA Y TRES POR CIENTO DE
LOS INTEGRANTES DEL CONGRESO o) LEGISLATURA
CORRESPONDIENTE SIN TOMARSE EN CONSIDERACION A LOS
AYUNTAMIENTOS CUANDO LOS MISMOS DEBAN INTERVENIR. De lo
previsto en los articulos 105, fraccion Il inciso d), de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos y 62 de laley ia de la materia,
se desprende que en los casos en que la accién de inconstitucionalidad se
ejercite por integrantes de algin érgano legislativo estatal en contra de leyes
expedidas por el propio organo, la demanda correspondiente debera estar
firmada cuando menos por el equivalente al treinta y tres por ciento de
quienes integran el mismo. En este sentido, por "6rgano legislativo estatal"
debe entenderse aquel en el que se deposita el Poder Legislativo de un
Estado conforme a su propia Constitucion, pues éste y no otro es el
depositario de dicha funcion legislativa. Por tanto, cuando en la mencionada
via se plantea la invalidez de una reforma o adicién a una Constitucion Local
para lo cual la misma norma requiera la intervencion de los Ayuntamientos
del propio Estado, como lo establece la Constitucion de Tabasco, tal
circunstancia no modifica la naturaleza del Congreso Estatal como
depositario del Poder Legislativo y organo emisor de la ley, por lo que el
equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de dicho cuerpo
legislativo si esta legitimado para impugnar dicha reforma o adicion.

Ello es asi, porque del mismo modo en que la aprobacion, promulgacion y
publicacion de las leyes

que realiza el titular del Poder Ejecutivo no hace que éste forme parte
integrante del Congreso, ni que deba tomarsele en cuenta para calcular el
treinta y tres por ciento de sus miembros, la participacion de los
Ayuntamientos en el acto de aprobacién de las reformas constitucionales
que expida el Congreso, no da lugar a que se les considere parte integrante
del "organo legislativo" pues no actian como diputados, ni forman un érgano
deliberante, sino que, en su caracter de entidades politicas, componentes
del Estado, tienen la potestad de manera individual y separada de aprobar o
no las nuevas disposiciones que pretendan incorporarse a la Constitucion
Estatal, esto es, son entes publicos que intervienen en el proceso de
formacion de las normas locales supremas para validar con su voto las
modificaciones a la Constitucion, discutidas y aprobadas previamente por el
Congreso Local como ¢rgano legislativo que permanentemente ejercita esa
funcién.
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V.ABREVIATURAS.
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2. TC: Tribunal Constitucional Espafol.
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