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I. Planteamiento del problema.

La reforma constitucional en nuestro pais, es un tema controvertido

en el ambito politico, social y juridico, sobre todo porque la Constituci6n es

el parametro que rige los lineamientos jurisdiccionales 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

garantizar que no trastoque los principios contenidos en la Constituci6n,

como 10 son la division de poderes, la forma de gobierno, la protecci6n y

progresividad de los derechos humanos y la renovaci6n constante 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 Mexico en el cual las principales fuerzas

pollticas acordaron aprobar las reformas energetica, educativa y laboral, y a

la fecha la Corte Mexicana no puede intervenir en la revisi6n de este

procedimiento ya que no tiene facultades para conocer de este tema, y asi

10 ha resuelto en los casos que se Ie ha planteado, vedandose de un sistema

de contrapesos, por tanto las reformas a la Constituci6n pueden trastocar

derechos y libertades fundamentales.

En este tema, existe una confrontaci6n constante entre dos posiciones

adversas, la primera que se refiere al principio democratico y de respeto a la

decisi6n de las mayorias y el otro tiene que ver con la protecci6n

jurisdiccional de la Constituci6n por 6rganos no elegidos por voto directo y

es evidente que el mismo procedimiento no dispone IImites al poder

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



la decisi6n de las mayorias, resultando necesario un mecanisme de control

jurisdiccional y un 6rgano que 10 vigile.

II. Justificaci6n.

EI presente trabajo se justifica porque es necesario hacer un analisis

sobre los Iimites y parametros que deben de observarse al momenta 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 pafses con el objeto de tener un panorama amplio

del tema y de esta forma analizar si es posible su adaptaci6n en el sistema

juridico mexicano. Ademas, es necesario hacer un estudio de las diversas

teorfas que han tratado las diferencias entre el principio democratico y la

protecci6n de la reforma por organismos jurisdiccionales, y de esta forma

encontrar una posible soluci6n al problema. Es importante estudiar las

resoluciones en las que la Corte Mexicana ha desechado el control de las

reformas a la Constituci6n por los diversos mecanismos para encontrar las

razones y hacer una reflexi6n sobre esas determinaciones. Finalmente, se

hace necesario analizar si la reforma a la Constituci6n puede ser objeto de

control del mecanisme de acci6n de inconstitucionalidad en nuestro pais.

III. Objetivo General.

Hacer un estudio sobre los parametros y Iimites a la constituci6n en el

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

principio democratico y la protecci6n jurisdiccional y de esta forma encontrar

soluciones a este planteamiento, verificar cuales son los parametros basicos VI



que toda reforma debe de contener, incluyendo los Ifmites de la constituci6n,

y determinar sobre la idoneidad de que el procedimiento de reforma y adici6n

a la constituci6n sea objeto de control de la acci6n de inconstitucionalidad.

IV. Objetivos especificos.

1. Estudiar los mecanismos de control de la reforma constitucional en

otros paises y en Mexico.

2. Identificar las vulneraciones formales y materiales a la reforma

constitucional y los Ifmites del poder reformador.

3. Analizar las ventajas y desventajas de los diversos mecanismos de

control y determinar la idoneidad del mecanisme de acci6n de

inconstitucionalidad para el control de la reforma constitucional.

V. Hip6tesis.

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

libertades fundamentales se hace necesario sujetarla al control

jurisdiccional, en especifico la acci6n de inconstitucionalidad.



VI. Introducci6n.

EI presente trabajo aborda un tema que ha side motivo de controversia

en nuestro pais, 10 anterior debido a que en la actualidad el procedimiento

de reforma contemplado en el articulo 135 de nuestra Constituci6n Federal

tiene lineamientos especificos que a consideraci6n 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 procedimental, ya que al cumplirse este procedimiento se

cumplen con los requisitos para tener por valida la reforma.

En nuestro primer capitulo, abordaremos los conceptos elementales de

la reforma y los mecanismos de control, 10 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

dificilmente podremos adentrarnos en el tema.

En el capitulo II abordaremos las posturas de los doctrinitas para

conocer los lineamientos que han adoptado para los procedimientos de

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

Finalmente en nuestro capitulo III analizaremos el procedimiento de

reforma desde los lineamientos de la Constituci6n, los mecanismos de

protecci6n constitucional, en especifico al caso mexicano y 10 resuelto por la

SCJN, enfocados a los mecanismos con el Juicio de Amparo, la Controversia

Constitucional, con especial enfoque en la Acci6n de Inconstitucionalidad

desde sus elementos y en comparativa con algunos otros sistemas de

protecci6n 0 mecanismos similares, ello para dar luz a nuestro trabajo de

investigaci6n sobre la factibilidad de controlar las reformas a la Constituci6n. ~III



CAPITULO I.

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 lIeven a planteamientos err6neos. Ademas

antes de entrar al estudio de un tema en especffico, se debe establecer el

contexte en que se utiliza, ya que de no hacerlo asi, estariamos

atribuyE'mdole diversas concepciones a un solo termino, dependiendo el

campo 0 lugar en que se uti lice; en tal sentido, es importante desglosar los

conceptos en cada una de sus partes, desde una filosoffa analftica, en la que

como 10 han senalado diversos autores1, esta comprende un enfasis en la

ciaridad y la argumentaci6n, comunmente alcanzadas a traves de la 16gica

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 concepci6n desde ellenguaje gramatical y en este estudio sera desde los

diversos contextos en que se han desarrollado todos esos elementos de los

conceptos abordar. Esto nos permitira una c1aridad en las concepciones que

tengamos desde nuestro objeto de estudio y asi podremos puntualizar a

donde queremos lIegar, excluyendo en su momenta los elementos que no

'LafilosoflaanaliticaesunmovimienlodesarrolladoenlasegundamitaddelsigloXX,peroiniciadoenla
primera. Su origen esta en las leorlas del atomismo 16gico expuestas per Bertrand Russell y Luis
Wiltgenstein. Autores como Habermas, JOrgen, La L6gica de las Ciencias Sociales, Tecnos, 4' ed, Espana,
2007.Rapp, Friedrich, Garz6n Valdez, Ernesto
Filosofiaanaliticadelatecnica. BuenosAires.Alfa, Espana, 1981.Slroll,Avrum, La FilosoflaAnalitica
delSigloXX, Siglo veintiunode Espana Editores, Espana, 2002, pp. 8y9, han desarrolladoesta filosofla
apllcadaprincipalmentealascienciassociales



abordaremos en la investigaci6n, ya que de un mismo elemento, de acuerdo

a su analisis se pueden encontrarse un sinfin de c1asificaciones 0

concepciones, como 10 veremos mas adelante.

EI tema en estudio, en relaci6n al Control de la Reforma Constitucional

por Acci6n de Inconstitucionalidad, es complicado, ya que existen diversas

formas de entender este concepto.

Atendiendo a 10 anterior, analizaremos cada uno de sus elementos para

establecer el significado y alcances de los mismos. En primer termino,

analizaremos nuestro elemento principal, que es la reforma ala Constituci6n,

y este se analiza en el aspecto eminentemente procedimental que se refiere

a la actividad normativa tendiente a modificar una Constituci6n a traves de

6rganos especiales 0 procedimientos diferentes a los establecidos para la

legislaci6n ordinaria y que producen siempre una alteraci6n expresa de

dicho documento constitucional2, es decir la modificaci6n del texto

constitucional mediante los procedimientos que la misma establece y con los

actores facultados para ello, en ese sentido, se debe de hacer una distinci6n

de la Reforma desde un sistema de producci6n de normas, en el que se

deben de destacar dos factores importantes.

EI primero, que se refiere a las normas de competencia para determinar

quienes estan facultados para lIevarla a cabo y es aquf donde

desglosaremos estos elementos en los entes que intervienen. Ademas las

normas de procedimiento para estudiar los mecanismos3 , ya que si bien la

propia Constituci6n seliala los lineamientos fundamentales, se debe

2VeraSanlos,JoseManuel,LaReformaConslttucionalenEspafia.La Ley, Madrid,2007. p. 34.

3 De Cabo Martin, Carlos. La Reforma Conslilucional en la perspectiva de las Fuentes del Derecho, Trolla.
Madrid,2003,pp.29y30.



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 lIevarla a cabo.

Ademas, la reforma se puede entender en dos sentidos, desde el punta

de vista de juristas, como un instrumento tecnico de modificaci6n y como un

instrumento politic04 aunque ambos vayan encaminados al mismo objeto, es

decir, uno eminentemente juridico, entendiendo como el procedimiento

contemplado por la ley fundamental, en el que se analizan todos los

elementos necesarios para que se lIeve 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 modificaci6n.

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

modificaci6n de una constituci6n, es decir, mediante el procedimiento

establecido, existe otra forma en la que de facto se transforma el sentido de

esta, me refiero a la interpretaci6n que de ella hacen las Cortes

Constitucionales de cada uno de las disposiciones normativas de la

Constituci6n, en donde como interpretes, Ie dan sentido a cada uno de los

preceptos, atendiendo a los valores de cada epoca y atendiendo a la

dinamica socials, haciendo esto previa a la necesidad de una reforma en

sentido formal, es decir, cuando la interpretaci6n no permite encontrar el

• Ragone, Sabrina, EI Control Judicial de la Reforma Constitucional. Aspectos Te6ricos y Comparativos,
Traduce. Espanol Rodrigo Brito Melgarejo, Revista Mexicana de Derecho Procesal Constitucional, numero
63,Mexico, Porrua,p. 11.

5 Uribe Arzate, Enrique," Principios Constitucionales y Reforma a la Constituci6n", en Bo/etin Mexicano de
DerechoComparado, ano2006,enero-abril,numero 115enero-abril,p.237



sentido de la propia Constituci6n, es necesario el procedimiento del que se

habl6 en lineas anteriores.

Es precise seiialar que en algunos sistemas constitucionales, se han

adoptado diversos vocablos del tema de estudi06
, sin embargo, se trata de

una modificaci6n al texto constitucional en una forma que no altere de

manera sustancial el sentido de la misma Constituci6n, ya que de las

lIamadas " reformas totales" hablaremos posteriormente.

1.2. Elementos del procedimiento de la reforma constitucional.

Para establecer con c1aridad el estudio de los elementos de la reforma,

se estableceran los sentidos adoptados por Carlos de Cabo Martin, el cual

nos parece mas adecuado el establecer elementos de procedimiento, del

que se abordara primeramente y despues 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

Constituci6n y derivado de estos se establece la rigidez a f1exibilidad7
. La

• En paises como los Estados Unidos, se utiliza el vocablo amendment. en su traducci6n al espanol
enmienda. refiriemdose al mismo procedimiento. sin embargo en paises como Venezuela, se hace una
diferenciaci6n entre enmienda que se refiere a modificaciones minimas al!extoconstitucional yel de
reforma, que se refiere a modificaciones mayores, vease de igual forma Ragone. Sabrina. EI Control
JUdicial de la Reforma,op. cit.; 7)

'Enestesentido,sepuedeestablecerquelarigidezoflexibilidaddeunaconstituci6n,sedaenelsentido
del grade de dificultad en el procedimiento que cada una de elias preve para modificar eltexto
constitucional, para una mayor ilustraci6n vease Cappelletti, Mauro, II, EI control jUdicial de la
conslitucionalidad de las leyes en el derecho comparado, !rad. de Cipriano G6mez Lara y Hector
FiXZamudio, UNAM, Mexico, 1966. Este ha senalado que la Constituci6n de Estados Unidos es el



divisi6n de las constituciones en rigidas, estacionarias 0 no elasticas y en

flexibles, modificables 0 elasticas, se debe a la obra de Bryce8. Dicho autor

expone la mencionada c1asificaci6n en su libro denominado "Constituciones

Rfgidas y Flexibles" Esta divisi6n parte de la base del mayor 0 menor grade

de dificultad de la reforma de las constituciones. Asi, la constituci6n sera

rfgida, estacionaria 0 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 constituciones entonces, pueden ser modificadas,

unicamente mediante el cumplimiento de determinadas prescripciones

especiales. En cambio cuando el procedimiento no varia, 0 sea que se aplica

para reformar 0 modificar la constituci6n, los mismos tramites 0 pasos,

mediante los cuales se sancionan las leyes ordinarias, entonces decimos

que estamos frente a las constituciones flexibles, elasticas 0 modificables,

segun la terminologfa que se adopte.

Se ha discutido mucho en relaci6n 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 sujeci6n del gobernante

y los poderes constituidos y de todos sus productos normativos a la

Constituci6n,9para 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, ademas se ha establecido

represenlanlenaluraldelasconstilucionesrfgidas.Esloseorig ina derivado de laexperiencia para evilar
laregresi6n del imperio Ingles, como medida de aulo prolecci6n

8 Bryce, James, ConslilucionesflexiblesyConsliluciones rigidas, 2'. Edici6n,Colecci6nCivilas,lnslilulo
deEsludiosPolilicos,Madrid,1962.P.124.

• Vidal Bellran, Jose Maria, Garcia Herrera, Miguel Angel, pr61ogo de Jordi Sevilla Segura, EI Eslado
Aulon6mico: Inlegraci6n, Solidaridad, Diversidad, Volume 1,Inslilulo Nacional de Adminislraci6n Publica
(Espana), ediloriaIColex2005,p.180.



que los autores que crean el pensamiento revolucionario piensan que la

Constitucion es el acto inicial de soberanfa de la comunidad y la Constitucion

se entendia no solo como expresion del nuevo orden, sino tambiem como su

garantia, por ello se auto protegen para la no devolucion10, sin embargo, las

constituciones tienen una representacion eminentemente social e historica,

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

adquiridos, mediante procedimientos eminentemente hiper rigidos, mas no

imposibles.

Sin que hasta el momenta entremos a los mecanismos de proteccion de ­

la Constitucion, podemos entender que el mismo procedimiento, ya es uno

de estes y se puede justificar en el sentido de que requiere una legitimacion

por ser el origen del sistema de fuentes normativas, 10 que garantiza su

observancia.

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

flexibles, son aquellas que son susceptibles de ser modificadas, abrogadas

o derogadas legitimamente por el organa legislativo, mediante el

procedimiento ordinario y estas se encuentran al mismo nivel que las demas

leyes11 .

1.2.1. Anillisis de los elementos para establecer una Reforma

Constitucional 0 una Nueva Constitucion. (poder constituyente y

poder constituido).

Es importante establecer que elementos se deben de reunir para saber

si estamos ante una Reforma Constitucional, porque pudieramos establecer

10 Cabo de la Vega, Antonio de, Elementos de flexibilidad en una Constitucion pretendidamente
(super)rigida:rigidezyjusticiaconstitucionales.enprensa,p.238.

"Guastinni, Ricardo. "Rigidez Constitucional y Umites a la Reforma en el Ordenamiento Italiano",



el supuesto de la modificaci6n del texto constitucional 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

Constituci6n como una totalidad coherente y conexa de los valores eticos y

politicos de un pueblo, en donde descansan el conjunto de valores y que

contienen los elementos que la distinguen de otros paises. Si esos valores

politicos-juridicos se alteran en forma sustancial que Ie dan un sentido

diferente a los establecidos, en ese orden de ideas estariamos ante una

nueva constituci6n. Segun Guastinni12, entendiendo a la Constituci6n como

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

reforma deben de existir los siguientes elementos:

a) La introducci6n de una norma nueva;

b) La supresi6n de una norma preexistente y la supresi6n de una norma

existente.

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

hacer 0 dejar de hacer distinto al texto viej0 13. En segundo lugar la

eliminaci6n del texto viejo y finalmente la composici6n de los dos para

adoptar una modificaci6n. Ademas senala que cuando se da esta

modificaci6n, desde el punta de vista sustancial, estamos ante una nueva

Constituci6n. Sin embargo es claro que aunque una modificaci6n sea

"Guastinni, Ricardo, Cuestiones constitucionales: revista mexicana de derecho constitucional, ISSN-e
1405-9193,W1,1999,p.34.

13 En ese sentido y para una mayor i1ustraci6n de los modelos de normas vease R, Dworkin, Los Derechos
en Serio, Barcelona, Edit.ArieISApp.61-101.



marginal 0 minima, se tienen que cambiar los elementos valorativos en su

totalidad.

Continuando con los elementos que participan en la Reforma, podemos

hablar del Poder Constituyente, el cual algunos autores han definido como

el poder que instaura una Constituci6n sin que exista precedente de alguna

otra y que regularmente esta surge posteriormente de una revoluci6n es

decir extra ordinem, y este atiende a una soberania autentica para poder

definirse14, sin embargo la facultad del Poder Constituyente ha side una

polemica en cuanto a su poder soberano, ya que se dice que este no arranca

su legitimidad a otro ordenamiento preexistente15 y Ie 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 protecci6n de su

esencia, es que adopta los elementos de norma suprema, en donde se

requiere de elementos mas rigidos para configurar su modificaci6n. Sin

embargo hay quienes han cuestionado el Poder Pleno de partir de la nada,

segun la teoria de Sieves, al establecer que este poder es el creador pleno

del nuevo marco normativo que Ie da sustento a un estado; sin embargo,

derivado del derecho natural y de los lineamientos establecido en la

Declaraci6n de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en donde se

establece el contenido ideol6gico de divisi6n de poderes y respeto de los

14vease Del Rosario-Rodriguez, MF, Dlkaion, 2011 - dikaion.unisabana.edu.co, asi como Guastinni, Idem,
p.11

15 Calzada Patron, Feliciano (1990). EI poder constituyente, en el Derecho Constitucional. Mexico, DF:
Harla,p.159



derechos humanos de los ciudadanos,16 en ese sentido y un ejemplo claro

es la adopci6n del sistema americana en diversas constituciones de America

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,

consagradas en las declaraciones universales17. 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"18

1.2.2 Poder Constituyente y Poder Reformador 0 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 adopci6n de otros sistemas, es inverosfmil, pues es claro

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

16 Para una mayor i1ustraci6n de esle planteamienlo vease, Alaez Corral, Benilo. Las Normas
Preconstituciona/es y el mito del Poder Constituyente, Revista de estudios politicos, ISSN 0048-7694, N°
103,1999,pp.322-340.

17 En esesenlidose ha establecido una globalizaci6n del Derecho yderivado de ello se han adoptado los
lraladosyconvencionesinternacionalesen losordenamienlos internos. Por ello se dice que se debe de
resiluarlaTeoriadel PoderConsliluyenle en el escenario del Eslado, el Derechoylasoberaniaoperando
dentrodelprocesodeglobalizaci6n.fen6menoquenoalcanz6aserconsideradoporlosgrandesclasicos
del lema, como Segundo Linares Quintana, Jorge R. Vanossi, Carlos Sanchez Viamonle y Alejandro Silva
BascuMn, que 10 trataron en la segunda milad del siglo XX. Para una mayor iluslraci6n de esle fen6meno
veaseLinaresQuintana, SegundoV. (19S3): Tratadodeiacienciade/derechoconstituciona/,BuenosAires,
T.1I;SanchezViamonte, Cartos. (19S7):E/poderconstituyente, Buenos Aires; Si/vaBascunan, A/ejandro
(1963):Tratado de Derecho Constituciona/, Ts. / y III, Santiago: Vanossi, Jorge Reina/do (2000): Teoria
Constitucional, T./.BuenosAires. VertambienSpota, A/ber1oAntonio(1970): Origenynaturalezade/poder
consUtuyente, Buenos Aires.

16EO Rabasa.1994-info.bibliojuridica.org. p, 13



sucede con el poder reformador, un poder eminentemente constituido del

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

puede establecer que este se encuentre subsumido a la globalizaci6n del

Derecho y a una influencia de los tratados internacionales, no solo de

Derechos Humanos, sino de los Tratados Comerciales.

Una vez establecido el formador de la Constituci6n, es importante entrar

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

encontramos el "poder constituyente derivado", "poder constituyente

permanente", "poder reformador" 0 "poder revisor". Ademas debemos de

diferenciandolo del poder constituyente original 0 revolucionario y, por

supuesto, de los demas poderes constituidos, ya que este tiene una funci6n

propia que se vera su diferencia a continuaci6n. Independientemente de que

su connotaci6n sea puramente te6rica, el nombre del 6rgano indica una

jerarquia politica que Ie es propia debido a que su actuaci6n no esta

supeditada a ningun poder constituid019.

Es importante analizar las caracterfsticas siguientes de los poderes

constituidos en sentido general20 :

a) Son poderes derivados de la Constituci6n;

b) Son Poderes creados por el Poder Constituyente;

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

su competencia;

d) Tienen multiples funciones y;

,. Estrada, JMM. La Reforma Constitucionaf Estataf - 2009 - diputados.90b.mx, p, 2

20 Calzada Patr6n, Feliciano (1990). Elpoderconstiluyente,eneIDerechoConslitucional,p,cil;, p13



e) Fueron precisamente creados para gobernar. Desde este aspecto

general del Poder Constituido 0 Poder Reformador se puede establecer que

tiene facultades exclusivas, porque la misma Constituci6n se las senala, sin

embargo, en relaci6n a la facultad de reformarla, esta es amplia, en atenci6n

a que no Ie establece parametros de 10 nuevo que se introducira en ella,

estableciendo con esta una diferencia 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, Sieyes defini6 el poder constituyente como la potestad

que tiene un pueblo de constituir un Estado y de darse la organizaci6n

jurfdica y politica que mas Ie convenga. Por otro lado, Carl Schmitt 10 define

como la voluntad politica cuya fuerza 0 autoridad es capaz de adoptar la

concreta decisi6n de conjunto, sobre el modo y forma de la propia existencia

polftica21
.

EI poder constituyente se caracteriza por ser un poder ilimitado,

originario y que establece un nuevo orden. Es expresi6n de la soberania y

tiene una eficacia actual. No obstante, al referirnos 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 Iimites. Por

ejemplo; el orden natural, Iimites heter6nomos (ordenamiento internacional:

Declaraci6n Universal de los DH).

Por poder constituido entenderemos aquel poder derivado que tiene

unos Iimites. La doctrina tiene dos posiciones: Existe una parte que sostiene

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

"Schmill,Carl,TeoriadelaConstitucion.AlianzaUniversidadTexlos, 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 anteriores, es el poder constituyente

constituido - al que la doctrina francesa conoce con el nombre de "Pouvoir

constituant institue". Es un poder con capacidad de reforma, con el que se

intenta salvar el principio democratico como el principio de supremacia

constitucional. Debe su existencia a la propia constitucion, teniendo unos

Iimites: existen unos procedimientos ad hoc (previos a su elaboracion y

especificos).22

Se debe precisar que la denominacion de "Constituyente Permanente",

como 10 han establecido y al que nos adherimos, no resulta satisfactoria, en

primer termino, porque parece conferirle un peso, range 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 denominacion 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 mecanisme para reformar la Constitucion, 10 que

puede tener lugar una 0 varias veces durante un gobierno 0 no actualizarse

durante dicho termino y, por ultimo, la denominacion "Poder Constituyente

72 Hernandez Valle, Ruben, "Elpoderconstituyentederivadoy los IImitesjuridicosdel poderdereforma
constitucional", Revista Espanola de DerechoConstitucional, n'37, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid,1993,p.145



permanente" resulta criticable par 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 Ie imposibilitarra a la ciudadanra saber a que atenerse, toda vez que la

Constituci6n podrra modificarse cotidianamente y en ese sentido se propone

denominarle "Poder Constitucional Reformador"23.

1.3. Analisis general de los modelos de procedimientos de

reformas.

Resulta importante desglosar que actores en el procedimiento de

reforma intervienen. Pues en cada sistema, el "Poder Constitucional

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

procedimientos establecidos en sus constituciones. Hasta el momento, la

doctrina se ha preocupado mayormente en la c1asificaci6n de los

procedimientos de reforma, respecto a su rigidez 0 f1exibilidad, y escaso ha

side el estudio de los entes que en cada procedimiento intervienen, por tanto,

es necesario especificar que dependiendo de los sujetos que en ella

participan, ese ente se compone en diversos parses, de varios sujetos.

1.3.1. En relaci6n a los entes que participan.

A continuaci6n haremos un estudio en forma generalizada de los

modelos de reformas, en atencf6n a los entes que participan en cada

procedimiento desde el punto de vista formal24 :

23 Patino Camarena. Javier, Presupuestos Indispensables Para Procurar La Complementariedad De Las
Insliluciones Democralicas Represenlativas Con EI Referendum En Los Procesos De Reforma
Constilucional,CuestionesConslilucionales,num.25,julio-diciembre,2011,pp.135-136

"ParamayorprofundidadenesteestudioveaseVergollini,Giuseppede, Iraducci6n de Herrera,Claudia.
DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO, IIJ UNAM, pp 164-170



Existen fa participacion parfamentaria, en donde esta se da solo por

procedimiento es f1exible- como se dijo antes al igual que el procedimiento

para modificar las normas ordinarias-.

Con el mismo ente, aunado la Participac/on del Rey, caso muy peculiar

de Etapa (Conocido como Baiona) que reserva la iniciativa al rev. Existe la

Participaci6n de los parlamentarios (en uni6n de camaras), en los sistemas

presidenciales y federados, mas la participaci6n de los parlamentarios (de

los estados confederados).

Con la Intervenci6n Parlamentaria, solo con las variantes en relaci6n a

los siguientes modelos de aprobaci6n:

1.3.2. En relaci6n a las porciones de los entes que participan.

Mayoria Absoluta, acompanada de dos votaciones conformes

sucesivas25

Es importante puntualizar que si bien los mecanismos de aprobaci6n

van mas encaminados al procedimiento y no a los entes, sin embargo, estos

son quienes dan la aprobaci6n en conjunto, por ello se entra a su estudio.

Mayoria de dos tercios (por 10 general con una misma votaci6n)26

Unanimidad, (0 dos votaciones sucesivas con la mayoria de tres

cuartos)27.Dentro de la intervenci6n parlamentaria se analiza la participaci6n

"Veasea manera de ejemplo los procedimientos establecidos en las Constituciones de Prusia 1850
(artlcuI0107),BrasiI1967(artlcuI051)

26 Vease a manera de ejemplo los procedimientos establecidos en las Constituciones de Alemania, 1949
(articuI079)yPortugai,1976(articuI0276).

27 Vease a manera deejemplo el procedimiento establecidoen la Constituci6n de Liechtenstein, 1921
(articulo 111).



de estas segun su funci6n: En Asambleas de iniciativa y Asambleas

deliberativas28

Con la Participaci6n parlamentaria mediante una asamblea preexistente

o por una asamblea creada para ello, seguido por la participaci6n ciudadana,

mediante referendum popular, con la participaci6n del representante del

ejecutivo 0 del jefe de estado, por medio del veto 0 ratificaci6n 29 .

Mediante la uni6n de Organos Federales (Congreso de la Uni6n),

representantes parlamentarios de los Estados miembros, 0 mediante

consultas populares con alcance de ratificaci6n 0 de vet030

1.4. EI Control constitucional.

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

reforma constitucional, en donde analizaremos los diversos matices que

engloban este concepto, es precise puntualizar que se analizara el control

constitucional, de forma mayoritaria el Control Jurisdiccional tanto en el

procedimiento de Reforma Constitucional como de forma objetiva y real. En

ese sentido analizaremos procedimiento y entes que en ellos intervienen,

por considerarlo metodol6gicamente mas facil de explicar. Analizar el tema

del control constitucional, es hablar del control de los poderes publicos en

cualquier Estado contemporaneo, en terminos generales, reflexionar acerca

de las relaciones entre democracia y estado de derech031 . Es as! como el

"Vease a manera de ejemplo las Constituciones de Noruega 1814(articuI0112),Portugal,1826(articulo
40).

,. Vease el ejemplo de la Constituci6n Alemana, 1919, articulo 76

JOEstosentesparticipantesenlosprocesosdereforma, sedan en 10sestadosfederales,privilegiandola
aprobaci6nocasionalmentedelamayoriadelaslegislaturasparlamentariasdelosestados,ejemplosde
ellostenemos elde Mexico, 1917 (articulo 135)yEstadosUnidos.

31Ferrada B6rquez, Juan C, Los Derechos Fundamentales y el Control Constitucional, Revista de Derecho,
VoI.XVII,diciembre2004,p.113



control constitucional, 10 debemos de entender como un elemento necesario

de toda constitucion, pues no solo la separacion 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 otros32 y de

esa forma garantizar que estos mismos poderes conserven la vigencia de la

Constitucion. Es precise puntualizar que en este caso nos referiremos al

estudio de control constitucional y de este se engloban los poderes que 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 supremacfa de la Constitucion, como una forma de mantener la armonia

social. Estos controles se dividen en diversos criterios, entre ellos el de

estructuraci6n en el que se especifican las divisiones de competencias y de

los poderes, el segundo consistente en los 6rganos tecnicos destinados ala

tutela de la propia constitucion ejercidos desde 10 global desde los demas

organos constitucionales, en tercero, las normas destinadas a la protecci6n

del poderconstituido, 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 preciso

anteriormente, se basara eminentemente en el estudio del control

constitucional politico y judicial, por ser estos poderes quienes nos

interesan para los fines de esta investigacion, por ello la importancia de

analizar estos elementos.

32 Arag6n, Manuel, Constituci6n, Democracia yControl, IIJ UNAL, 2002, pp, 86 Y87. A estos elementos de
control propios de una Constiluci6n se Ie han denominado "Constituci6nbien equilibrada" 0 balance of
Powers.



1.4.1. Politico.

En relaci6n al primero, es decir el control politico, que se ejerce en el

proceso de reforma, tiene ciertas caracterfsticas, el primero de elias es su

caracter subjetivo y se analizara en relaci6n a 10 siguiente:

a) AI 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 relaci6n al objeto: este se encarga sobre los 6rganos u

organizaciones y finalmente;

c) En relaci6n al parametro de control: que este se realiza de manera

eminentemente subjetiva, pues este no cuenta con una ley que determine

las sanciones 0 canones que se tomaran en cuenta para determinar sus

resoluciones, sino que este es ampliado 0 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 constituci6n

rige33 .

AI respecto se debe puntualizar, que este es en si un poder que atiende

a la participaci6n de los entes mayoritarios, pues la sola conformaci6n de los

grupos es la que ejerce el control de los actos del mismo poder publico. En

consecuencia, al ser ejercido por actores de grupos, estos son

representados por corrientes ideol6gicas y que con el solo hecho de

33Se hacr~icado la ausenciade parametros los canones decontrol del poderpolitico, sin embargo, los
principiosconstitucionalesdebenderegirindependientementedeestapostura,ejemploscomoeldebido
procesoenlosprocedimientosdeconlrolpolitico,lacertezajuridicaenlasdeterminacionesylaexistencia
anterior de 6rganos previamente instituidos. Hay avances en este sentido, al momenta en que los
parlamentosensusleyesorganicashaneslablecidodichosprocesosydeigualformaenlegislaciones
secundariasque los regulan



activarse, tienen una fuerza vigente en las decisiones al interior, recordemos

pues, que las reformas se dan en este ente, cuya representaci6n popular, se

ve en muchas ocasiones distanciada de elementos objetivos, sino que

atiende a aspectos eminentemente partidistas 0 de corrientes.

1.4.2. Jurisdiccional.

Por otra parte, tenemos el control jurisdiccional, el cual en oposici6n al

control politico, este es un control objetivado, porque sus canones y

procedimientos estan instituidos previamente en una ley. En relaci6n a los

elementos que 10 integran, de acuerdo a la clasificaci6n que realiza Manuel

Arag6n, son los siguientes:

a) En relaci6n al agente: Los 6rganos que ejercen el control jurfdico son

6rganos generalmente verificadores de limitaciones preestablecidas,

6rganos que, como senala Manuel Arag6n, "no mandan, sino que s610

frenan;

b) En relaci6n al objeto: Se enfoca a conflictos que se promueven dentro

del Estado respecto de las materias 0 actos que la Constituci6n determine,

garantizando la fuerza normativa de la Constituci6n per encima de cualquier

acto 0 ley y finalmente;

c) En relaci6n al parametro de control: EI parametro de control esta

previamente definido por una norma abstracta, y el agente que 10 utiliza no

esta Iimitando 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



constituidos34Asf mismo existen diversos autores que han c1asificado el

control judicial de constitucionalidad, en la perspectiva del derecho

comparad035• Destacando las siguientes:

a) La primera variable se da en la atribuci6n de la competencia a una

pluralidad de 6rganos 0 a un 6rgano unico, teniendo que diferenciar bajo tal

perfil entre control difuso y control concentrado. Ejemplos claros del primero

es el sistema americana y el segundo el Mexicano, aunque en la actualidad

esos conceptos no son plenos, sino que existe una dualidad de

combinaciones en el control. 36

EI control a traves de tribunales constitucionales, que estan

integrados por miembros letrados, donde una parte importante de elios no

provienen del Poder Judicial y son nombrados por 6rganos politicos

representativos, como son el Parlamento 0 el Gobierno 0 por ambos.

Ejemplos de ellos son los tribunales constitucionales de Andorra, Alemania,

Austria, Belgica, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Espana, Francia,

Guatemala, Hungrfa, Italia, Peru, Portugal, Polonia, entre otros. Es necesario

precisar que por regia general los tribunales constitucionales no forman parte

del Poder Judicial. Esta regia tiene excepciones, como son los casos de los

tribunales constitucionales de Alemania, de Bolivia y de Colombia, los cuales

"'Unacrilicainleresanlevaencaminadaaqueelagenlequeulilizaeslosprincipiosnolieneformadeser
conlrolada,puesresuelveenrelaci6nalaconcepci6nquetienedecadaunodeesosprincipios
conslilucionales 0 paramelroseslabiecidos en las disposicionesnormalivasquelieneasualcance.Enese
senlido vease Desdenlado Daroca, Eva,Civilas, Madrid,1997. Linares,Sebaslian, Marcial Pons, Espana,
2008.

35Laclasificaci6nde lossislemasymodelosdejusliciaconslilucionalenelderechocomparado ha sido
propuesla por acredilados estudiosos de culluras juridicas, las obras de Garcia Belaunde, Pegoraro,
Ruggero y Spadaro, Weberio, Harutyunyan y MaucicCalamandrei, Cappelletti, Vanossi, SagOes, Brewer­
Carias, Nogueira, Von BrOnneck, Favoreu, Pasquino, a lascuales se les remile poria originalidad que
singularmenlelascaracleriza

36 Highlhon, Elena I. Sistemas Concentrado y Difuso de Control de Constitucionalidad, IIJUNAM, Mexico
Pp.109-110.http://biblio.juridicas.unam.mxJlibros/6/2894/10.pdt.pp



forman parte de la estructura organica del Poder Judicial aun cuando

cuentan con plena independencia para el ejercicio de sus funciones

especificas. 37

En este sentido, este control, de forma especifica, sera nuestro objetivo

principal de estudio, ya que, es a este el que en su momento Ie corresponde

el control abstracto de inconstitucionalidad de las Leyes elaboradas por el

poder politico, en tanto, resulta importante analizar que este control 10 ejerce

el Poder Judicial en el ambito de diversas competencias y mecanismos de

control, ello dependiendo del Pais 0 regi6n en donde se lIeve a cabo y

atendiendo a nuestro principal objeto de estudio, siendo el Control

Judicial de Constitucionalidad.

En el contexte 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 verificaci6n utilizado -las normas constitucionales- y,

como consecuencia de esto, de los criterios utilizados para la interpretaci6n

adecuada de este y de los 6rganos constitucionalmente facultados para

ejercerlo.

Asi, en cuanto a 10 primero -el contenido mismo de las normas

constitucionales-, estas, como se sabe, lienen densidades normativas

diversas, 10 que hace que junto a disposiciones organicas y funcionales de

contenido especifico convivan normas suslanciales 0 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.

37Paraunamayorilustraci6n veaseBachof, 0.JuecesyConstituci6n(1985). Ed. Civilas, Madrid.Espana.
pagina61,FixZamudio, Hector(2000).'VozTribunalesConslilucionales·. DiccionarioJuridicoMexicano
Ed UNAM, Mexico.. Ferrer MacGregor. Eduardo (2002). 'Los lribunales conslilucionales en Iberoamerica".
Ed. Funda, Mexico, Bachof, O. Jueces y Constituci6n (1985). Ed. Civilas, Madrid, Espana



De este modo, junto a normas constitucionales que sefialan

especfficamente los requisitos, calidades y forma de designaci6n de ciertas

autoridades y funcionarios publicos, composici6n y atribuciones de los

6rganos constitucionales 0 de relevancia constitucional y, aun, las reglas

basicas de funcionamiento regular de estos.

En ese contexto, se podria deducir que si bien el Poder politico

(Iegislativo) es quien rige las reglas y procedimientos a los cuales se debera

de sujetar el control constitucional, ello no implica una sujeci6n plena al

poder politico, sino que se desarrolla 10 que la doctrina y la jurisprudencia

constitucional alemana denominan la libertad de configuraci6n narmativa, y

que permite a aquel su funci6n de desarrollo de la Constituci6n y no de

ejecuci6n de esta. De ahf la importancia de la distribuci6n equilibrada de los

poderes politicos y jurisdiccionales de control constitucional. Par tanto la

Libertad de ejercicio en la expedici6n de las reg las dellegislador no implica,

evidentemente, atribuir al legislador un poder discrecional para determinar

sus contenidos normativos38 , sino un reconocimiento a la libertad polftica de

aquel para optar entre distintas opciones igualmente admisibles

constitucionalmente, en el marco que Ie dirigen y limitan estas.

La amplitud y flexibilidad normativa del control constitucional se ve

complementada por dos factores adicionales: el reconocimiento del caracter

eminentemente politico que ostenta la Constituci6n y las facultades dadas al

control constitucional y a quienes 10 ejercen, 39donde las opciones de poHtica

38 Garcia de Enlerrla, E. y Fernandez, T.R. Curse de Dereche Administrative, Civilas, Madrid. 1996 (7'
edici6n),p.117.

39 Como sosliene Triepel, el Derecho publico no Ilene absolulamenle olre objelo que 10 politico. Y mas
adelanleagregaquetodalainvestigaci6njurldicaydebaledocIrinaienAIemanias610sepuedeenlender
apartirdeeslaafirmaci6n,loquesuponeentenderalaConstiluci6n como una declaraci6n polilica, ademas
denonmajurldica.Triepel,H.Derechopublicoypolifica,CuadernosCivilas,Madrid,1986,pp.42-43



institucional que hace el constituyente deben entenderse de modo flexible,

adaptadas y adaptables a la realidad social de cada momento, ajustandose

asf a los requerimientos que plantea la comunidad polftica que pretende

regular. En este sentido, es usual que los operadores del sistema politico

incorporen conceptos meta juridicos 0, al menos, no estrictamente

normativos en la interpretaci6n de las normas constitucionales, 10 que

precisamente permite fa vigencia de estas a 10 largo del tiempo, realizandose

una verdadera mutaci6n constitucional a traves de la interpretaci6n.

Sin embargo. es necesario que dentro de la propia interpretaci6n se

tome en cuenta el nucleo esencial del principio de Interpretaci6n Conforme

a la propia Constituci6n, 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 Constituci6n; pues no s610 hay una

presunci6n a favor de la constitucionalidad de la ley, sino que el principio que

aparece en esta presunci6n exige tambien, en caso de duda, una

interpretaci6n de fa ley conforme a la Constituci6n".40 En ese sentido el

interprete constitucional debera observar los propios parametros y principios

senalados por fa Constituci6n 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 verificaci6n

que se debe utilizar para el ejercicio de esta actividad de control es bastante

mas impreciso que el ordinario, 10 que requiere de un proceso de

interpretaci6n mas amplio que la sola aplicaci6n literal del precepto 0 de la

.. AI respeclovease Figueroa Mejia, Giovanni A.• Lassentenciasconstituciona/esatipicasenelderecho
comparadoyenlaacci6ndeinconstitucionalidadmexicana, Mexico,Porrua,2011.



derivaci6n de consecuencias juridicas causales normativas a la mera

constataci6n de un hecho que las anteceden y que Ie sirven de fundamento

a su aplicaci6n.



CAPITULO II

POSTURAS TEORICAS Y PARAMETROS PARA EL CONTROL

DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL Y RESPUESTA A LA

PROBLEMATICA SEGUN LA DOCTRINA.

11.1. Nota introductoria.

Para estar en condiciones de abundar sobre el tema, es necesario

conocer las posturas y los lineamientos que la doctrina ha adoptado para

los procedimientos de reforma, es decir, es necesario analizar los

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 la propia doctrina.

11.2. Alcances del Poder Constituyente y del Poder Reformador.

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 nacion, y por ello ha tornado una relevancia el respeto a

los lineamientos establecidos por el poder constituyente.

Por otro lado, es claro que el mismo poder constituido debera estar

cer'iido al procedimiento instituido y a 10 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 unica y autentica manifestaci6n de la soberanfa

popular, por 10 que el 6rgano reformador no puede subrogarse en el;

Como primer punto debemos decir que las constituciones no pueden

ser estaticas, sin embargo Pedro de la Vega ha establecido que: "en la

medida en que el poder constituyente realiza su obra, y desaparece como

tal, con el se extingue y desaparece tambien el dogma de la soberania

popular''41.

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

funci6n delega las facultades al Poder Constituido (poder legislativo

revisor) de modificar y analizar 10 creado por este.

Pedro de Vega ha establecido que: "0 se considera que la

Constituci6n como ley suprema puede prever y organizar sus propios

procesos de transformaci6n y de cambio, en cuyo caso el principio

democratico queda convertido en una mera declaraci6n ret6dca, 0 se

estima que, para salvar la soberania popular, es al pueblo a quien Ie

correspondera siempre, como titular del poder constituyente, realizar y

aprobar cualquier modificaci6n de la Constituci6n, en cuyo supuesto

quien se vera corrosivamente afectada sera la idea de supremacia·42 .

.. Clr, De Vega, Pedro, La relorma Constitucional y la Problematica del Poder Constituyente. p. 20

42lden,p.21



As! por su parte Del Cabo Martin, ha afirmado que el poder

constituyente es un poder incondicional, sin limites, soberan043.Lo

afirmado con antelaci6n atiende a la perfectibilidad del derecho, pues no

puede concebirse una Constituci6n perfecta de inicio, maxime cuando el

contexte social y temporal cambia de forma constante.

Sin embargo, a titulo personal, no puede existir un poder inicial de

creaci6n de la constituci6n que no haya nacido de la nada, por tanto la

influencia externa para la creaci6n de una constituci6n nueva que, nos

lIeva a la conclusi6n 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 hist6ricos y movimientos sociales, 10

posicionaron en la misi6n de adoptar parametros, no solo propios de la

naci6n sino externos44
.

De igual forma considero que de entrada el Poder Constituyente

carece de legitimaci6n plena de representaci6n del pueblo, de ahi que la

elecci6n de sus integrantes no precisamente surge de un procedimiento

democratico.

AI respecto, Carlos Santiago Nino comenta que el argumento usual

de identificar a las constituciones hist6ricas con la expresi6n mas alta de

la voluntad del pueblo es err6neo, pues la mayoria de elias no fueron

sancionadas por un procedimiento democratico genuino.45 En sus

palabras: "Consideremos las constituciones de Estados Unidos y

43 De Cabo Martin, Carlos. La Relorma Constitucional y el Sistema de Fuentes. Editorial Trota. P. 31

"EnesesentidoFioravanti,M.LosDerechosFundamentalesapuntes de historia de lasconstituciones.
Trad. M. MartfnezNeira, segundaedici6n, Madrid,Trota, 1998,p.75.

., Clr, Nino, Carlos Santiago, La Constituci6n de la democracia deliberativa. Ob, Cit;, p 33.



Argentina, s610 una fracci6n de la poblaci6n, en su mayorfa hombres

blancos y ricos, participaron en el proceso constitucional".46

Sin embargo las constituciones de diversos paises, tienen influencia

de principios a manera de ejemplo tenemos la Revoluci6n Francesa, que

influyo sobre la soberania del pueblo, entendida como el poder del pueblo

soberano de decidir sobre la constituci6n y sobre las reg las del juego.

Es claro que las funciones del Poder Creador 0 constituyente

culminan y los procedimientos de mejora Ie son atribuibles al poder

Constituido, de ahi la importancia de su participaci6n.

Pero l-Cual es la principal funci6n del Poder Reformador? La

respuesta a esta pregunta nos lIeva a establecer el objetivo principal del

poder constituido y sin entrar a fondo, tenemos que su objetivo principal

es revisar el texto constitucional y modificarlo, claro sujetandose a los

Iineamientos establecidos por el Poder Constituyente, de ahi que si no se

siguen estos, ya sea en cuanto al procedimiento son carentes de nulidad.

Pero l-Acaso, las propias modificaciones no pueden contener

vulneraciones graves ya sea al procedimiento 0 a los propios principios

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.



En ese sentido, se debera analizar nuestro siguiente punta de

discusi6n:

11.2. 2. Conservaci6n de principios.

Esta postura nos establece que los principios legitimadores del

constitucionalismo son presupuestos 16gicos inderogables;

No se pueden contravenir los principios creados y establecidos por

el poder constituyente, si los elementos torales de la Constituci6n se

pierden, se debera decir que se ha contravenido 10 ordenado por el poder

creador y por tanto existe una vulneraci6n real ala propia Constituci6n.

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

Constituci6n existente (sin alterar su identidad material 0 axiol6gica) es

diferente a modificar su "espiritu", esto es, alterar, perturbar 0 subvertir

los valores etico-politicos que la caracterizan.

Continua: "reforma e instauraci6n 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 concepci6n

sustancialista de la Constituci6n. De acuerdo con ella, la Constituci6n es

"una totalidad coherente y conexa de valores etico-politicos". En otras



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

identidad axiol6gica.

En contraposici6n a dicha concepci6n sustancialista esta la que el

mismo Guastini llama formalista. En sus palabras, de acuerdo con esta:

"una Constituci6n no es mas que un conjunto de normas. [... ] un conjunto

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

simple enumeraci6n de los elementos que 10 componen".

Por tanto podemos concluir que existen dos concepciones de la

Constituci6n, como un conjunto de normas 0 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 axiol6gicos contenidos en

ellos, entendiendose estos como los principios de la propia Constituci6n

establecidos por el Poder Constituyente.

Por tanto si se vulneran estos principios dentro del procedimiento de

reforma, debe decirse que el Poder reformador esta contraponiemdolos y

por tanto debera de existir una contravenci6n a esos lineamientos y por

ende viciada de nulidad.

Por 10 anterior, es importante analizar que principios constitucionales

son fundamentales para una Constituci6n, desde el punta 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 Constituci6n.

11.3.1. 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 ahf que la crftica mas

contundente que se hace al control judicial de la reformas es la que

sostiene una practica contra mayoritaria 0 antidemocratica.

Existen seguidores de las ideas expresadas por Madison en el

"Federalista"47 justifican la democracia como un sistema pensado en

desconcentrar el poder y evitar la tirania, pueden sostener con

coherencia, que el control judicial de las reformas es democratico porque

implica un importante control a los demas poderes.

EI judicial review 48cobr6 gran auge y divulgaci6n a partir de la obra

de Alexis de Toqueville "La Democracia en America"49 , quien al narrar el

funcionamiento del Poder Judicial de los Estados Unidos de

Norteamerica, ser'iaI6:

"Cuando un Estado de la Uni6n produce una ley de esa naturaleza

(contraria a la Constituci6n), los ciudadanos lesionados por la ejecuci6n

de la misma pueden apelar a las cortes federales. As!, la jurisdicci6n de

., Deformafundamenlal,vease, Hamillon, Madison yJay. "The Federalisl Papers", No 10.

"LasenlenciapronunciadaporlaCortealresolverelcaso(enelqueinlervenianinleresesdelospartidos
federalislayrepublicano),sereferiaprincipalmenlealospunlossiguienles:'1.-La Ley de lajudicaluraque
impediaaiaCorteconocereiasunioencuesli6nerainconsiitucional,porqueelCongresonopuede,por
ningunmedio,ampiiarlajurisdicci6noriginaiqueoiorgaiaConslituci6n;2.-LanaturalezadelaConsliluci6n
escrilaessuperioralaley; 3.-EI PoderJudicialseextiendeatodos los casos surgidos de laConsliluci6n
de los Eslados UnidosdeAmerica". Reyes Reyes, Pablo E. La Acci6ndelnconslitucionalidad.Ed.Oxford
Mexico 2000. pags. 92 y93.

.. De Toqueville, Alexis. La Democracia en America. Fondo de Cullura Econ6mica. Mexico 1984. Pag. 138.



las cortes federales se extiende no solamente a todos los procesos que

tienen su fuente en las leyes de la Uni6n, sino tambien a todos aquellos

que nacen de las leyes que los Estados particulares han confeccionado,

contrarias a la Constituci6n".

11.3.2. Quienes sostienen que la voluntad del pueblo, expresada a

traves de la mayoria, dificilmente puede considerar 0 concebir la

participacion de un organa elegido de forma antidemocratica.

Partiendo de las posturas de Habermas, Ackerman y Nin050 , se

puede decir que 10 que justifica la democracia no es la sola voluntad

mayoritaria, sino la manera en que dicha voluntad se construye.

En mi opini6n, se debera atender ala protecci6n factica mas benetica

a los gobernados, de ahi que para la existencia y prevalencia de los

principios constitucionales y derechos que Ie 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 elecci6n 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 quienes con sus

facultades conferidas par la voluntad popular deciden quienes forman

parte de esos entes.

Hay quienes afirman que dentro de los procesos de reforma a la

Constituci6n, el poder reformador realiza un control constitucional de las

50 De manera fundamental estos doclrinislas juslifican la democracia en valores de autonomia personal y
delaimparcialidad,presupuestosdelapraclicasocialdeconslruirconsensosen forma argumenlaliva



normas que reforma a la Constituci6n y se auto limita a los Iineamientos

establecidos en el procedimiento de reforma que rige la

Constituci6n, elementos contundentes para establecer que el

resultado de ese procedimiento resulta legitimo.

En ese contexte podemos decir que los poderes mayoritarios 0

representativos, de forma nata no representan el poder del pueblo, pues

existen los lineamientos del partido que representan 0 los principios

estatutarios de estos, sin que se observe la opini6n 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 espanol Antonio Torres del Moral51
, 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.

51 Dalla Via, Alberto R. Revis!a Secci6n Doctrinal. "Representaci6n Politica, Democracia Y Mercado".
Revista Secci6n Doctrinal. hltps://tecnologias-educativas.te.gob.mxlRevistaElectoral/contenVpdf/a-2004­
02-019-011.pdf. Vista a las 12:00horasdel dla10dediciembredelanodosmilquince



11.3.4. La teoria francesa del mandato representativo, difundida

por Montesquieu, Condorcet y Sieyes.

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 Constitucion Girondina que no Ilego 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 ideologicos franceses.

De tal modo, Kant, Fichte y Hegel ahondaran sobre la interpretaci6n

rousseauniana de la voluntad general. Tambien Carl Schmitt ha

replanteado la representatividad desde «presupuestos idealistas»: la

representaci6n 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 intuici6n, por arraigada que pueda estar,

es enganosa. 0 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 algun modo la decisi6n

sobre que es 10 que las mayarias no podran decidir52 ; y despues, par

5210 Vease. Jeremy Waldron, «A Right-Based Critique of Constitutional Rights», P.344



cierto, habra que seguir tomando decisiones sobre la delimitaci6n exacta

de los confines s610 genericamente establecidos a 10 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 que

es 10 justo, antes de la sustancia y despues de ella son ineludibles los

procedimientos.

De ahi que existan momentos de politica constituida, ellimite 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 estos sean. EI limite real al poder de decisi6n de la

mayoria no son los derechos constitucionalizados, sino 10 que el 6rgano

que ejerza el control jurisdiccional de constitucionalidad -0 incluso

meramente la mayorfa de sus miembros- establezca que es el contenido

de esos derechos: porque, por discutibles 0 infundadas que puedan

parecernos las decisiones que adoptan, su firmeza no esta condicionada

a su correcci6n material53 .

Sin embargo debe decirse que las decisiones del control

jurisdiccional nacen precisamente para sostener un equilibrio necesario

entre las mayorias democraticas, mas alia de la limitaci6n a este principio,

sin embargo el propio sistema constitucional establece estos mecanismos

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 institucionalizaci6n de

53 11 Jeremy Waldron, «Freeman's Defense of Judicial Review», op. cit., p. 41. P. 324.



controles, entre elias el Jurisdiccional, como medida para garantizar en

base a procedimientos objetivos, el Estado Constitucional en el que se

constituye una naci6n.

A criterio del escriba, es necesaria la vinculaci6n directa entre los

poderes constituidos democraticamente.

11.3.7. La dinamica de la regia de la mayoria y el principio de

Blackstone.

AI igual que Waldron sugiere que nos enfrentamos a una elecci6n

ultima entre dos reg las de decisi6n colectiva, como son la regia de la

mayoria y el constitucionalismo, habria olvidado una posibilidad: que

una de las cosas que cabria decidir usando la primera es la adopci6n de

la segunda, de manera que, aun concediendo como hip6tesis la

justificaci6n ultima de la regia de la mayoda, justificado quedaria

igualmente a causa de esta. Tenddamos entonces un sistema politico en

el que los derechos no sedan concebidos como un limite externo y previa

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 concepcion de la

Constitucion queda supeditada de forma prioritaria a los controles y

a las garantias de los controles.



11.3.8. Dualismo democratico y pre compromiso.

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 el (que la regia de la mayorfa posee una

calidad moral de la que carecen otros procedimientos de decisi6n y que

las razones que la justifican avalan su versi6n continua 0 cerrada al

cambio). La idea consiste en que el principio de Blackstone s610 se

seguirfa de esas premisas si se cierra los ojos al diferente valor de las

circunstancias en que se adopta cada decisi6n. Cuando, por el contrario ,

este se toma en cuenta, 10 que nos sugiere esta forma de argumentaci6n

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 polftica de una comunidad como una

sucesi6n de decisiones de calidades diferentes nos proporcionaria una

raz6n para sostener que las de calidad superior (constituyentes) sf

pueden trazar Ifmites no removibles por decisiones posteriores de calidad

inferior (de polftica ordinaria); y ese dualismo bastaria para reconciliar la

primacfa constitucional con el ideal democn!ltic054
.

De 10 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, estarfamos en grave

riesgo de que se vulneren estos principios, conllevando asi a una tiranfa

5<BruceAckerman,WeThePeople. Vol. I: Foundations ,op.cit., pp.6-7; GuslavoZagrebelsky, IIdirilto
mite:legge,dirilti,giuslizia,Torino,Einaudi,1992,pp.155-157



formal democratica. Y la verdadera reflexion en el ejercicio del poder

dependerfa 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 0 real, ya que en

diversos casos, las democracias se han ido debilitando con la nula

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

mayoritarios no representan los verdaderos intereses sociales.

AI respecto, Habermas, a proposito de los grandes retos del Sistema

Politico y los retos del Estado Constitucional, senalo:

Ante el inmenso desafio que representan la necesidad ecologicamente

el crecimiento economico 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 terminos de socialismo de Estado a mecanismos

de un sistema economico diferenciado de 10 politico; bajo la presion de las

corrientes migratorias de las regiones del sur reducidas a la miseria, y ahora

tambien el este; en vista de los riesgos de guerras nuevamente de tipo

etnico, nacional y religioso, de chantajes atomicos y de luchas

internacionales por la distribuci6n de bienes y recursos, ante este

estremecedor trasfondo la politica pierde orientaci6n , seguridad y

autoconciencia, tambien en las sociedades de occidente articuladas en

terminos democraticos y de Estado de Derecho ... 10 que reina es la

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



que los reflejan - no justifican el abandono derrotista de aquellos

contenidos radicales del Estado democnitico de Derecho. 55

Advirtiendo asi que, existe la percepci6n de inconformidad social a

los entes mayoritarios, pues por una parte las decisiones ahf tomadas, no

siempre son benevolas para las masas que los eligen; pensemos pues,

en una Ley que impone la obligaci6n de pagar impuestos, en este caso,

~A quien Ie resulta benefice 0 acertado pagar mas impuestos?, sin

embargo el sistema Constitucional se sostiene de los tributos de las

masas y no por ello se esta representando a la voluntad ciudadana. Como

conclusi6n debemos decir que los propios entes politicos elegidos

democraticamente y de forma directa, tienen que ir en contra de la

voluntad ciudadana, rez6n suficiente por el que ha crecido la confianza

en estos entes y por consecuencia se ha depositado la confianza 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 constituci6n, en especial los derechos

humanos de las personas.

De ahi que, existen momentos hist6ricos en los que el poder

reformador no siempre toma decisiones de reforma en atenci6n 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 0 econ6micos.

55Habermas,Jurgen,Faclilidadyvalidez.SobreelderechoyelEstado democralicoenterminosdeleorla
deldiscurso, lradde Manuel Jimenez, Madrid Trotta, 1998,pp60y61



En el contexte analizado anteriormente, podemos concluir que los

roces entre las posturas a favor del Control JUdicial de la Reforma a la

Constituci6n y la postura de la influencia de las Mayorias en las

decisiones Jurfdicas existen, sin embargo, al tratarse ambos entes de

poderes constitufdos deberfm de aprender a convivir y a entrelazar los

argumentos juridicos frente al poder representativo de las mayorfas. De

tal forma que se encuentre coherencia entre ambas posturas en favor de

un sistema normative constitucional que adopte los principios de una

naci6n y que a su vez tenga rumbos c1aros y acordes a los tiempos y

acontecimientos sociales, sin dejar de observar los principios elementales

que inicialmente forman parte de la Constituci6n. Es importante

mencionar que en ambas posturas convergen elementos hist6ricos 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

alcanzados en el proceso constitucional.

11.4. EI Control Jurisdiccional de la Constituci6n.Principios, entes

y caracteristicas.

Una vez analizadas las teorfas en contra del control jurisdiccional de

Constitucionalidad, es necesario analizar sobre los tipos de control

Jurisdiccional de la Constituci6n

Es aquf en donde se hace necesario analizar el orfgen del control de

constitucionalidad, definiciones y caracteres del mismo.



Se puede decir que el control de constitucionalidad surge per un lade

del Derecho Constitucional, entendido como una rama del derecho publico

interne que tiene por objeto el estudio de la estructura fundamental del

Estado, con respecto a la organizaci6n y funcionamiento de los poderes

publicos y a la protecci6n de las garantfas y libertades individuales. Y por

otro lade nace como una derivaci6n 16gica de la supremacfa de la propia

Constituci6n, como mecanisme tendiente a preservar la supremacfa

constitucional.

Por tanto el ejercicio del control judicial de constitucionalidad deriva de

la estricta vigencia de la Supremacfa Constitucional y tiene como finalidad

aplicar un metodo que en este caso es el control judicial de

constitucionalidad.

EI control puede definirse como: "el mecanisme 0 herramienta procesal

para controlar la validez constitucional de las normas y actos inferiores a la

constituci6n misma". (Miguel Angel Ekm ekdjian ), y al decir de Vanossi,

"tiene como meta principal preservar la Supremacfa Constitucional". En el

mismo sentido el Dr. Nestor Pedro SagOes: "Poco vale la Supremacfa

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 constituci6n".

Los principios que describen el control Constitucional se pueden

establecer de la siguiente manera:

a) La Constituci6n es una ley superior;



b) Un acto legislativo contrario a la Constituci6n no es ley;

c) Es siempre deber judicial decidir entre leyes en conflicto;

d) Si la Constituci6n esta en conflicto con un acto legislativo 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 contexte podemos decir que las inclusiones del texto

constitucional ya sea desde el sentido interpretativo 0 mediante el

procedimiento formal de reforma contrario a los propios principios

constitucionales es precisamente contrario a la Constituci6n y por ende

debera ser objeto de control Constitucional.

De ahi que de acuerdo de la teoria de Hamilton56 destaca que: "La

interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente de la incumbencia

de los Tribunales. Una Constituci6n es de hecho una ley fundamental y asi

debe ser considerada por los jueces. A ellos pertenece, por 10 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 que posee fuerza obligatoria y validez superiores;

en otras palabras, debe preferirse la Constituci6n a la ley ordinaria.

Se debe de decir que la sujeci6n de la revisi6n a la norma elaborada

por el Legislativo, no supone de ningun modo la sujeci6n de un poder a otro,

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

.. HAMILTON·, 'EI Federalista', Mexico, Fondo de cunura Econ6mica, 1957, cap. LXXVIII. p. 332



sus funciones y la norma, perfeccionandola acorde a la interpretaci6n de la

Constituci6n de forma material como 6rgano revisor del control de

constitucionalidad. Es claro que estas disposiciones de control dejan un roce

entre los poderes Legislativo y el Judicial, perc ello no deben de existir, pues

serfa como afirmar que el Poder Judicial se encuentra sujeto al Legislativo

al momenta que aplica las normas elabaradas par el primero. Es claro que,

al ser poderes constituidos, cada uno de ellos tiene diversas funciones y

atribuciones para lograr la funcionalidad del estado constitucional.

Entonces, debemos dejar en claro que el Control Jurisdiccional de la

Constituci6n es un fortalecimiento al sistema de normas, pero facticamente

se puede entender como una limitante a la voluntad del Legislativo. Situaci6n

que no acontece de facto, pues las resoluciones emitidas por los Tribunales

Jurisdiccionales, se encuentran legitimadas por la propia disposici6n

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 elias.

11.4.1. Segun la teoria de Sagues.

Es importante analizar las caracterfsticas del control Jurisdiccional

siguiendo a los conceptos de criterios de SagOes57 , podemos sefialar las

siguientes caracteristicas principales:

5'Sagoes,Neslor,"DerechoProcesal. .. , Trolta.1985.p.99.



a) Es jurisdiccionalmente difuso: En nuestro pais el control

de constitucionalidad esta a cargo de todos los Jueces del Poder

Judicial (sistema federal 0 local), este es el denominado "sistema de

control difuso", dicho sistema no implica la existencia de diversidad de

criterios ya que el ultimo y gran interprete, custodio y guardian de la

Constituci6n es el Tribunal Constitucional 0 la Suprema Corte de las

naciones. Corresponde a todos los jueces, sin distinci6n de categoria.

Todos los jueces, de cualquier categoria y fuero, pueden interpretar y

aplicar la Constituci6n 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) Se requiere la existencia de un caso concreto: EI control

de constitucionalidad s610 puede ejercerse sobre la base de un caso,

es decir, una causa judicial donde dos 0 mas partes controvierten sus

derechos y expresen sus agravios de modo actual y concreto.

Existencia de vias indirectas 0 directas de control de

constitucionalidad: es posible plantear el control en cualquier tipo de

proceso (indirecta) 0 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 6rganos que tienen

continuidad incluso en los periodos de feria judicial.

e) Sujetos que 10 promueven - Legitimaci6n amplia: de

modo general, quien pueda ser parte en el proceso puede pedir el

control de constitucionalidad.



Una vez analizadas las caracterfsticas del control de

Constitucionalfdad, y de los que la ejercen, se concluye que mientras no

se garanticen los lineamientos analizados, no se puede tener la confianza

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

gozar el 6rgano jurisdfccional en su aplicaci6n y no me refiero solo a las

formales, sino a las materiales, pues el ejercicio de la jurisdicci6n no debe

de estar limitado a factores de intromisi6n, 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 presi6n social, los grupos

de poder- me refiero al politico y econ6mico en especifico- ya que de no

acatarse los lineamientos, estamos ante un Estado Constitucional

deficiente, al no contar con una adecuada garantfa de protecci6n.

Debemos recordar que no existe derecho 0 procedimiento vigente 0

eficaz, si no existe una garantfa de control, en especifico el control

material de la propia constituci6n y de los principios fundamentales que

la integran.

De ahf que los mecanismos de defensa a la Constituci6n sea un

sistema de mecanismos jurfdicos y procesales establecidos para

conservar la supremacia, prevenir su violaci6n y para lograr la evoluci6n.

En relaci6n a nuestro tema, en especifico, hablaremos que los

principios contenidos en la Constituci6n y en el procedimiento de reforma,

debera ser en analisis del Control Jurisdiccional, ya que segun nuestra

concepci6n este es objetivo y existe un parametro de control que son

las normas que 10 integran, de ahi que quienes 10 ejerzan deberan de



contar con caracteristicas como las de imparcialidad, permanencia y

competencia tecnica, aunado a la facultad legal para ello. De tal forma

que 10 que resuelvan tenga peso dentro de un contexte 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 control jurisdiccional de

constitucionalidad, de un mecanisme que se encargue de verificar que la

legislaci6n y los demas actos respeten los procedimientos y los

contenidos especificos que establece la Constituci6n y en caso de ser

necesario remedie la violaci6n cometida.

Por tanto el sistema normativo de la Constituci6n, tambien 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 opini6n, con independencia de los IImites a la Constituci6n y al

poder reformador, como se analiz6 con antelaci6n, es necesaria la

presencia de pesos y contrapesos del poder, de tal forma que los poderes

constituidos se limiten a si mismos en beneficia de los ciudadanos y evitar

el poder avasallante en perjuicio del propio sistema de protecci6n 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 continuaci6n

se vera. Por tanto, la existencia de un 6rgano especializado que ejerza



el control de constitucionalidad, se justifica por los principios de

supremacia a la constituci6n y divisi6n de poderes, principios estos

contenidos y establecidos por los propios poderes constituyentes.

De ahi que existan dos parametros a considerar:

a) La interpretaci6n de la Constituci6n es una tarea juridica que debe

ser confiada a quienes conocen el derecho, cuidando siempre el sentido

de objetividad;

b) La Constituci6n y su defensa jurisdiccional permea y promueven

el pluralismo politico garantizando las mismas condiciones que hacen

posible el juego democratico, los derechos son protegidos por un 6rgano

independiente, entrando asi en el sistema de pesos y contrapesos a

traves del control de poderes y;

c) La protecci6n de la Constituci6n 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 6ptica diferente para el examen de la

cuesti6n contramayoritaria ("undemocratic" difficulty).

Este autor considera que la decisi6n de la Corte que declara

inconstitucional una ley, tiende a preservar los derechos legitimos de la

minoria frente a la posibilidad de una decisi6n mayorista " tiranica".



Despues de todo, dice, la mayoria que actua a traves 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 formaci6n de las leyes por parte del Congreso y el

Poder Ejecutivo, las normas deben ser tenidas como la expresi6n de la

voluntad de la mayoria.

En consecuencia, cuando la Corte, a traves 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 inconstitucionalidad. A este razonamiento

DAHL agrega algunos datos estadisticos muy interesantes. Asi, seriala

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", lIega a la conclusi6n que las

decisiones en esta materia se producen, en la mitad de los casos, luego

de los primeros cuatro arios desde la sanci6n de la ley. Esto implica que

las mayorias representadas en el Congreso han debido pasar por dos

elecciones antes de la declaraci6n de inconstitucionalidad de la Corte.



11.4.4. La posicion de Bickel58•

Este autor desgrana con maestria la problematica de la objeci6n

contra mayoritaria, senalando sus mas importantes implicancias. En

primera Instancia apunta que las democracias representativas funcionan

a traves de la elecci6n de ciertos hombres por determinados periodos,

que pasan regularmente por el juicio del electorado a traves del sufragio.

Pero los hombres electos delegan parte del trabajo en personas elegidas

por ellos mismos y que permanecen al margen de la consideraci6n

publica en punta a su desempeno. La totalidad del mecanisme opera

entonces a traves del escrutinio y la crftica del electorado, perc no en todo

momento y en todas sus partes.

Por ello, 10 que generalmente entendemos por democracia es en la

realidad un proceso mucho mas complejo y sofisticado. Es verdad que

muchas veces las decisiones sometidas al electorado son dejadas de

lade 0 bien continuadas indefinidamente sin volver a someterlas a la

consideraci6n publica. Asf, una vez obtenida la aquiescencia necesaria

muchas decisiones gubernamentales permanecen vigentes aun a

despecho de los cambios y f1uctuaciones operados en la voluntad

mayoritaria. EI enfasis en la necesaria actualidad de dichas decisiones se

transforma asf en un factor contramayoritario.

La perspectiva de Ely59. Este autor desarrolla un punta de vista a traves

de tres argumentos que tienden a una valorizaci6n del control judicial

SlBickel,AlexanderM., The leasldangerous branch,lndianapolis, Bobbs-Merrill Educalional Publishing,
1978. P. 132

59Ely, John H., Democracy and dislrusl. Alheory of judicial review,HarvardUniversilyPress, 1980



dentro del contexte democratico como proceso de participaci6n orientada

(participatio-oriented) representaci6n reforzada

(repesentationreinforcing), y en oposici6n a las aproximaciones que ven

en el un proceso de protecci6n de ciertos valores fundamentales. EI

primer argumento concierne a la Constituci6n misma, en la cual ve ELY

un intento de instaurar y asegurar ciertas estructuras e instituciones

perdurables para la resoluci6n de los conflictos politicos. En contra de la

caracterizaci6n habitual de la Ley Suprema como declaraci6n de valores

fundamentales, generales, perdurabies y evolutivos, ELY sostiene que,

de hecho, estos valores sustantivos son dejados en manos del proceso

politico en 10 que respecta a su selecci6n y determinaci6n. La

Constituci6n, en cambio, se ocupa por un lade de proveer procesos justos

para la resoluci6n de las disputas individuales, y por el otro, de asegurar

una amplia participaci6n en la distribuci6n de los cargos de gobierno. La

conservaci6n y enunciado de ciertos valores fundamentales no es, por

ende, una labor constitucional apropiada. EI cuerpo de la Constituci6n

norteamericana esta dedicado casi enteramente a la estructura y

planificaci6n de los diferentes actores institucionales: gobierno federal,

gobiernos estaduales, Congreso, Ejecutivo y Poder Judicial; sus

respectivas funciones; y muy detalladamente, los procesos de selecci6n

para desempenar estas funciones y sus competencias.

Aun cuando a primera vista parecieran observarse disposiciones

destinadas a asegurar resultados concretos, 10 cierto es que el analisis

atento lIeva a concluir que dichas disposiciones conciernen en mayor

medida a procedimientos. Incluso en el Preambulo, donde podrian verse

ciertos valores, la tendencia es a declarar la instauraci6n de una



estructura durable y a ordenar la soluci6n de las controversias politicas.

Los intentos de proveer soluciones particulares y sustancias en la

Constituci6n han sido, para este autor, escasos y, en general,

infructuosos. EI segundo argumento de Ely pretende que la aproximaci6n

que sugiere al tema del control judicial desde una perspectiva de

representaci6n reforzada es consistente y sostenible dentro del sistema

democratico representativo americana: la protecci6n del gobierno popular

y la protecci6n de los derechos de las minorfas, ideales esenciales de la

democracia norteamericana, pueden ser comprendidos como

provenientes de una fuente comun, el deber basico de representaci6n. Se

trata pues de despejar los mecanismos para que el sistema asegure que

los representantes elegidos asuman real y plenamente su deber de

representaei6n. Los jueces no son, de acuerdo a la tesis de Ely, los

mejores "reflectores" de los valores convencionales, ni son mas id6neos,

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 motivaeiones que subyacen a las leyes 0 aetos euya

constitucionalidad se euestiona, no resultan siempre aprehensibles por

los jueces. EI autor americana propone al respecto un ejemplo muy

ilustrativo: supongamos que un sargento seleceiona tres hombres de su

escuadr6n de seis miembros para una misi6n particularmente riesgosa.

La Constituci6n, obviamente, no resulta ofendida si los tres hombres

fueron escogidos por sus habilidades superiores comprobadas. Pero que

sucederia si la elecci6n fue hecha por tratarse de negros, metodistas 0

republicanos; a aun, que sueederia si el sargento eligi6 a esos hombres

porque senUa mas afecto por el resto de los miembros del eseuadr6n.

Baja estas cireunstancias -dice ELY- nuestra intuici6n nos indica que los



tres elegidos han side tratados inconstitucionalmente. Por supuesto que

los problemas de prueba en tal caso, serfan insalvables, perc 10

interesante del ejemplo es que muestra claramente c6mo el mismo acto

de gobierno puede ser constitucional 0 inconstitucional de conformidad

con su motivaci6n. Y muchas veces esa motivaci6n no resulta, en la

practica, facilmente reconocible por el juez. Por ello, ELY considera que

los tribunales no tienen ninguna especial vocaci6n como guardianes de

los valores esenciales de una sociedad. La aproximaci6n sugerida por

este autor, es descrita por el mismo, con el estilo gratico que 10

caracteriza, como el equivalente a una orientaci6n antitrust en economfa

(vale decir: opuesta a regulaci6n econ6mica): antes que dictar soluciones

sustantivas, se interviene para encauzar cuando el mercado (en este caso

el mercado politico) estil 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 determinados por los representantes

elegidos; y si los resultados no son los esperados, el electorado no votara

de nuevo por ellos. EI 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 mayorfa perjudican a alguna minorfa, negandole la

protecci6n acordada a otros grupos por el sistema representativo.

S1mWDfBIBurmw



11.4.5. La tesis de Nino fundamenta su argumentacion sobre la

legitimidad del control jurisdiccional a partir de su concepcion

original sobre la justificacion de la democracia60 .

En 10 que respecta a la lIamada teoria de la soberanfa popular, la

misma - sostiene el jurista argentino conduce a un sistema de control de

tipo frances. La justificacion democratica desde este angulo otorga

prevalencia al Poder Legislativo (yen especial a la camara Baja) como

organa de expresion de la soberania popular. En consecuencia, los

tribunales deben reducir su interferencia por cuanto no son detentadores

directos de la soberanfa popular. Observa NINO que en los EE.UU.,

Ackermann ha realizado interesantes estudios con el objet061 de adaptar

la idea de soberanfa popular para proveer una defensa plausible del

control de constitucionalidad. EI profesor americana sostiene que la

accion polftica se desarrolla en dos niveles diferentes: la polftica

constitucional, que abarca las expresiones politicas fundamentales como

el dictado de una Constitucion, las enmiendas, y las decisiones

fundamentales a nivel constitucional; y la polftica cotidiana, que

comprende la actuacion habitual del Congreso y las legislaturas locales.

Los jueces estarfan habilitados para interferir la accion legislativa como

interpretes que son del consenso popular expresado en la Constitucion.

EI eminente jusfilosofo argentino no comparte la distincion de

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

eoNino, Carlos S., La filosofia del control judicial de constitucionalidad, "Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, N°4,setiembre-diciembre 1989. p. 120

., Nino, Carlos S., Lafilosofia del control judicial de constitucionalidad, "Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, N°4,setiembre-diciembre 1989. p. 127.



no lIega a determinar con precisi6n el sentido y alcance cabal del termino

"pueblo". Y en segunda instancia, porque no se justifica hablar de una

expresi6n superior y otra inferior de soberania popular, pues no existe,

una raz6n valida para sostener que una sociedad que vivi6 hace

doscientos alios deba tener prioridad sobre otra que vive actualmente.

Nino resalta el valor epistemol6gico de la democracia a traVElS de los

procesos de discusi6n y decisi6n mayoritaria que la caracterizan. Se trata

pues de un mecanisme apto para lIegar a soluciones con mayor

probabilidad de ser moralmente correctas que las soluciones a las que se

arribarian por otros procedimientos. Se lIeva a cabo asi una suerte de

funci6n especular, que a traves de procedimientos que tienden a la

imparcialidad, permite conocer con mayor exactitud las decisiones

moralmente correctas De esta justificaci6n surge una limitaci6n a las

6rganos mayoritarios que el Poder Judicial esta llamado a proteger y

controlar. La mayoria no puede decidir legitimamente la restricci6n 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 discusi6n amplia, abierta y de la decisi6n mayoritaria es

obvio que no puede decidir sobre si esos presupuestos y esas

condiciones se dan, porque esa decisi6n estaria afectada por los mismos

defectos que se estaria discutiendo, si se satisfacen 0 no". La funci6n

judicial de contra lor en este contexte surge de la necesidad de contar con

6rganos que, no estando afectados por estas fallas - en tanto 6rganos

independientes de los avatares de las mayorias- puedan controlar la

efectiva satisfacci6n de los requisitos y presupuestos del proceso de

discusi6n democratica. En este punto, Nino agrega que 10 antedicho es

plausible de una interpretaci6n en sentido restringido y otra en sentido



amplio. En el primer caso la funci6n jurisdiccional se limita a la

constataci6n de las condiciones del proceso de decisi6n democratica. En

el segundo, se maximiza el valor epistemol6gico del sistema, verificando

"Ia existencia de una relativa" igualdad en los recursos para participar en

ese debate democratico, del acceso a la educaci6n que permite a cada

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

presionen, de condiciones que amenacen. En cuanto a los Ifmites de esta

facultad de contralor, el autor que analizamos sostiene que, en definitiva,

los mismos constituyen una cuesti6n de razonabilidad, pues no existen

Ifmites fijos que puedan ser senalados a priori. La tesis de NINO tiene el

gran merito de encuadrarse dentro de una concepci6n mas amplia de la

democracia, que Ie permite nutrirse de sus elementos esenciales para

encontrar as! un modela de justificaci6n completo y coherente. Es claro

que si la objeci6n contra mayoritaria ataca la potestad judicial de contralor

sobre la base de los elementos considerados esenciales en una

democracia, la justificaci6n de dicho control s610 10 puede provenir de los

fundamentos mismos del sistema, vale decir, surgir como corolario de la

justificaci6n de la democracia en .si misma A traves del fundamento

primigenio de la totalidad del sistema se puede encontrar fa justificaci6n

de cada uno de sus componentes. EI Poder Judicial no es, de acuerdo

con esta concepci6n, el guardian 0 protector de los valores fundamentales

de una sociedad, sino un 6rgano independiente de las mayorias y

calificado, por esa sola circunstancia, para controlar el cumplimiento de

las condiciones inherentes al proceso democratico. EI debate respecto de

la legitimidad de la potestad judicial de contralor no esta en manera algun

cerrado. Por el contrario, es una discusi6n en constante evoluci6n cuyos

argumentos se van tomando cada vez mas sutiles y elaborados.



Probablemente nunca Ileguemos a una tesis que pueda sostenerse como

definitiva, perc 10 interesante de esta evolucion es que cada paso de la

misma implica un esfuerzo intelectual renovado por comprender y

afianzar las 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 0 al contenido de la misma, si no

existe un adecuado organa de control Constitucional que vele por la

propia Constitucion y, que si bien existen estandares que indican el

respeto a las mayorias politicas, tambien es cierto que en ese contexte

se podran vulnerar gravemente el sistema de garanUas y derechos.

Por tanto, no se puede concebir un derecho 0 una garantia plena, si

no existe un mecanisme de proteccion adecuado y con la efectividad que

al caso requiera. Sin estos mecanismos de proteccion efectivos, el texto

normativo de reforma, serra un marco inobservable, de ahi que la

caracterrstica del derecho sea la coercibilidad, en caso de incumplimiento

de la norma, ya sea por omision 0 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 as! se limita el mismo sistema constitucional.

11.5. Analisis de la conjugaci6n de los modelos mediante los

cuales se pretende dirimir 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



por la doctrina que han side analizados y se les puede denominar de la

siguiente forma.

11.5.1. Procedimentalismo: la constitucionalizaci6n de la

democracia.

Esta estrategia consiste en que la regia de decisi6n por mayoria

posee una calidad moral especial y que las razones que la justifican

avalan su versi6n continua 0 cerrada al cambio, en esas dos premisas

esta contenida ya una justificaci6n satisfactoria del constitucionalismo

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

diferentes de las de aquel al que estamos acostumbrados).

Por tanto se debe de decir que si la democracia es valiosa, es valioso

protegerla de sf misma; y que el ideal que hace valioso el procedimiento

democratico -Ia participaci6n en pie de iguaJdad en la toma de decisiones­

quedarfa desfigurado sin la satisfacci6n previa de ciertas condiciones (un

proceso de deliberaci6n y conformaci6n de las voluntades autenticamente

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

valor de la democracia justifica su constitucionalizaci6n, 10 que implicarfa

el atrincheramiento constitucional no s610 de un mecanisme

procedimental, sino tambien de aquellos derechos que cabe considerar

como presupuestos de una legitima decisi6n democratica

Se debe decir que el procedimentalismo nos brinda una defensa

condicionada del constitucionalismo que, se tendrfa como resultado el

analisis profundo a los procedimientos que en la actualidad se cuentan.

En primer lugar, desde una posici6n procedimentalista todos los derechos

deberfan ser el resultado de decisiones ordinarias del legislador



democratico con la (mica excepcion de aquellos que tienen un caracter

constitutivo 0 definitivo del procedimiento democratico mismo, el

procedimentalismo exige no solo que se constitucionalizaran el

procedimiento democratico y sus presupuestos, sino ademas que se

proclamaran irreformables (y desde ese punta de vista las formas mas

usuales del constitucionalismo pecarfan ahora por defecto). Pero incluso

en esa defensa condicionada no ha dejado de senalarse un problema de

fond062

En la toma de decisiones por mayoria en una democracia

representativa exige, como condicion de posibilidad, un conjunto de

reg las que establezcan quiemes pueden ser electores y elegibles, con que

periodicidad y en que circunscripciones se vota, que mecanismos de

agregacion traduciran votos individuales a resultados electorales.

Hart63 , ha establecido que estas actuaciones son «constitutivas del

soberano»: son el trasfondo de decisiones ya tomadas sin el que no es

posible la toma de decisiones por mayorfa. Existen muchas concepciones

diferentes acerca de como deberian quedar articuladas cada una de estas

«reglas constitutivas» del procedimiento democratico. Lo mismo sucede

con el contenido y Iimites precisos de los derechos que constituyen sus

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

., Vease. Lawrence Tribe, .The Puzzling Persistence of Process-Based Constitutional Theories», Yale Law
Journal, 89 (1980),1063-1080; Bruce Ackerman, .Beyond Carolene Products», Harvard Law Review, 98
(1985) 713-746; Ronald Dworkin, A Maller of Principle, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1985,
pp. 59 55.; Cass Sunstein, The Partial Constitution, Cambridge, Mass.lLondon, Harvard University Press,
1993, pp. 143-145; Ysobre todo Jeremy Waldron, .A Right-Based Critique of Constitutional Rights», op
cit., pp. 39-41, YFerderick Schauer, .Judicial Review of the Devices of Democracy», Columbia Law Review,
94(1994) 1326-1347,pp. 1335-1336 Y1343-1344.

"Hart, The Concept of Law, 2nd.ed., P.A. Bulloch and J. Raz, Oxford, Clarendon Press, 1994, p. 149 entre
dossentidosenquecabeconcebirlaomnipotenciadelparlamento



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 nucleo intangible de la Constituci6n como

parametro de observancia en las reformas constitucionales.

11.5.2.1. Limites Expresos e Implicitos.

En este capitulo analizaremos los Iimites 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

Iimites se encuentran contenidos en las propias constituciones de forma

expresa y clara (explicitos) y otros derivados de la interpretaci6n 0 de las

buenas practicas constitucionales (implicitos).

Lo importante es analizar l.C6mo se encuentran estatuidos estos

Iimites al procedimiento de reforma y de que forma se materializan esos

Iimites en el procedimiento?

Los Iimites que caracterizan al 6rgano reformador pueden ser

formales y materiales. - Los Iimites formales referidos a todos y cada uno

de los requisitos objetivamente reconocidos por la Constituci6n para que

la reforma prospere. En esta perspectiva pueden vislumbrarse diversas

variables:

a) En primer lugar, la Constituci6n individualiza al 6rgano investido

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



Peru, como de la mayoria de paises, este organa es, en principio, el

Congreso de la Republica, en calidad de poder constituido.

b) En segundo lugar, la Constitucion describe cual es el

procedimiento que ha de seguir el organa legitimado, 10 que a su vez ha

de comprender el numero de legislaturas empleadas, el sistema de

votacion a utilizar, la habilitacion 0 prohibicion de observaciones en el

proyecto, etc.

c) En tercer lugar, es la misma norma fundamentalla que se encarga

de establecer si el proyecto de reforma constitucional es sometido 0 no a

una ratificacion por parte del pueblo, que de esta forma participa en el

proceso de reforma de la norma fundamental.

Los Iimites a la Constituci6n 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 0 esencia constitucional, inmunes a toda

posibilidad de reforma. - Aunque toda Constitucion se caracteriza por ser

un cuerpo normativo integral, donde cada disposicion cumple un

determinado rol; ciertas c1ausulas 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 0 que

constituyen la esencia del texto constitucional (Ia 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 Iimites

materiales, entonces, estan constituidos por aquellos principios supremos



del ordenamiento constitucional que no pueden ser tocados por la obra

del poder reformador de la Constituci6n. Estos, a su vez, pueden ser de

dos clases:

Los Limites materiales expresos, lIamados tambiE!n c1ausulas

petreas; son aquelios en los que la propia Constituci6n, expresamente,

determina que ciertos contenidos 0 principios nucleares del ordenamiento

constitucional estan exceptuados de cualquier intento de reforma.

Los Iimites materiales implicitos, son aquelios principios supremos

de la Constituci6n contenidos en la f6rmula politica del Estado y que no

pueden ser modificados, aun cuando la Constituci6n no diga nada sobre la

posibilidad 0 no de su reforma, ya que una modificaci6n implicaria la

"destrucci6n" de la Constituci6n. Tales son los casos de los principios

referidos a la dignidad del hombre, soberania del pueblo, Estado

democratico de derecho, forma republicana de gobierno y, en general,

regimen politico y forma de Estado. Como puede verse de 10 anotado, la

existencia de clausulas petreas exceptuadas de la reforma constitucional no

niega la posibilidad de que, por fuera de elias, se consideren otros principios

supremos como impedidos de ser modificados.

Lo analizado con antelaci6n, nos permitira establecer los choques entre

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

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

jerarquia.

Analicemos pues estos Iimites adoptados por la doctrina.



11.5.2.2. Clausulas de Intangibilidad.

Como parte del modele de Iimites a las reformas constitucionales, la

doctrina ha definido estas c1ausulas contenidas en la Constituci6n, como

normas inamovibles, pues atendiendo a los contenidos expresos, son el

producto de los principios asentados por el Poder que crea la Constituci6n y

son los elementos rectores de la Constituci6n.

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 Vega64.

En mi opini6n es necesario que prevalezcan los elementos

introducidos por el poder Constituyente original, pues 10 adoptado es

derivado de un acontecimiento hist6rico y que deriv6 en forma previsiva

en contra un evento social del que no se quiere se repita- de forma

fundamental una acci6n que atente contra los gobernados y el sistema

constitucional 0 de garantias- de alejarnos de la historia, perc

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, perc estos no pueden ser vulnerados de forma

contundente, sino que abra que seguir los parametros y visi6n del poder

creador de la norma constitucional, pues recordemos que las

Constituciones desde el aspecto social son la perspectiva de naci6n y los

mecanismos para lIegar a ellos, perc si la sociedad y los contextos

.. De Vega, Pedro, La reforma conslilucional y la probiemalica del poder constiluyenle. Ob. Cil. 31.p. 29



cambias, estos no deben varias, de ahi que las c1ausulas en estudio, son

el producto de una protecci6n no jurisdiccional, sino legislativa, pues son

reconocidas de forma expresa, que deriva de su funci6n previa del poder

Constituyente, pero compatibilizandola a su vez con la funci6n de

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

IgnacioS5 •

En efecto, el Legislador debera ser el principal observador de estas,

pues es el primer contacto 0 ente que puede modificarlas, pero al estar

contenidas de forma expresa, su intento de modificaci6n conllevaria a

una contravenci6n a 10 expresado por el poder Constituyente originario.

De ahi la importancia que los entes reformadores (poderes

legislativos), tengan claro esta apreciaci6n y por ende, es claro que el

principio democratico en la epoca de reforma se ve supeditado a la

voluntad de personas quiza muertas, pues tendran que obedecer a una

democracia inexistente en la epoca 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 modificaci6n conllevaria a un

retroceso social y en perjuicio de los gobernados.

Existe la postura de la no limitaci6n a la reforma a la Constituci6n,

representada por Perez RoyoS6

.. De Otto Pardo, Ignacio: Defensa de la Const~uci6n y partidos politicos. Centro de Estudios
Constitucionales.Madrid,19B5,pag.34.

.. Perez Royo. Javier.; La reforma de la Constituci6n. Madrid. Congreso de los Diputados, 19B7, pag. 211
paraelsupuestodemaleriasreservadasallegisladorquereformalaConstituci6n,peroanteladificullad
procedimentalparasuactuaci6n,obligueainterveniralinlerpreteconstitucional.



En mi criterio, de atender a la postura de Perez Royo, estariamos ante

una nueva postura 0 10 que Ie denomino la creaci6n de una nueva

constituci6n, desaprobando esta afirmaci6n, ya que de no existir limitaciones

a la reforma, mediante estas c1ausulas de intangibilidad, estarfamos quiza

ante un procedimiento deliberativo de nueva creaci6n de la constituci6n y no

a un procedimiento de reforma, ya que los actores que intervienen en ella,

de facto, propondrian nuevas formas de gobierno-por ejemplo- 0 una nueva

forma de organizaci6n, divisi6n 0 unificaci6n de poderes, 10 que no abonaria

ala perspectiva de 10 creado por el Constituyente originario 0 a la visi6n de

naci6n esperada.

En la misma linea de aceptaci6n de Iimites en nue.stra norma

constitucional se manifiesta De Otto Pardo", que justifica la necesidad de

una limitaci6n a la actividad de reforma desde su consideraci6n de funci6n

de defensa no jurisdiccional del orden constitucional que dicha actividad

En ese sentido, consideramos que las c1ausulas de intangibilidad

deberan de prevalecer, atendiendo a la influencia hist6rica y social en que

se introdujeron las c1ausulas a que hacemos referencia, pues el no

limitarlas, seria destruir los logros del pasado, que en la mayoria de los

casos fueron productos de luchas que derramaron sangre humana. De

ahi que el texto normativo contenido en las Constituciones atiende a

valores fundamentales de la sociedad pasada.

De ahi que la determinaci6n de normas intocadas a la acci6n del

poder de revisi6n en la Constituci6n como afirma de Vega "equivale a

reconocer la naturaleza constituida 0 limitada del poder de reforma.



Desde esta consideraci6n, este poder de reforma resultara incompetente

tanto para suprimir la Constituci6n -en los supuestos de reforma total­

como para reformar parcialmente algunos de los contenidos que

configuran el nucleo sustancial de la Constituci6n, ya que el poder

constituido es incompetente para cercenar el fundamento juridico que Ie

sirve de base, e incompetente, en definitiva, para alterar la decisi6n

politica fundamental asumida por el constituyente,

Por la supremacia de la norma constitucional respecto a las normas

de revisi6n, existiendo entre elias una graduaci6n jerarquica que

impedirfa la desconstitucionalizaci6n de aquella por una ley de revisi6n.

Por la funci6n de defensa no jurisdiccional del orden constitucional

que asume la actividad de reforma cuando se contemplan Ifmites a la

misma, pues a traves de los cuales el constituyente pretende identificar

con mayor 0 menor precisi6n un nucleo constitucional irreductible, objeto

de la defensa constitucional de orden no jurisdiccional.

Es necesario hacer un parentesis, en relaci6n a que las

Constituciones son modificadas constantemente en atenci6n a

coyunturas entre diversos Estados, derivados del derecho comunitario,

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

De ahf que 10 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

necesidades del Derecho Internacional.



11.5.2.3. Supremacia constitucional.

Una Constituci6n no sirve para representar la voluntad comun del

pueblo, sino para garantizar los derechos de todos, inciuso frente a la

voluntad popular. EI fundamento de su legitimidad, a diferencia de 10 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

previa: la igualdad de todos en las libertades fundamentales y en los

derechos sociales, 0 sea en derechos vitales conferidos a todos, como

Iimites y vfnculos, 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 lIamado a cumplir dos finalidades adicionales al

aseguramiento de la supremacia; a saber, permitir la adaptaci6n de la

Constituci6n a la realidad hist6rica y garantizar la continuidad juridica del

Estad067

Si bien en un principio se lIeg6 a considerar que la obra del

constituyente significaba tan importante triunfo que no debia someterse a

cambio alguno, despues 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 entendi6 que la legitimidad

democratica de la Constituci6n podia frustrarse en el momenta en que los

valores y pretensiones por ella recogidos chocaran con los de las futuras

67Cfr, De Vega, Pedroop. cit, p. 31.



generaciones y estas no pudieran hacer algo al respecto. Pedro de Vega

sefiala que, en atencion a esta preocupacion, los primeros constituyentes

entendieron que "Ia Constitucion no podia ni debra.

Sobre esto, el 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 fenomeno obligado, que deriva de la compleja e

inabarcable realidad que con elias 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,

tambien es cierto que las normas primarias no son entelequias y deben,

por tanto, ir al paso de los cambios sociales y politicos.58

Aunque refiriendose a la materia de derechos y libertades, Ferreres

tambien ilustra este dilema al sefialar que:

... Ia rigidez constitucional puede parecer excesiva si las mayorias

parlamentarias actuales consideran que determinada decision adoptada

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 razon por la que los recogemos en la

Constitucion ...

.. Clr. Fix-Zamudio Heclor y Valencia Carmona Salvador, Derecho Conslilucional Mexicano y Comparado,
segundaedici6n, Porrua-UNAM,Mexico, 2001. p. 101



Ferraioji 10 explica senalando que el grado de rigidez que debe

atribuirse a una Constituci6n y, en particular, a los diferentes tipos de

normas constitucionales, plantea problemas similares a los que suscita la

relaci6n entre democracia polftica y derechos fundamentales69

En relaci6n a estas posturas, a mi criterio se debe decir que la

Supremacia constitucional se da en dos vertientes, la primera desde el

punta de vista de la rigidez de reforma, atendiendo a los lineamientos que

la propia Constituci6n establece y la posici6n jerarquica normativa

respecto al resto de leyes que emanan de ella, de ahi que la supremacia

no impere solo en relaci6n al texto, sino que de forma piramidal deberan

de seguir los lineamientos constitucionales el resto de disposiciones

normativas, de ahi que la Constituci6n resulte ser el rumbo de la totalidad

del sistema normativo y de contravenirse a esta, atenta contra ella misma.

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

linea vertical ascendente a los principios contenidos en la Constituci6n.

Por tanto es necesario que en estos procedimientos de derivaci6n

normativa, el poder reformador, analice claramente las disposiciones

normativas a reformar, pues formaran parte del marco normative de una

naci6n. De ahi que la supremacia constitucional, no sola proteja los

principios, sino los procedimientos establecidos y las garantias del poder

y la divisi6n del poder misma, puesto que se hace necesario un anal isis

profundo para no trastocar este principio. En el marco de leyes derivadas,

existe intervenci6n directa del poder reformador, perc no deja de lade la

•• Clr, Ferrajoli. Luigi, op. cil, "Democracia conslilucional y derechos lundamenlales. La rigidez de la
Consliluci6nysusgaranlias",p.93



intervencion del Control de Constitucionalidad principalmente, 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 normativo frente a los principios y

lineamientos constitucionales y otro al caso concreto, es decir cuando la

aplicaci6n del sistema normativo se aplica al caso en concreto y causa

una vulneracion ya sea procesal 0 de fondo.

Con 10 anterior se puede arribar a la conclusion 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, si as! sucede, no se reunen los requisitos de proposito

ya sea del poder originario 0 del poder reformador.

Pero i..Que sucede de origen si inicialmente el poder reformador

introduce disposiciones normativas en la Constitucion que atentan

gravemente a principios mismos contemplados en la Constitucion? La

respuesta es clara, se crea un sistema contrapuesto y crea un grade de

inseguridad normativa, pues los lineamientos son contrarios y anversos

a los Iineamientos. 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 Supremacfa, pero no solo desde un

punta de vista de poder, frente al resto del sistema juridico, sino desde el

punta 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 lIevarse a cabo y en algunos casos nos remite a

disposiciones secundarias de procedimiento. i-Y acaso este

procedimiento no puede ser objeto de incoherencias en el proceso?, es

decir, i-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 Supremacfa Constitucional debera

analizarse desde un punta de vista procedimental y desde un punta de vista

de fonda, en donde el primero tiene vigencia prevalente frente al segundo,

pues el segundo es analizado despues de emitida la disposici6n normativa.

En este sentido se deberan analizar que los procedimientos de reforma,

sean coordinador por expertos del derecho y bajo una revisi6n previa.

11.5.2.4. Protecci6n de Forma de Gobierno.

Para evitar distorsiones en la aplicaci6n del poder es necesario que

cada uno de los entes que 10 detenten cuenten con funciones especfficas,

pues de no hacerlo asi, en el tiempo de ejercicio del poder, este serra

desproporcional a las mayorras, maxime a las minorfas. Por tanto, el

poder ilimitado en especffico la acumulaci6n en dos entes 0 mas, puede

acarrear serias vulneraciones a la estructura Constitucional.

En el caso mexicano, tenemos como forma de gobierno el

Republicado, contenido por una divisi6n de poderes, en donde cada uno

de ellos ejerce diversas funciones competentes al Estado, esto existe en

dos sentido, el primero, en relaci6n a las funciones que cada ente

desempena 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 contrariedad en sus determinaciones, pues debe existir un

principio de competencias plenamente delimitadas.

En segundo, tenemos una divisi6n de poderes en aspecto de

autocontrol de los mismos, pues los actos en especffico los politicos se

ven supeditados al resto de los poderes, en los que la propia constituci6n

ejerce procedimientos especfficos que controlan el Poder. Entre ellos

tenemos la elecci6n de los Integrantes del Poder Judicial Federal, de la

Suprema Corte 0 la del procedimiento de designaci6n del presidente.

Es decir, estos lineamientos deberan de ser analizados a cabalidad

cuidando siempre las formas de gobierno y como estas ejercen el poder,

en especffico la forma de Gobierno se encuentra contemplada en nuestra

Constituci6n70 De ahi se derivan los principios democraticos, laicos y

federalistas, bajo los cuales se ejercera el Poder. Del analisis del articulo

en menci6n, se advierte una cesi6n del poder a los entes representativos,

en los que se les faculta para detentar el poder de forma en como la

Constituci6n 10 establece.

En ese sentido tenemos que la propia constituci6n determina las

competencias y de invadirse estas esferas71 , se esta ante aetos contrarios

a la misma. Sin que ello implique que el poder no pueda tener dualidad

de funciones, como 10 son las jurisdicciones concurrentes 0 competencias

70 Articulo 40 de laConsliluci6n Polilica de los Eslados Unidos Mexicanos: Articulo 40. Es volunladdel
pueblo mexicanoconsliluirse en una Republica represenlaliva. democriltica.laica,federal,compueslade
Esladoslibresysoberanosenlodo 10 concernienle a su regimen inlerior;perounidosenunafederaci6n
eslablecidasegunlosprincipiosdeeslaleyfundamenlal

71 En el amMo Judicialla Suprema Corte ha definido crilerios jurisprudenciales que senalan: FACULTADES
CONCURRENTES EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO. SUS CARACTERlsTICAS GENERALES
Semanario Judicial de la Federaci6n y su Gacela XV, Enero de 2002, Conlroversia Conslilucional, Tesis:
P.lJ.1421200,1Pagina:1042.



igualitarias, es decir, cuando existen temas prioritarios para la naci6n en

donde es necesaria la participaci6n de todos los poderes, en el ambito

federal y estatal, son conferidas estas competencias72 .

Por tanto podemos decir que la protecci6n de forma de gobierno es

una de las c1ausulas de intangibilidad que no pueden modificarse, pues

resultan ser elementos del Constitucionalismo que ha adoptado una

naci6n, en el caso nuestro, el sistema republicano.

11.5.2.5. Valores del Estado Democratico.

Los valores del estado democratico tienen que ver con 10 contenido

en la Propia Constituci6n, es decir la adopci6n del respeto de las mayorfas

en las tomas de decisiones de la naci6n.

Podemos encontrar dos tipos de democracias, la directa y la

representativa.

La primera es la participaci6n de los gobernados en las decisiones

del Pais, como 10 son la elecci6n de representantes 0 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 la toma de decisiones con motive de

las facultades contenidas en la Constituci6n.

72MendozaRuiz,Joel,Elprincipiodesubsidiariedadenelfederalismomexicano,pp.39-40.



EI principio democratico se da en el ambito federal y estatal73 , de tal

forma que quienes la ejercen, tienen la posibilidad de adoptar decisiones

en el ambito de sus preocupaciones, y esto tiene un principio

fundamental de acercamiento a la sociedad en las decisiones de

gobierno.

Sin embargo tenemos que el ejercicio del poder no puede estar

supeditada siempre a las decisiones 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 elecci6n

antidemocratica de sus funcionarios, situaci6n que no comparto, pues la

elecci6n de los principales ejecutores, en el caso de los ministros, se da

en relaci6n a la democracia representada por los poderes del Estado, en

virtud de las facultades conferidas por los ciudadanos al momenta de su

elecci6n.

Por tanto, se puede decir que en el aspecto jurisdiccional son otros

parametros que deberan adoptarse para la elecci6n de sus integrantes. En

especifico los que tienen que ver con los principios de la funci6n

jurisdiccional. No obstante 10 anterior la existencia 0 la raz6n del ser del

Poder Judicial, se encuentra sustentado en una forma de contrapeso y de

ejercicio de controles jurisdiccionales.

" Barragan Barragan, Jose, Op. c~., EI federalismo mexicano, visi6n hisl6rico constilucional, p. 99.



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 naci6n

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 concepci6n

y caracteristicas de los derechos humanos, par ello su analisis de la

siguiente forma:

a) Estudio de significado y caracteristicas de los derechos

humanos.

Como parte central de nuestro objeto de estudio como forma de

protecci6n, es necesario profundizar mas aun en el concepto y

caracteristicas de los derechos Humanos, entendiendo este concepto de

como la expresi6n derechos humanos significa segun el Diccionario de

la Lengua Espanola en primer terminG: Especialmente en el ambito

internacional, derechos fundamentales. Esta definici6n como se observa

es verdaderamente oscura, perc 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

recogidos por las constituciones modernas asignandoles un valor juridico



superior. No obstante 10 anterior y segun se ha venido desentranando las

palabras derechos y humanos, mismas que etimol6gicamente provienen

del latfn: directum y humanus respectivamente. En este orden de ideas,

si derecho significa: no apartarse del buen camino, seguir el sendero

senalado por la ley, 10 que dirige 0 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", 0 bien como "un conjunto de normas bilaterales, externas,

generalmente heter6nomas y coercibles, que tienen por objeto regular la

conducta humana en su interferencia intersubjetiva".

Y si humanos es aquel "conjunto de todos los seres animados

racionales, ya sean estos: varones 0 mujeres". Se entiende por la

expresi6n "derechos humanos"; el seguir el sendero de aquel conjunto de

principios y normas74inherentes 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 0

mujeres); cuya observancia puede ser impuesta de manera coactiva para

garantizar ellibre 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 pieno

desarrollo y si estas prerrogativas se restringen existe una limitaci6n en

el desarrollo pleno. Por tanto con independencia del reconocimiento 0 no

74RealAcadem.aEspaiiola D,cc,onanode la Lengua Espaiiola Madnd consultadaenlnternetenla
sigUientedlrecc,on
http://buscon.rae.es/drael/SrvltObtenerHtml?origen=RAE&LEMA=derecho&SUPIND=O&CAREXT=100



del Estado, eso no significa su ausencia, sino la falta de ejercicio 0

reconocimiento como tal.

b) Caracteristicas de los Derechos Humanos. Siendo la forma

de distinci6n inherente a todo individuo de la especie humana,

cuyas caracteristicas son: universalidad, indivisibilidad,

interdependencia, individualidad, imprescriptibilidad,

indelegabilidad, irrenunciabilidad, inalienabilidad e inviolabilidad.

Estas caracteristicas imponen Iimites al poder del estado y

constituyen instrumentos de protecci6n ante cualquier c1ase de

ataque 0 vulneraci6n, ya sea que provengan de 6rganos 0

agentes estatales 0 de simples particulares. En este sentido, la

Declaraci6n de Viena de 1993 ha side asertiva al senalar

expresamente: "Todos los derechos humanos son universales,

indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre sf. La

comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en

forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y

dandoles a todos el mismo peso". 75

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 comunidad internacional para el cumplimiento que otorgue

seguridad a la protecci6n de los derechos humanos puede ser descrita

como una simple confusi6n intelectual, pues es claro que a la fecha no

7. Vease Declarac.6n y Programa de Acc.6n de V,ena aprobados por la Conferencoa Mundlal de Derechos
Humanos el 25 de JUniO de 1993. NCONF 157/23. 12 de)ullo de 1993. pa9 5



existe una definicion 0 caracterizacion estatica y definida por su

constante dinamismo.

~or tanto en cada reforma se debera de considerar los principios y

caracteristicas de los derechos humanos. Los derechos fundamentales

adquieren una posicion preferente en el ordenamiento jurfdico y, por tanto,

una fuerza expansiva en el actual Estado constitucional, esto es, tales

derechos deben extenderse tanto en la actuacion de los poderes publicos,

como en la elaboracion, aplicacion e interpretacion del resto de las normas

del ordenamiento juridico. Este sentido trasversal adquiere vigencia tanto en

el deber de los sujetos obligados por los derechos fundamentales para

asegurar su cumplimiento, como en la capacidad de los titulares de tales

derechos para exigirlos.

Otra cuestion relevante del constitucionalismo desarrollado a partir de

la segunda mitad del siglo XX es el reconocimiento 0 positivizacion de los

valores en el texto constitucional, los cuales inciuso imponen a los

operadores juridicos, particularmente a las autoridades, la obligacion de

procurarlos, garantizarlos y desarrollarlos, 10 que implica un limite al poder y

discrecionalidad en sus funciones, en virtud que son derechos directamente

aplicables que subsanan, corrigen, remueven y eliminan las violaciones y

ataques de los que pudieran ser objeto.?6

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, 10 que hace variar

7. Torres Moran. Antonio. Principios de derecho constituciona! espano!, 4a. ed., Universidad Complutense
deMadrid,Madrid,1998,pp.56y57.



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. 77

Corresponde normalmente al Poder Constituyente la tarea de delimitar

los derechos fundamentales, esto es, identificar el ambito protegido por ellos

y la naturaleza de esa proteccion, 10 que se conoce como delimitacion

inmediata, no obstante, en muchas ocasiones corresponde al legislador

ordinario lIevar a cabo una delimitacion mediata, cuando se Ie sefiala

implicita 0 explicitamente la tarea de precisar 0 culminar la definicion 0

alcance de determinado elemento del derecho.

Por tanto, ellegislador queda vinculado por los derechos fundamentales

en el sentido de una delimitacion y desarrollo posterior, cuando en las

normas relativas a estos la Constitucion establece formulas tales como: "en

los terminos que establezca la ley", "tal y como 10 establezca la ley", "Ia ley

definira", "Ia ley establecera los mecanismos", y otras similares.

Incluso, si acudimos al derecho comparado, podemos encontrar en

distintos sistemas jurfdicos el principio de reserva de Ie ley en materia de

derechos fundamentales, que implica un mandato especifico para que tales

derechos unicamente puedan ser desarrollados en leyes emanadas del

legislador democraticamente electo, imposibilitando el desarrollo de los

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

n 5 Cfr . Rey Cantor, Ernesto. Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos. Porrua­
IMOPC, Mexico.200B.pp.1354-1321.



desarrollo de los derechos fundamentales, denominadas leyes orgimicas,

tienen un estatus especial en el sistema de fuentes de derecho.78

La amplia esfera jurfdica de protecci6n 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 lade existen posiciones de no cambio en

las libertades, sobre todo las que van ligadas al aspecto sociocultural 0

religioso.

Es claro que los derechos humanos, deben de evolucionar, pero

probablemente la evoluci6n de los mismos sea en detrimento de las

creencias 0 convicciones del resto de la sociedad, sin embargo el parametro

en este caso lIeva aparejado la extensi6n de libertades del ser humano,

reconocida por el Estado.

Como elemento fundamental de protecci6n de las reformas a la

Constituci6n, encontramos el reconocimiento que los Estados hacen a nivel

internacional, de adopci6n a las naciones. Tenemos entonces, un

mecanisme de concentraci6n del poder politico acompanado de una

ampliaci6n 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 limitaci6n 0 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 polftica

78 1 Respeclo a una propuesla en maleria de eslablecimienlo de leyes organicas en Mexico. sugerimos
consullar: Sepulveda Iguiniz. Ricardo. "Una propuesla para el eslablecimienlo de leyes organicas
conslilucionales en Mexico", en Cuestiones Constifucionales. Revista Mexicana de Derecho Constituciona/,
UNAM, Mexico, No. 15, julio-diciembre de 2006, pp. 224-251



publica, un presupuesto 0, en general, decisiones politicas vinculantes. La

idea principal es darle un espacio relevante a los derechos humanos en la

planificaci6n de polfticas publicas, si no es de esta forma y si las reformas a

la Constituci6n 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 participaci6n de la politica publica. 79

Tras la concepci6n restring ida del Poder Constituyente como dogma 0

fuente de producci6n omnipotente de normas juridicas reside la amplitud del

concepto tal como nos recuerda Zuniga citando a Schmitt: "Ia voluntad

politica cuya fuerza 0 autoridad es capaz de adoptar la concreta decisi6n de

conjunto sobre el modo y forma de la propia existencia polftica"

En mi opini6n 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 jurfdicas de personas distintas,

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

Por tanto debera de existir coherencia en su introducci6n al marco

constitucional, pues forman parte del sistema de normas inferiores y

principios aplicados. Es asi que se debera de hacer un anal isis de

ponderaci6n en la aplicaci6n de ciertos derechos.

Asf mismo, es importante que en materia de Derechos Elementales

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

7' Vazquez Isonomia. Daniel Los Limiles de la Reforma Constltucional. No. 39. oclubre 2013. pp 161·181



resto de los derechos, pues sin ellos existe una limitaci6n toral al desarrollo

del resto de los Derechos. Es as! que los textos normativos deberan de

encontrar una adecuaci6n en el momento social en se encuentran, pues la

inaceptaci6n de esos derechos, conlleva a una observancia parcial 0 total.



CAPiTULO III

CONTROL JURISDICCIONAl DE lA REFORMA

CONSTITUCIONAl EN MEXICO. ESPECIAL ANALISIS EN lA

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD COMO MECANISMO DE

CONTROL.

111.1. Introducci6n.

En este apartado analizaremos el procedimiento de reforma desde los

lineamientos de la Constituci6n, los mecanismos de protecci6n

constitucional, en especifico al caso mexicano y 10 resuelto por la SCJN,

enfocados a los mecanismos con el Juicio de Amparo, la Controversia

Constitucional, con especial enfoque en la Acci6n de Inconstitucionalidad

desde sus elementos y en comparativa con algunos otros sistemas de

protecci6n 0 mecanismos similares, ello con la finalidad de no desviarnos de

nuestro objeto principal de estudio, sin que pasen inadvertidos algunos otros

mecanismos en sistemas diversos en los que se utiliza este medio de control

constitucional, ello para dar luz a nuestro trabajo de investigaci6n sobre la

factibilidad de controlar las reformas ala Constituci6n.

Una de las caracterfsticas del sistema politico mexicano durante buena

parte del siglo XX fue la instauraci6n de un presidencialismo exacerbado,

arropado por facultades constitucionales y meta constitucionales de gran

alcance, 10 que permiti6 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 6rgano judicial

implicaba que el poder polftico estaba por encima de la impartici6n de



justicia, por 10 que esta funci6n carecia de autonomia. No fue sino hasta los

alios noventa cuando comenz6 a atenuarse el ejercicio del presidencialismo,

cuando se estableci6 un pluralismo de partidos en las dos camaras del

Congreso y tambieln cuando el Poder Judicial comenz6 a adquirir 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 acci6n de

inconstitucionalidad (art. 105).

La reforma al Poder Judicial de 1994 ampli6 el esquema de facultades

de la SCJN, modificando su estructura organica, su marco jurisdiccional y el

alcance de sus competencias, ademas de que cambi6 el metodo para

nombrar a los jueces y magistrados. A partir de estas modificaciones,

algunos especialistas manifestaron sus reservas pues consideraron que la

Suprema Corte no termin6 por convertirse en un autentico tribunal

constitucional como era el caso de otros paises. Jose Ram6n Cossio, por su

parte, afirm6 que si se pretendia que la SCJN cumpliera la funci6n de un

autentico tribunal constitucional, "era necesario dotarla de atribuciones para

controlar la constitucionalidad de cualquier acto de autoridad, permitir que

los 6rganos del Estado defendieran sus competencias, facultar el

planteamiento de cuestiones de constitucionalidad de tipo abstracto, 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 instaur6 en Mexico un gobierno sin mayoria en las

elecciones intermedias de 1997, el Ejecutivo perdi6 el control que

tradicionalmente tenia sobre la legislatura, y esto potenci6 la posibilidad de



que sus iniciativas de ley 0 reforma pudieran ser rechazadas por la

oposici6n. Despues de aquel ano, la representatividad en el Poder

Legislativo qued6 fragmentada como consecuencia de las reformas

electorales que implantaron esquemas igualitarios en proporciones. Esto ha

derivado, en algunos momentos, en una situaci6n de bloqueos entre los

poderes Ejecutivo y Legislativo, por 10 que el presidente ha debido usar con

mayor frecuencia sus facultades de decreto para emitir reglamentos, sobre

todo en el interior de la administraci6n publica federal, a la vez que el

Legislativo comenz6 a utilizar sus instrumentos de fiscalizaci6n para vigilar

el manejo de recursos publicos por parte del Ejecutivo. Esto ha provocado

un aumento del numero de controversias entre estos dos poderes, y ha dado

paso a la intervenci6n del Poder Judicial, 6rgano que no solo ampli6 sus

competencias sino que adquiri6 un nuevo protagonismo dentro del sistema

politico con las reformas de los anos noventa.

11.2. Procedimiento de reforma a la Constituci6n.

A partir de 1917, el articulo 135 que establece el procedimiento de

reforma constitucional ha side reformado en una sola ocasi6n, en 1966, para

facultar a la Comisi6n Permanente a realizar el c6mputo de los votos de las

legislaturas locales y la declaratoria de que la adici6n 0 reforma ha side

aprobada. En esta forma se perseguia que no se tuviera que esperar hasta

el inicio del periodo de sesiones 0 convocar al Congreso a sesiones

extraordinarias. Es unicamente un tramite administrativo, aunque de la

mayor importancia, y puede presentarse algun problema como examine mas

adelante.



EI actual articulo 135 establece la regia general del procedimiento de

reforma constitucional y con el cual se lIevan a cabo casi todas las reformas

y adiciones. En la propia Constituci6n se encuentra un procedimiento mas

rigido que el establecido en dicho articulo y dos casos de flexibilidad, que en

la original Constituci6n fueron tres.

EI texto del articulo 135 dispone que:

"La presente Constitucion puede ser adicionada 0 reformada. Para

que las adiciones 0 reformas lIeguen 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 0 adiciones,

y que estas sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los

estados.

EI Congreso de la Union 0 la Comision Permanente en su caso,

haran el computo de los votos de las legislaturas y la declaracion de

haber side aprobadas las adiciones 0 reformas".

Del procedimiento establecido en la Constituci6n se puede establecer

que este da un juego importante en el rol de reforma al sistema federal a

traVElS de las entidades federativas por conducto de las tegislaturas

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 10 van a defender y a no permitir que se cree un sistema central

o uno que afecte las facultades que la Constituci6n les senala y que son

necesarias para el buen funcionamiento del sistema federal.



Por la otra, es una garantfa de que la Federaci6n no va aver mermadas

sus competencias a grade tal que se afecte la unidad del estado y su correcto

funcionamiento. Hay facultades que deben ser competencia de la

Federaci6n, porque se necesita que las normas sean aplicables en todo el

territorio. Esta situaci6n cambia conforme a la configuraci6n de cada Estado

federal, en la cual intervienen aspectos hist6ricos y polfticos relevantes.

EI 6rgano que realiza la reforma 0 adici6n no es la suma de las

legislaturas de las entidades federativas y de la federal. Es un 6rgano

complejo cuya naturaleza responde a la funci6n que tiene encomendada:

reformar 0 adicionar las normas supremas que gozan de una protecci6n

especial; la obra de este 6rgano se convierte en parte de la propia

Constituci6n, con la misma jerarquia a la que decidi6 el Poder Constituyente,

que s610 puede ser el pueblo 0, por decision de Elste, una asamblea 0

Congreso Constituyente como su representante.

EI modele sefialado, atiende a la democracia representativa por medio

de los Cuerpos de Representaci6n 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 procedimiento de reforma contemplado en nuestra

Constitucion, el articulo 135 cataloga a nuestra Constitucion como rigida en

contraste con las flexibles; rigida en cuanto tiene un procedimiento mas

complicado para reformar la norma constitucional que aquel que se sigue

para alterar la norma ordinaria, y as! preservar la supremacia constitucional



y la estabilidad que cualquier ley fundamental debe poseer dentro de la

continua adecuaci6n a la cambiante realidad.

Sin embargo encontramos un problema mayusculo, al puntualizar que

el articulo no seiiala quien tiene la facultad de iniciativa para la reforma

constitucional, y este aspecto es importante, en raz6n 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 Constituci6n, por las siguientes razones: al no establecerse una

regia especifica para tal fin, hay que aplicar la regia general contenida en el

articulo mencionado para presentar iniciativas, 0 sea, el presidente de la

Republica, los diputados federales, los senadores y las legislaturas de

las entidades federativas; la interpretaci6n y la prcktica constitucionales

as! 10 han consagrado, habiemdose formado una costumbre, que es una de

las fuentes del derecho constitucional mexicano;80

Los argumentos anteriores son cien por ciento aplicables para sostener

que la tramilaci6n de la iniciativa de reforma debe seguirse conforme al

articulo 72: se examina y se discute la inicialiva en el Congreso de la Uni6n,

actuando cada camara en forma separada y sucesiva. Una raz6n adicional:

el Congreso federal unicamenle puede sesionar en camara unica en los

supuestos que la Constituci6n expresamente as! 10 indica. Tengase en

ao Carpizo, Jorge y Carbonell, Miguel, Derecho constitucional, 6a. ed., Mexico, Porrua·UNAM, Instituto de
Investigaciones Jurldicas,2009,p.7.



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

diferente en cada camara.

111.3.- 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 Constituci6n.

Para estar en condiciones de ingresar a nuestro objeto principal de

estudio, es necesario realizar un camino breve sobre los mecanismos que

existen en Mexico para conocerlos y evaluarlos, pues podremos

encontrar algunas caracteristicas que nos permitan abrir el panorama en

relaci6n a la efectividad de los mecanismos de control Constitucional y si

estos pueden ser los medios para el control de las reformas a la

Constituci6n, descartando 0 adoptando opciones que nos permitan

entablar el mecanisme id6neo diverse a nuestro objeto principal de

estudio (acci6n de inconstitucionalidad). Por ello se pretende un analisis

superficial, respecto al sustento legal, el objeto de control, entre otras

puntualizaciones, 10 anterior para estar en condiciones de lIegar a nuestro

objeto de estudio sobre la reforma a la Constituci6n, vallamos pues a su

analisis:

111.3.1. EI Juicio de Amparo.

Este es un mecanisme de control que deriva de la Constituci6n,

acorde a 10 establecido en el articulo 103, en relaci6n al articulo 1 de la

Nueva Ley de Ampar081 y tiene por objeto 10 siguiente:

81 LeypublicadaenMeKicoDistriloFederal,eldia20demarzodelaiio2013,enel Peri6dicoOficiaideia
Federaci6n.



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

los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su

protecci6n por la Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

asi como por los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano

sea parte;

b) Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad federal

que vulneren 0 restrinjan la soberania de los Estados 0 la esfera de

competencias del Distrito Federal, siempre y cuando se violen los

derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su

protecci6n por la Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

c) Por normas generales, actos u omisiones de las autoridades de

los Estados 0 del Distrito Federal, que invadan la esfera de competencia

de la autoridad federal, siempre y cuando se violen los derechos humanos

reconocidos y las garantias otorgadas por la Constituci6n Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

EI amparo protege a las personas frente a normas generales, actos

u omisiones por parte de los poderes publicos 0 de particulares en los

casos sefialados 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. EI quejoso, teniendo tal carc~cter quien aduce ser titular de un

derecho subjetivo 0 de un interes legitime individual 0 colectivo, siempre



que alegue que la norma, acto u omisi6n reclamados violan los derechos

previstos en el articulo 10 de Ja presente Ley y con ello se produzca una

afectaci6n real y actual a su esfera juridica, ya sea de manera directa 0

en virtud de su especial situaci6n frente al orden juridico.

EI juicio de amparo podra promoverse conjuntamente por dos 0

mas quejosos cuando resienta una afectaci6n comun en sus derechos 0

intereses.

La autoridad responsable, teniendo tal caracter, con

independencia de su naturaleza formal, la que dicta, ordena, ejecuta 0

trata de ejecutar el acto que crea, modifica 0 extingue situaciones

juridicas en forma unilateral y obligatoria; u omita el acto que de realizarse

crearia, modificaria 0 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 terminos de esta fracci6n, y cuyas

funciones esten determinadas por una norma general.

EI tercero interesado, pudiendo tener tal caracter:

a) La persona que haya gestionado el acto reclamado 0 tenga interes

juridico en que subsista;

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

un juicio 0 controversia del orden judicial, administrativo, agrario 0 del

trabajo; 0 tratandose de persona extrana al procedimiento, la que tenga

interes contrario al del quejoso;



c) La vfctima del delito u ofendido, 0 quien tenga derecho a la

reparaci6n del dana 0 a reclamar la responsabilidad civil, cuando el acto

reclamado emane de un juicio del orden penal y afecte de manera directa

esa reparaci6n 0 responsabilidad;

d) EI indiciado 0 procesado cuando el acto reclamado sea el no

ejercicio 0 el desistimiento de la acci6n penal por el Ministerio Publico;

e) EI 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. EI Ministerio Publico Federal en todos los juicios, donde podra

interponer los recursos que senala esta Ley.

De igual forma, existen dos tipos de amparo de manera fundamental,

el directo 0 indirecto.

Finalmente, se debe de decir, que el Juicio de Amparo, ha tornado

relevancia en Mexico, al ser un mecanisme de control de los actos del

poder 0 leyes que atentan contra la propia Constituci6n 0 tratados

Internacionales, 0 ante las omisiones de los detentadores del poder, de

ahf que el Control Jurisdiccional sea por primacfa la meta de

concentraci6n de la mayoria de los actos del poder en contra 0 a favor de

los gobernados. De ahf 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 preve de manera formal 0 expresa

con objeto de control la Reforma Constitucional, sin embargo es a traves



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

procedimientos establecidos en la Constituci6n 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 Uni6n y la Camara de Senadores,

pueda ser sujeto de un Juicio de Amparo en abstracto, es decir porque

del contenido no se contemplen los principios 0 procedimientos rectores

de la Constituci6n, como 10 son la garantia del procedimiento legislativo,

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

abre un panorama amplio de protecci6n de los procedimientos a la

reforma de la Constituci6n.

En especifico, el articulo 61 de la Nueva Ley de Amparo, en 10 que

respecto al Legislativo, establece las causales de improcedencia,

destacando 10 siguiente:

"Articulo 61.

EI juicio de amparo es improcedente:

I. Contra adiciones 0 reformas a la Constituci6n Politica de

los Estados Unidos Mexicanos;

v. Contra actos del Congreso de la Uni6n, su Comisi6n

Permanente 0 cualquiera de sus camaras en procedimiento de

colaboraci6n con los otros poderes que objeten 0 no ratifiquen

nombramientos 0 designaciones para ocupar cargos, empleos 0

comisiones en entidades 0 dependencias de la Administraci6n

Publica Federal, centralizada 0 descentralizada, 6rganos dotados



de autonom!a constitucional u 6rganos jurisdiccionales de cualquier

naturaleza;

VII. Contra las resoluciones 0 declaraciones del Congreso

Federal 0 de las Camaras que 10 constituyen, de las Legislaturas de

los Estados 0 de sus respectivas Comisiones 0 Diputaciones

Permanentes, en declaraci6n de procedencia y en juicio politico, as!

como en elecci6n, suspensi6n 0 remoci6n de funcionarios en los

casos en que las Constituciones correspondientes les confieran la

facu/tad de resolver soberana 0 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 reg las

especificas y no precisamente todas contenidas en la Constituci6n, me

refiero a las Leyes secundarias.

Es claro que del precepto analizado, existen limitaciones formales

en especifico al contenido expreso de las reformas constituciones, perc

no es claro al mencionar los actos en el procedimiento de reforma 0 las

leyes secundarias, luego entonces si adoptamos el criterio de

procedibilidad del amparo analizado en el articulo 1 de la Propia Ley

citada, es claro que los actos del legislativo 0 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 Naci6n, en los siguientes casos:



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 Federaci6n el Decreto que reform6 los articulos 60
, 41, 85,

99, 108, 116 Y 122; adicion6 el articulo 134 y derog6 un ptmafo del

articulo 97 de la Constituci6n Federal.

Los quejosos inconformes con dicha modificaci6n constitucional,

diversos quejosos promovieron juicio de amparo en contra del Congreso

de la Uni6n y otras autoridades, en el que reclamaron:

a) EI procedimiento de reforma constitucional que conllev6 a la

publicaci6n del decreto antes mencionado, mediante el cual

modificaron diversas disposiciones de la Constituci6n Federal, en

especifico, la reforma del articulo 41, fracci6n III, parrafo tercero;

b) En relaci6n con el aludido procedimiento de reforma

constitucional, impugnaron el c6mputo de los votos de las legislaturas de

los Estados; y,

c) Todas las consecuencias y efectos inmediatos de la enmienda

constitucional.

Por ello, en relaci6n a este tema mediante el procedimiento de

atracci6n de la Suprema Corte, conoci6 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 Constituci6n82 .

La discusi6n estribo en los siguientes sentidos.

a) Sobre los alcances de la restricci6n del Juicio de Amparo, en

especifico determinar si era posible controlar el procedimiento 0 de forma

directa la adici6n.

b) En relaci6n a la competencia respecto al Juicio de Amparo 0 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 Iimites al poder reformador, dentro de un estado

Constitucional democratico.

Consecuentemente, por mayoria de siete votos de los senores

Ministros Aguirre Anguilano, Luna Ramos, Franco Gonzalez Salas, Pardo

Reboiledo, Aguilar Morales, Vails Hernandez y Ortiz Mayagoitia se

resolvi6 que el juicio de amparo era improcedente para revisar el

procedimiento de reformas reclamado.

En el caso se estim6 actualizada la causa de improcedencia prevista

en el articulo 73, fracci6n XVIII de la Ley de Amparo, en relaci6n con el

diverse articulo 76 de ese ordenamiento y el 107, fracci6n II de la

82 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
hltps:/Iwww.scjn.gob.mxJcronicas/cronicas%20del%20pleno%20y%20salas/cr-280311-giom-electoral.pdf.



Constitucion Federal, toda vez que los efectos de la probable concesion

del amparo en contra del articulo 41, fraccion III, 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 solo

a quienes obtuvieran la proteccion constitucional, sino tambien a las

personas que no promovieron el juicio de amparo.

Esto es, se considero que la potencial declaracion de

inconstitucionalidad tendria un efecto expansive mas alia de la esfera

juridica de los quejosos, pues los partidos y candidatos a quienes

quisieran apoyar los demandantes yerian incrementadas sus

posibilidades de triunfo, pasando por la realizacion 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 prohibicion expresa que tienen

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

En este caso, considero que al interpretar la causal de improcedencia

la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, no tomo en cuenta que los

actos del procedimiento del poder reformador, al existir la posibilidad 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 casa del pader reformador, pues al no

existir mecanisme de vigilancia y control, estariamos ante una fuente del

derecho viciada en el origen y por ende en su aplicacion.



111.3.3. Caso "Camacho" (amparo en revision 1334/98).

En 1999 la SCJN resolvi6 el famoso caso planteado por Manuel

Camacho Solfs, cuya resoluci6n sentaria las bases de una doctrina

jurisprudencial que afirmaba que el poder constituyente constituido no era

un poder ilimitado 0 exento de control, al sefialar en la parte conducente

del criterio que el contenido del dispositivo constitucional [aprobado por

el poder reformador de la Constituci6n] resulta in impugnable a traves de

la demanda de garantias, siendo s610 atacable el proceso de reforma

correspondiente [toda vez que son] los actos que integran el

procedimiento legislativo que culmina con su reforma, 10 que se pone en

tela de juicio, por 10 que pueden ser considerados como autoridades

responsables quienes intervienen en dicho proceso, por emanar este de

un 6rgano constituido, debiendo ajustar su actuar a las formas 0 esencias

consagradas en los ordenamientos correspondientes, conducta que

puede ser controvertida mediante el juicio de amparo, por violaci6n al

principio de legalidad ...83

Cabe sefialar que con el criterio anterior, la SCJN aceptaba que las

reformas constitucionales deberian ser revisadas al menos formalmente,

10 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 6rgano

constituido, no podia ser considerado un poder ilimitado.

83TesisP.LXII/99,SemanarioJudicialde/aFederaci6nysuGaceta, NovenaEpoca,l.X,sepliembrede
1999,p.11,registro193250



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

constitucion, al no contar con mecanisme que garantice el efectivo

procedimiento de creacion de normas.

En ese sentido se debera analizar claramente sobre el contenido de

las disposiciones y procedimientos establecidos 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, perc debera de hacerse un anal isis 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.

111.3.4. EI amparo "Asociaci6n de Industriales y Empresarios de

Morelos". Un primer limite al poder constituyente constituido

(amparo 1753/2007)

Como ya 10 mencionabamos, en la resolucion emitida por la SCJN

en el amparo en revision 186/2008 se concluyo 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 elias un

motivo manifiesto e indudable de improcedencia.



Esta resolucion genero todo tipo de reacciones en el foro juridico,

perc sobre todo en el ambito 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 condiciones de la procedencia 0 improcedencia con

fundamento en otras causales 0, en su caso, dictar una sentencia de

fondo, analizar las condiciones de los efectos, en fin, todos elios temas

complejos, perc no desecharlo de plano ... g

Pues en uso de esa autonomia jurisdiccional reconocida por la SCJN

a los juzgadores de amparo, fue que Florida Lopez Hernandez, jueza

septima de distrito del Centro Auxiliar de la Segunda Region, con sede en

San Andres 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 fa Federaci6n 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 otorgo 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.



En el segundo de los puntos resolutivos de la sentencia de merito se

puede leer 10 siguiente:

"SEGUNDO. La justicia de la Uni6n ampara y protege a

"ASOCIACI6n DE INDUSTRIALES Y EMPRESARIOS DE

MORELas", SINDICA TO PA TRONAL, ADIEM-COPARMEX a traves

de Manuel Juan Rodrfguez Lomelf en su caracter de presidente, contra

del Congreso de la Uni6n, del presidente de la Republfca, del

secretario de Gobernaci6n y del director del Diario Oficial de la

Federaci6n, respecto del deereto de reforma del artfculo 41 apartado

"A" penultimo parrafo, constitucional, publicado en el Diario Oficial de

la Federaci6n el trece de noviembre de dos mil siete, en terminos y

para los efectos precisados en el ultimo 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, 10 cierto es que centro

su estudio en el proceso legislativo que siguio la reforma constitucional

impugnada, concluyendo que al no lIevarse conforme a 10 previsto en el

articulo 135 constitucional, el proceso legislativo de la reforma publicada

en el Diario Oficial de la Federaci6n el trece de noviembre de dos mil

siete, del articulo 41 apartado "A", penultimo parrafo constitucional,

procede el amparo y la proteccion de la justicia federal para el efecto de

que al quejoso no se Ie aplique en el presente y para el futuro el articulo

reclamado todo ello para restituirlo en la garantfa individual violada,

conforme al articulo 180 de la Ley de Amparo.



La raz6n fundamental que esgrimi6 la jueza de distrito para deducir

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

obra en la publicaci6n del Diario Oficial de la Federaci6n publicado el trece

de noviembre de dos mil siete, en terminos de 10 previsto en el articulo

135 constitucional, el nombre de las legislaturas de los estados que

aprobaron tales reformas [por 10 que] al no cumplir los actos reclamados

con esos requisitos de fonda 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 los destinatarios de esos

mismos actos reclamados... desde el momenta mismo en el que los actos

dejan en completo estado de indefensi6n y en la incertidumbre juridica

para conocer si efectivamente esas enmiendas constitucionales deben

acatarse por formar parte de la propia ley suprema, 0 si por el contrario,

carecen de validez legal al no haberse hecho el c6mputo y la declaratoria

de la aprobaci6n mayoritaria por parte de las legislaturas de los estados

de la Republica. A 10 que debe agregarse la violaci6n de la garantia de

legalidad, en virtud de que en los actos reclamad~s no consta que se

hayan cumplido los mencionados requisitos previstos en el segundo

parrafo del articulo 135 constitucional.

Del anal isis 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 punta de vista formal.



2. Desde ahora queremos advertir que este tipo de resoluciones,

aunque pudieran considerarse de vanguardia, 10 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 proteccion de la justicia constitucional, por 10 que en

este caso, es solo a la persona moral quejosa a la que no Ie sera aplicable

esa porcion normativa de la Constitucion, 10 que podria Ilegar a generar

-multiplicando el numero de quejosos y de amparos concedidos en

condiciones similares- tantas Constituciones como mexicanos hayan

solicitado y obtenido amparos en contra de enmiendas a la ley

fundamental, es decir, habria tantas Constituciones como personas

amparadas.

Aunado a 10 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 organos de autoridad [estando] todos sujetos a 10 que diga

su texto... nadie queda al margen de su funcion normativa". No cabe duda

que 10 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 quiza debamos arribar a una

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



que se establezca sabre las enmiendas constitucionales debe ser a

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

3. Que can resoluciones de este tipo se deja ver que el objeto de

analisis del presente estudio no solo es actual, sino que ademas requiere

una reflexion 10 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 can el tema, no

todo esta dicho, y mas aun, no tada esta definido, par 10 que can

precedentes como el analizado en el presente inciso, asi como el que se

analizara a continuacion, la conclusion 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 homogenea y

coherente de la SCJN a del Poder Judicial de la Federacion. Conclusion

que, dicho sea de paso, justifica de manera muy importante la elaboracion

de esta investigacion.

111.4. Las Controversias Constitucionales.

Las controversias constitucionales son juicios que se promueven

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

conflictos entre poderes -Ejecutivo, Legislativo a Judicial- a niveles de

gobierno -Federal, Estatal, Municipal a del Distrito Federal-, par una

invasi6n de esferas de competencia que contravenga la Constituci6n

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Se encuentran contempladas en la propia Constituci6n Federal en el

articulo 105.



Es decir, para que proceda la controversia es necesario que el

ambito de competencia de quien promueva el juicio se vea afectado por

un acto concreto 0 una disposici6n de caracter general -por ejemplo una

ley, un reglamento 0 un decreto, excepto los de materia electoral-, que

sea contrario a 10 que dispone la Constituci6n 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 termino,

la controversia se haya promovido en alguno de los siguientes supuestos

(de forma generica):

(1) Contra disposiciones generales de los Estados 0 de los

Municipios impugnadas por la Federaci6n;

(2) Contra disposiciones generales de los Municipios impugnadas

por los Estados;

(3) Conflictos entre el Poder Ejecutivo y el Congreso de la Uni6n,

cualquiera de sus Camaras 0 la Comisi6n Permanente, y;

(4) conflictos entre dos Poderes de un mismo Estado 0 entre dos

6rganos de gobierno del Distrito Federal, sobre la constitucionalidad de

sus actos 0 disposiciones generales. Ademas, es indispensable que la

resoluci6n 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 los demas, producira unicamente efectos

para las partes.



De igual forma se puede decir que existen las siguientes tipologfas

de controversias, segun Alfonso Herrera Garcfa84 :

"1) Controversias constitucionales internas. Son aquellas que se

suscitan entre los piversos poderes de una misma entidad, es decir,

dentro de la Federaci6n, dentro de un Estado 0 dentro del Distrito Federal.

Aqui ubicamos los siguientes supuestos generales, segun se desprende

de la fracci6n I del articulo 105 constitucional:

a) Dentro de la Federaci6n: Encontramos 4 hip6tesis: 1) EI

Poder Ejecutivo contra el Congreso de la Uni6n; 2) EI Poder

Ejecutivo contrala Camara de Diputados; 3) EI Poder Ejecutivo

contra el Senado de la Republica; y 4) EI Poder Ejecutivo contra la

Comisi6n Permanente (inciso c del articulo 105-1 constitucional).

b) Dentro de un Estado: Existen 5 hip6tesis: 1) EI Poder

Ejecutivo contra la Camara de Diputados del Estado; 2) EI Poder

Ejecutivo contra la Diputaci6n 0 Comisi6n Permanente del

Congreso del Estado; 3) EI Poder Ejecutivo contra el Tribunal

Superior de Justicia del Estado; 4) La Camara de Diputados contra

el Tribunal Superior de Justicia del Estado; y 5) La Diputaci6n 0

Comisi6n Permanente del Congreso contra el Tribunal Superior

de Justicia del Estado (inciso h del articulo 105-1 constitucional).

c) Dentro del Distrito Federal: Hay 5 hip6tesis: 1) EI Jefe de

Gobierno contra la Asamblea Legislativa del Distrito Federal; 2) EI

"LA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. 'PARTICULARIDADES DEL PROCESO RESPECTIVO EN
EL ORDENAMIENTO MEXICANO". Revista IUS UNIVERSISAS LATINA DE AMERICA. Visto en Internet
en el siguiente link: http://www.unla.mxliusunla19IreflexionILa%20controversia%20constitucional%20­
Alfonso%20Herrera%20-UNLA1.htm.



Jefe de Gobiemo contra la Diputaci6n Permanente de la

Asamblea Legislativa del Distrito Federal; 3) EI Jefe de Gobiemo

contra el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal; 4) La

Asamblea Legislativa contra el Tribunal Superior de Justicia del

Distrito Federal; 5) La Diputaci6n Permanente de la Asamblea

Legislativa contra el Tribunal Superior de Justicia del Distrito

Federal (inciso k del articulo 105-/ constitucional).

2) Controversias constitucionales externas. Son las que se

entablan entre las propias entidades entre si, incluyendo a los municipios.

Se c1asifican en horizontales y verticales:

a) Controversias constitucionales horizontales. Son aquellas

que surgen entre 6rganos del mismo nivel de descentralizaci6n

politica. Aqui pueden observarse 3 hip6tesis: 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-/ constitucional).

b) Controversias constitucionales verticales. Son aquellas

que se presentan cuando las entidades enfrentadas tienen

diferente nivel en la organizaci6n politica. Existen 6 hip6tesis: 1) La

Federaci6n contra un Estado; 2) La Federaci6n contra el Distrito

Federal; 3) La Federaci6n contra un Municipio; 4) EI 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, Yj 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

Constituci6n:



11I.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

reform6 la Constituci6n 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, Mexico, Morelos,

Nayarit, Nuevo Le6n, Puebla, Queretaro, Quintana Roo, San Luis Potosi,

Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz, Yucatan y

Zacatecas.

En este asunto, la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n determin6

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 este, no puede jurfdicamente desvincularse de su

objeto, que es la aprobaci6n y deciaraci6n de reformas a la Carta Magna

y en virtud de que estas reformas emanan de una autoridad no inciuida

en el articulo 105 constitucional, resulta improcedente la controversia

constitucional, toda vez que la Constituci6n no Ie confiere facultad

expresa a la Corte para controlar, a traves de este medio de control

constitucional, los actos que emita el Organo Reformador.

EI anterior criterio de la Corte, se cristaliz6 en dos tesis de

jurisprudencia65 que vienen a ratificar la postura que adopt6 el Maximo

·'Dela conlroversia conslilucional82/2001, derivaron lasdoslesisdejurisprudenciaquese indican, las
cualesfueronaprobadaspormayoriadeochovolosde los minislrosdela Suprema Corte de Juslicia de la
Naci6n en su sesi6n pliblicadel6 de sepliembre de 2002, publicados en el SemanarioJudicial de la



Tribunal Judicial de nuestro pais sobre esta situaci6n: "Procedimiento

de reformas y adiciones a la Constituci6n Federal. No es susceptible

de Control Jurisdiccional." y "Controversia constitucional. Es

improcedente para impugnar el procedimiento de reformas y

adiciones a la Constituci6n Federal."

Sobre este asunto hay que destacar que los argumentos que se

dieron en la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n al momenta de

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

controversias constitucionales que Municipios, 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.

11I.5. Concepto y fundamento legal de la Acci6n de

Inconstitucionalidad.

La acci6n de inconstitucionalidad se puede definir como:

(... ) un mecanisme procesal-constitucional por virtud del cual

determinadas personas, cumpliendo los requisitos procesales en cada caso

establecidos, pueden plantear directamente una demanda ante el

correspondiente 6rgano judicial de la constitucionalidad para que, previa la

tramitaci6n procesal que corresponda, este determine en abstracto si una

norma es 0 no compatible con el pertinente texto constitucional y

consiguiente nulidadB6
.

Federaci6n y su Gacela del mismo mes y ano, Novena Epoca, lomo XVI, con los numeros de lesis P.lJ
39/2002yP.lJ.40/2002,respeclivamenle

.. Brage Camazano, Joaquin (2007), "La Acci6n Mexicana de Inconslilucionalidad"; en el coleclivo
Procesos Conslitucionales. Memoria del I Congreso Mexicano de Derecho Procesal Conslilucional



Esta acci6n tiene como objetivo el declarar la inconstitueionalidad de las

nuevas leyes, es decir, persigue la regularidad constitucional de las normas

generales, n6tese que no de los actos, con la posibilidad de, al ser declarada

inconstitucional, obtener una declaratoria de invalidez con efectos generales.

Para comprender mejor esta figura, a continuaci6n se desarrollaran los

aspectos relativos a: las partes legitimadas, el objeto, aspectos especiales

de su tramitaci6n y cualidades especfficas de las sentencias dictadas en

elias.

La legislaci6n espanola menciona ambos termfnos -acci6n y recurso

refiriendose a ellos en forma indistinta haciendo alusi6n a la misma

herramienta procesal, asi se desprende del articulo 33.1 de la Ley Orgtmica

del Tribunal Constitucional espanol, que establece 10 siguiente:

"33. 1 EI recurso de inconstitucionalidad se formulara dentro del plazo

de tres meses a partir de la publicaci6n de la Ley, disposici6n 0 acto con

fuerza de ley impugnado mediante demanda presentada ante el Tribunal

Constitucional, en la que deberan expresarse las circunstancias de identidad

de las personas u 6rganos que ejercitan la acci6n y, en su caso, de sus

comisionados, concretar la Ley, disposici6n 0 acto impugnado, en todo 0 en

parte, y precisar el precepto constitucional que se entiende infringido".

En el caso Espanol, tiene una concepci6n diversa, como 10 es el

denominarle "recurso", sin embargo al hacer una comparativa, la finalidad

del objeto de control 10 son la ley, disposiciones 0 actos con fuerza de ley,

como parametro para controlar los actos de autoridad.

FERRER MAC-GREGOR, Eduardo yZALDIvAR LELO DE LARREA, Arturo (Coords.), Ed. Porrua. Mexico,
pag.164.



De ahf que en el caso Mexicano, la accion se refiere a un contexto inicial

para activar el organismo Jurisdiccional para el estudio y analisis en

abstracto, sobre la constitucionalidad 0 no de norma de caracter general 0

un tratado internacional y la Constitucion, y no dentro de un procedimiento,

entendiemdose esta "accion", como un actuar inicial de los organismos

legitimados 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.

11I.5.1. Modelo italiano.

En el modele italiano, el gobierno puede cuestionar la constitucionalidad

de una ley regional por considerar que se excede en las competencias dadas

a las regiones, pero estas a su vez tambien 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 que una ley de orden estatal 0 acto

con su mismo valor invaden una 0 varias de sus competencias, en ambos

casos establece el termino perentorio de sesenta dfas para impugnar la

norma, la accion de inconstitucionalidad italiana cumple c1aramente una

funcion territorial87
.

111.5.2. Modelo aleman.

En Alemania el Tribunal Constitucional esta facultado para revisar si una

norma de menor jerarqufa esta acorde 0 no con la Constitucion alemana.

877Conslituci6n de la Republica Ilaliana. Art. 127.



Esta posibilidad se encuentra consagrada en el articulo 93, numeral 2°,

es el lIamado Abstrakte Normenkontrolle. Es un control abstracto, pues el

analisis de constitucionalidad no se realiza sobre los efectos de la aplicaci6n

de una norma a un caso concreto.

Todas las normas son susceptibles de este control de

constitucionalidad, ya sean federales 0 de los Lander, vigentes antes 0

despues de la expedici6n de la ley fundamental de Bonn. Puede incluso

existir control de constitucionalidad previo, es el caso de las leyes de

aprobaci6n de tratados internacionales que, segun ha dicho el Tribunal

Constitucional, se realiza con el prop6sito de evitar que se genere

responsabilidad internacional del Estado aleman en una posible declaratoria

de inconstitucionalidad de un tratado internacional.

Si la norma cuestionada es federal, el referente sera la Constituci6n,

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 legitimaci6n activa obedece a criterios territoriales y de

protecci6n a minorias parlamentarias, pues pueden hacer uso de la acci6n

el gobierno federal y el gobierno de cada uno de los Lander y un tercio de

los parlamentarios del Bundestag 0 camara baja y Ie es negada esta

posibilidad a los miembros de la camara alta 0 Bundesrat.88

EI gobierno federal, el de los Lander y los miembros de la camara baja

en el porcentaje exigido, no estan sujetos a iniciar la acci6n dentro de un

plazo perentorio, 10 que Ie da en Alemania cierto dinamismo a la figura.

88 ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania. Art. 93, nO 2.



En el caso aleman la legitimacion se otorga solo a determinados

organos politicos ylo territoriales, como es caracteristica general desde

Kelsen de los sistemas de control concentrado de constitucionalidad, en

contraste con 10 que ocurre en Colombia, donde esta legitimado cualquier

ciudadano, constituyendose en un derecho politico, que no esta dado a

ninguna autoridad por razones territoriales, politicas 0 funcionales.

111.5.3. Modelo espanal

EI modele espanol de legitimacion para el control abstracto de

constitucionalidad se aproxima bastante al aleman que, a su vez, sigue de

cerca el modele italiano. La institucion del recurso de inconstitucionalidad

esta consagrada en los articulos 161-1 y 162-1, de la Constitucion espanola

de 1978.

En Espana se Ie da el nombre de recurso de inconstitucionalidad, a

pesar de no existir un proceso previa y estan legitimados para instaurarlo: el

presidente del gobierno y los organos legislativos y ejecutivos autonomicos,

las minorias parlamentarias (50 diputados y 50 senadores) y el defensor del

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

sistema.B9

Espana ha side el primer pais en donde se ha legitimado al defensor del

puebl090 para interponer el recurso de inconstitucionalidad y su ejemplo ha

side seguido por varios parses europeos y latinoamericanos, atribuyendole

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

"Para esludiarmasafondolafiguradelrecursode inconslilucionalidaden Espaiiaver: Maria Luisa
Balaguer C. EI recurso de inconstilucionalidad. CEPC. Madrid. (2001); Asuncion Garcia

Martinez. Elrecursodeinconslitucionalidad: el proceso direclo de inconslitucionalidad. Ed. Trivium S.A
Madrid. (1992). entreolros

so Sulegttimaci6nconslttucionaiesralificadaenlaL031B1



directamente la constitucionalidad de las leyes. Es el caso, por ejemplo, de

Polonia 0 Ucrania, en el viejo continente; y en America tenemos como

ejemplos la Constituci6n guatemalteca de 1985, la peruana de 1993, la

ecuatoriana de 1998 0 la venezolana de 199991 .

Esta posibilidad acercarfa el modele espanol a una acci6n popular, por

la afinidad te6rica y competencial de este funcionario con el pueblo; sin

embargo, esto no se ha materializado, haciendo del caso espanol mucho

mas compatible al modele de legitimaci6n restring ida, a pesar de ello es mas

amplio que el italiano 0 el aleman.

11I.6.- Objeto de la acci6n de inconstitucionalidad (formal y

material) y Legitimaci6n, enfoque especial en Mexico.

EI objeto, como ya es bien sabido, son las normas que pueden ser

impugnadas ante la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n para que esta

examine su conformidad a la Constituci6n, en principio son las leyes de

cualquier materia y los tratados internacionales. Las leyes de tipo

reglamentaria 0 infra legal quedan excluidas.

En este caso debemos destacar dos tipos de inconstitucionalidades

desde un punta de vista general y de acuerdo a la forma generalizada y de

forma posterior y despues de analizar la naturaleza y composici6n de la

Acci6n de Inconstitucionalidad (en su naturaleza y normatividad actual)

podremos realizar un analisis sobre la posibilidad de que las reformas a la

Constituci6n sean susceptibles de ser objeto de control de este mecanismo.

Veamos pues los tipos de inconstitucionalidad:

., Joaquin Camazano Brage. La acci6n abstracta de inconstitucionalidad. pag. 172. Primera edici6n.
UniversidadAut6noma de Mexico, Ciudadde Mexico. (2005)



EI recurso de inconstitucionalidad puede plantearse por razones

formales (vulneracion del procedimiento establecido por la constitucion 0 del

range normativo exigido por esta para regular una determinada materia) 0

de fonda (vulneracion del contenido material de la constitucion) y el organa

encargado de resolverlo puede tener naturaleza jurisdiccional -sea un

organa judicial cualquiera 0 un organa jurisdiccional ad hoc- 0 naturaleza

polftica -como el Consejo Constitucional frances92 .

111.7. Legitimacion.

EI legislador mexicano, y otros legisladores93 , ha establecido una

legitimacion c1aramente restring ida ya que corresponde a 6rganos del

Estado en sentido amplio que actUan con caracter objetivo en defensa de la

Constitucion. Segun el articulo 105, fraccion II:

Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Naci6n conocera,

en los terminos que seflale la ley reglamentaria, de los asuntos

siguientes:

fl. De las acciones de inconstitucionafidad que tengan por objeto

plantear la posible contradicci6n entre una norma de caracter general

y esta Constituci6n. Las acciones de inconstitucionafidad podran

ejercitarse, dentro de los treinta dias naturales siguientes a la fecha de

pubficaci6n de la norma, por:

.2 Definiciones vistas en internet en el siguiente link: http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/recurso­
de-inconstitucionalidad/recurso-de-inconstilucionalidad.htm

.3Enelcasodellaliatieneunaclaradimensi6nlerrilorialynodeprotecci6ndeminorias.allegitimarseal
Consejo de Ministros y a las Juntas (Gobiernos) de las Regiones; al primero en defensa de los intereses
generalesyalsegundoenrepresenlaci6ndelosinteresespropiosdesulerrilorio;enelcasoaleman.se
otorga legitimaci6n a los Lander. algobiernofederalya unterciodelosmlembrosdelBundestag;elespaiiol

~~np~~:e~~~~\~:~~~r~~~~~;i:~Yh:~:ad~~e~~~ra~~~~~~~:~r~~se~:r~~~i~~ la Idea restringIda; en el caso de



a. EI equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes

de la Camara de Diputados del Congreso de la Union, en contra

de leyes federales 0 del Distrito Federal expedidas por el

Congreso de la Union;

b. EI equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes

del Senado, en contra de leyes federales 0 del Distrito Federal

expedidas por el Congreso de la Union 0 de tratados

internacionales celebrados por el Estado Mexicano;

C. EI Procurador General de la Republica, en contra de leyes de

caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados

internacionales celebrados por el Estado Mexicano;

d. EI equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes

de alguno de los organos legislativos estatales, en contra de leyes

expedidas por el propio organo, y

e. EI 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 parlidos politicos con registro ante el Instituto Federal

Electoral, por conducto de sus dirigencias nacionales, en contra de

leyes electorales federales 0 locales; y los parlidos politicos con

registro estatal, a traves de sus dirigencias, exclusivamente en contra

de leyes electorales expedidas porel6rgano legislativo del Estado que

les otorg6 el registro.

g. La Comisi6n Nacional de los Derechos Humanos, en contra de

leyes de caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de



tratados internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y

aprobados por el Senado de la Republica, que vulneren los derechos

humanos consagrados en esta Constituci6n. Asimismo los organismos

de protecci6n de los derechos humanos equivalentes en los estados

de la Republica, en contra de leyes expedidas por las legislaturas

locales y la Comisi6n 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

mecanisme como un medio de control eminentemente de origen politico,

con la finalidad de proteger a las minorfas, 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 acci6n

de inconstitucionalidad correspondiente, conforme al propio procedimiento

establecido en el articulo 135 de la Propia Constituci6n Polftica de los

Estados Unidos Mexicanos.

"Articulo 135. La presente Constituci6n puede ser adicionada 0

reformada. Para que las adiciones 0 reformas lIeguen a ser parte de la

misma, se requiere que el Congreso de la Uni6n, por el voto de las dos

terceras partes de los individuos presentes, acuerden las reformas 0

adiciones, y que estas sean aprobadas por la mayoria de las

legislaturas de los Estados.

EI Congreso de la Uni6n 0 la Comisi6n Permanente en su caso,

haran el c6mputo de los votos de las Legislaturas y la declaraci6n de

haber sido aprobadas las adiciones 0 reformas. "



La legitimaci6n minoritaria persigue asi dos objetivos: en primer lugar

permite que las minorias defiendan las competencias objetivas del 6rgano al

que pertenecen Y. en segundo lugar, abre tambien una via para garantizar

los derechos politicos de la minorfa94

Los numeros que se han propuesto para la legitimaci6n minoritaria, al

margen de los plenos, son diversos. Regularmente, se ha sugerido

homologar la situaci6n con respecto a la acci6n 0 recurso de

inconstitucionalidad95 . Fuera de consideraciones sefialadas en el caso

mexicano representa un 33% de la Camara, 10 cual resulta abrir la puerta, a

un solo grupo minoritario (0 al grupo mayoritario cuando existen presidentes

sin mayorias).

111.8.- 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. Accion de Inconstitucionalidad promovido por los partidos

politicos Convergencia y Nueva Alianza.

En la Acci6n de inconstitucionalidad 168/2007 y su acumulada 169/2007

promovida por los partidos politicos Convergencia y Nueva Alianza, cuando

por mayoria96 de siete votos determin6 en la tesis aislada P.v/2009, que el

.. Tomamos la distinci6n de Carpentier, Elise, La resolutionjuridictionnelle des conflits entre organes
constitutionnels, Paris, FondationVarenne, 2006,p. 167.Asi,Carpentierargumentaque"Laprocedurede
resolution des conflits entre organesconstitutionnels apparaitaiorscomme lavoieidoinepuisque, ainsi
qu'il a ete montre, elle a pour objectif de garantir les droitsdes minoritespolitiques".

"TorresMuro,lgnacio,Lalegitimaci6nenlosprocesosconstitucionales,Op.Cit.,p.179

96 La minorla la integraron los Ministros Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Jose Ram6n Cosslo Diaz,
Genaro David G6ngora Pimentel y Juan N. Silva Meza



objeto de tutela de la acci6n de inconstitucionalidad no puede ser la

Constituci6n Federal, en los siguientes terminos:

"ACC/ON DE INCONST/TUC/ONALIDAD. SU OBJETO DE

TUTELA, RESPECTO DE "NORMAS GENERALES", SOLO

COMPRENDE LEYES ORDINARIAS, FEDERALES 0 LOCALES Y

NO LA CONST/TUC/ON POLIT/CA DE LOS ESTADOS UNIDOS

MEXICANOS. Del articulo 105, fracci6n II, de ese ordenamiento, asi

como del procedimiento que Ie dio origen, se advierte que el Organo

Reformador estableci6 a la acci6n de inconstitucionalidad como un

medio de control de "normas generales", entendidas estas como leyes

ordinarias, federales 0 locales, expedidas por los 6rganos legislativos

asi como los tratados internacionales enunciados en la indicada

fracci6n II, sin comprender otro tipo de normas, entre elias, las

reformas constitucionales. En efecto, dicho precepto distingue el

termino "disposiciones generales" 0 "normas generales", e inc/uso,

"Ieyes electorales federales", "Ieyes electorales locales" y "tratados

internacionales" de la acepci6n "Constituci6n", la cual, de acuerdo con

el propio numeral, es el referente para examinar la ley 0 tratados, es

decir, 10 que se sujeta a control es que dichas "disposiciones

generales", incluidas las electorales, sean conformes con la Ley

Suprema, por 10 cual no puede interpretarse que al aludir el citado

articulo 105, fracci6n II, a "normas generales", se hubiera comprendido

a la propia Constituci6n, pues de su interpretaci6n integral se entiende

que Iimita su objeto de examen a las leyes en sentido estricto, esto es,

a las expedidas porellegisladorordinario, sea federal, de los Estados

o del Distrito Federal. Ademas, el indicado precepto constitucional s610

legitima para promover aquel medio de control a un porcentaje



determinado de los integrantes de las Camaras del Congreso de la

Uni6n, de las Legislaturas Locales y de la Asamblea Legislativa del

Distrito Federal que, precisamente, las hubieran expedido, por 10 que

no comprende al Organo Reformador de la Constituci6n que no

constituye un 6rgano legislativo ordinario, de los enunciados en el

articulo 105 constitucional. 't;J7

De la misma acci6n de inconstitucionalidad, se derivaron cuatro criterios

jurisprudenciales mas, en las que estableci6:

1. Que la SCJN no tiene competencia para conocer de la acci6n 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

acci6n de inconstitucionalidad.

3. Que la acci6n de inconstitucionalidad no es la via id6nea para ejercer

el control de constitucionalidad del procedimiento de reforma a la CPEUM 0

del contenido de la misma, y,

4. Finalmente, que los partidos politicos no pueden impugnar a traves

de la acci6n de inconstitucionalidad reformas a la CPEUM en materia

electoral.

A continuaci6n transcribimos en el orden arriba citado, el contenido de

la jurisprudencias emitidas acorde a los lineamientos establecidos por la

SCJN:

"ACC/ON DE INCONST/TUC/ONALIDAD. AL NO SER LA ViA

PARA /MPUGNAR REFORMAS A LA CONST/TUC/ON POL!T/CA DE

97SemanarioJudicialdelaFederaci6nysugaceta,novenaepoca,tomoXXIX,abril2009,pag.1106.



LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, LA SUPREMA CORTE DE

JUST/CIA DE LA NACION NO T/ENE COMPETENCIA PARA

CONOCER DE ELLA. A traves de la acci6n de inconstitucionalidad s610

puede plantearse la no conformidad de "normas generales" en sentido

estricto, esto es, de leyes federales 0 locales y tratados intemacionales,

mas no de cualquier otro tipo de normas generales, como podrian ser

los reglamentos u otra normatividad que pudiera revestir las

caracteristicas de generalidad y abstracci6n, pues fue el propio Organo

Reformador de la Constituci6n Politica de los Estados Unidos

Mexicanos el que limit6 la procedencia de las acciones de

inconstitucionalidad a las leyes, 0 bien, a los tratados intemacionales y,

de ahi, la competencia de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n

para su conocimiento, por 10 que como parte tambien de un poder

constituido, el Poder Judicial de la Federaci6n unicamente puede actuar

dentro de los Iimites y en los supuestos que el texto constitucional 10

establezca, sin que pueda lIegar al extremo de ampliar su ambito

competencial 0 el objeto de un medio de control constitucional, so

pretexto de salvaguardar la supremacia de la Constituci6n. Asi, es

improcedente que el Alto Tribunal se avoque al conocimiento de una

acci6n de inconstitucionalidad que conforme al texto constitucional no

se estatuy6 para impugnar reformas constitucionales, y a partir de ahi

otorgue legitimaci6n a entes que no cuentan con ella para ejercer dicha

via en su contra, 10 que conllevaria, asimismo, una problematica mayor

en cuanto a su sustanciaci6n, pues el articulo 105, fracci6n II,

constitucional, enuncia los entes legitimados para promoverla a partir

del ambito de aplicaci6n de la norma general impugnada y, en otms

supuestos, atendiendo a su ambito material. En consecuencia, en



relaci6n con una acci6n de inconstitucionalidad promovida en esos

terminos, se actualiza la causal de improcedencia prevista en la fracci6n

VIII del articulo 19 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del

Articulo 105 de la Constituci6n Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, en relaci6n con el propio articulo 105, fracci6n II,

constitucional, asi como con los diversos 59 y 65 de la Ley

Reglamentaria, toda vez que no es la via para impugnar una reforma

constitucional. ''98

De igual forma se deriv6 la siguiente Jurisprudencia, que establece:

"ACCION DE INCONST/TUCIONALIDAD. LA CONST/TUCION

POLfT/CA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS NO PUEDE

CONSIDERARSE COMO LEY NI CONFERiRSELE UN AMBITO

FEDERAL 0 LOCAL Y, MENOS A(.JN, CLASIFICARSE EN UNA

MA TERIA EN CONCRETO, PARA LA PROCEDENCIA DE DICHA

ViA. Si bien es cierto que la Constituci6n Politica de los Estados Unidos

Mexicanos es, en sentido amplio, un conjunto de normas, tambien 10

es que por su propia definici6n, como documento politico, contiene las

bases de un Estado constitucional, al comprender, esencialmente, la

forma de gobiemo y su organizaci6n, el reconocimiento de derechos

fundamentales y los medios de control constitucional, asi como los

principios y valores fundamentales del Estado, por 10 que no puede

considerarse como ley ni conferirsele un ambito federal 0 local y,

menos aun, clasificarse en una materia en concreto, segun el precepto

o preceptos de que se trate, para los efectos de la procedencia de la

.. Semanario Judicial de la Federaci6n y su gaceta, novena epoca, tome XXIX, abril 2009, pag. 1106.



acci6n de inconstitucionalidad; por consiguiente, aun cuando una

reforma constitucional se hubiese denominado "reforma del Estado",

"reforma judicial", "reforma indigena", etcetera, la Constituci6n 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 0 local, ni material, no puede considerarse que sus

reformas y adiciones sean objeto de control a traves de la acci6n de

inconstitucionalidad y, por ende, que un porcentaje minoritario de los

6rganos legislativos enunciados en el articulo 105, fracci6n II,

constitucional, los partidos politicos, las minorias parlamentarias, el

Procurador General de la Republica 0 las comisiones de derechos

humanos, tengan legitimaci6n para ejercerla. '>99

Y se estableci6 respecto a la via de la Acci6n de Inconstitucionalidad

para atacar reformas a la Constituci6n, al senalar:

"ACCI6N DE INCONSTITUCIONALIDAD. NO ES LA ViA 1D6NEA

PARA EJERCER EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL

PROCEDIMIENTO DE REFORMA A LA CONSTITUCI6N POLiTICA

DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS 0 RESPECTO DEL

CONTENIDO DE LAS REFORMAS RELATIVAS. De la evoluci6n

hist6rica de las acciones de inconstitucionalidad se advierte que la

intenci6n del Constituyente Permanente fue establecer un mecanismo

de control abstracto, por virtud del cual tanto las minorias

parlamentarias y el Procurador General de la Republica, en principio,

"SemanarioJudicialdelaFederaci6nysugacela,novenaepoca,lomoXXIX,abril2009,

pag.1100



como los partidos politicos y las comisiones de derechos humanos, con

motivo de las reformas posteriormente realizadas, se encontraran

legitimados para plantear la posible inconstitucionalidad de una norma

general emitida por el Congreso de la Union, las Legislaturas Locales 0

la Asamblea Legislativa del Distrito Federal; sin que al establecer dicho

mecanisme de control, ni en las sucesivas reformas de que ha side

objeto el articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, se haya contemplado la posibilidad 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 la constitucionalidad del

contenido de tales reformas. "100

Finalmente, se determin6 la ilegitimidad de los partidos polfticos para

promover la Acci6n de Inconstitucionalidad:

"ACCION DE INCONST/TUCIONALIDAD. LOS PART/DOS

POLiT/COS NO T/ENEN LEGIT/MACION PARA IMPUGNAR A

TRA VES DE ESE MEDIO DE CONTROL CONST/TUCIONAL LAS

REFORMAS A LA CONST/TUCION POLiT/CA DE LOS ESTADOS

UNIDOS MEXICANOS EN MA TERIA ELECTORAL. Tratandose de los

supuestos para impugnar una ley electoral por parte de los partidos

politicos, el articulo 105, fraccion II, de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos exige que los nacionales la ejerzan a traves

de sus dirigencias contra leyes electorales federales 0 locales, y los

locales unicamente contra leyes expedidas por la entidad federativa que

100 Semanario Judicial de la Federaci6n y su gacela, 9' epoca, tome XXIX, abril 2009, pag. 1104



les otorg6 registro como partido, esto es, se trata de un supuesto

Iimitado tanto por el contenido material como por su ambito de

aplicaci6n, pues su legitimaci6n se circunscribe a las leyes electorales

que, precisamente, tendran aplicaci6n en los procesos electorales en

que participaran, ya sea como partidos nacionales 0 locales, sin que la

Ley Suprema pueda catalogarse como una ley electoral. Sostener 10

contrario implicaria afirmar que Ie son aplicables las reglas previstas en

el indicado articulo 105, fracci6n II, esto es, que debiera promulgarse y

publicarse por 10 menos 90 dias antes de que inicie el proceso electoral

en que vaya a aplicarse, y durante el mismo no podria modificarse

sustancialmente, 10 cual es insostenible, 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 estos se

/levan a cabo a nivel federal, estatal -incluidos los Municipios- y del

Distrito Federal, en fechas distintas. Por tanto, los partidos politicos no

tienen legitimaci6n para impugnar, via acci6n de inconstitucionalidad, el

procedimiento de reforma constitucional, pues para ello se tendria,

primero, que conceptualizar a la Constituci6n como una ley, ademas,

dade un rango federal 0 local y, por ultimo, clasificarla como electoral,

10 cual, como se dijo, no es posible. "101

De 10 anterior se puede advertir que se cierra la puerta al analisis de las

reformas ya sea formal 0 material mediante este mecanismo, al

puntualizarse:

1. Que la SCJN niega tener competencia para conocer de la acci6n de

inconstitucionalidad cuando se impugnen reformas a la CPEUM, sin



embargo resolvi61a acci6n de inconstitucionalidad 168/2007 y su acumulada

169/2007 antes citada, por 10 que es dable concluir que contrario a 10 que

esgrime, si fue competente -por 10 menos en esa ocasi6n-, de 10 contrario

~a que 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 Constituci6n Federal podemos apreciar que asi se

autodenomina en diversos artrculos.

3. Si la SCJN afirma que la acci6n de inconstitucionalidad no es la via

id6nea para ejercer el control de constitucionalidad del procedimiento 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

establecidos conforme a la propia constituci6n.

111.8.2. Acci6n promovida por minorias de la legislatura de

Michoacan.

En el recurso de reclamaci6n 592/2001-PL, comenz6 a posicionarse con

respecto al tema desechando por improcedente la acci6n de

inconstitucionalidad 33/2001, ejercitada por diputados integrantes de la

sexagesima octava legislatura del Estado de Michoacan, emitiendo la tesis

jurisprudencial P./J. 66/2005, la cual establece 10 siguiente:

"ACCI6N DE INCONSTITUCIONALIDAD. ES IMPROCEDENTE

LA PROMOVIDA POR LA REPRESENTACI6N PARLAMENTARIA

MINORITARIA DE UNA LEGISLA TURA LOCAL EN CONTRA DE

REFORMAS 0 ADICIONES A LA CONSTITUCI6N FEDERAL. De

conformidad con el articulo 135 de la Constituci6n Po/itica de los

Estados Unidos Mexicanos en el proceso de reformas y adiciones a esta



se requiere que el Congreso de la Union, por una mayoria calificada,

apruebe las que fueron sujetas a su consideracion y, hecho 10 anterior,

que sean aprobadas por la mayoria de las Legislaturas de los Estados;

sin embargo, la participacion de estas 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 II, inciso d), de la

Constitucion Federal para la procedencia de la accion de

inconstitucionalidad, cuando seflala que procede en contra de leyes

expedidas porel propio organo, mas no respecto de aquellas en las que

solo haya participado para su aprobacion, conjuntamente con diversos

organos legislativos. En congruencia con 10 anterior y de acuerdo con

una interpretacion armonica de los articulos 105, fraccion II, inciso d), y

135 constitucionales, se infiere que las acciones de inconstitucionalidad

promovidas en contra de reformas 0 adiciones a la propia Constitucion

por la representacion parlamentaria minoritaria de una legislatura local,

es improcedente, en virtud de que no fue esa legislatura quien en forma

exclusiva expidio la norma general materia de impugnacion."

De la tesis analizada, se desprende 10 siguiente:

1. La SCJN reconoce la participaci6n y el rol de las Legislaturas de los

Estados, solo para participar en el procedimiento de Reforma, es decir solo

para la validaci6n.

2. Priva la legitimaci6n a las Legislaturas de los Estados para accionar

el mecanismo de control en estudio en tratandose de reformas a la

Constituci6n.

En ese sentido, se debe decir, que en el criterio analizado, la SCJN,

limita el actuar y el control de la Reforma unicamente al mismo procedimiento



establecido, sin entrar por supuesto al fonda de los planteamientos

realizados por las partes, sino de plano la desecha como notoria

improcedencia en su analisis. Advirtiendo de esta manera, una postura

totalmente democratica y mayoritaria.

111.9.- Puntualizaciones finales. Argumentos en favor del Control

formal de la reforma a la Constituci6n por Acci6n de

Inconstituicionalidad.

En este caso debemos decir que en relaci6n a nuestro objeto de estudio,

es decir las reformas a la Constituci6n, tienen un simiI en relaci6n a las

modalidades de inconstitucionalidad (formal y material) conforme al modelo

actual de la Acci6n de Inconstitucionalidad en Mexico, de ahi que en la

actualidad las reformas a la constituci6n se lIevan a cabo mediante un

procedimiento complicado, con reg las definidas pero confusas, en cuyo

desarrollo pueden presentarse vicios como en cualquier otro, sin que se

sigan los procedimientos serialados por las propias Leyes Organicas de los

6rganos que la autorizan 0 el procedimiento y formalidades en si.

111.9.1. Necesidad de control formal de la reforma.

Considerando que si en nuestra Constituci6n el propio numeral 14

seriala las formalidades esenciales del procedimiento y la nulidad de

actuaciones en todas las materias derivado de la inobservancia de las reg las

previamente establecidas, resulta necesario que exista certeza de que las

modificaciones a la Norma Constitucional son realizadas conforme a 10

previsto por la propia Constituci6n y, para ello, el control jurisdiccional del

6rgano reformador debera resultar indispensable.



Serra 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.

Asr mismo resulta necesario la posibilidad de control de las reformas

constitucionales implica una garantfa basica para las entidades federativas,

pues estas 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 mayorra de estas, para que

una norma lIegue 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 sf misma.

En el caso en estudio se debe decir que el articulo 135 constitucional

establece un procedimiento para realizar el c6mputo de los votos de las

legislaturas y la forma en que se realiza la declaraci6n de aprobaci6n.

Sin embargo a la fecha la Propia Corte ya ha emitido criterios al

respect0102, estableciendo 10 siguiente:

"PROCEDIMIENTO DE REFORMAS Y ADICIONES A LA

CONSTITUCION FEDERAL. NO ES SUSCEPTIBLE DE CONTROL

JURISDICCIONAL. De acuerdo con el articulo 135 de la Constituci6n

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el procedimiento de

reformas y adiciones a la Constituci6n no es susceptible de control

jurisdiccional, ya que 10 encuentra en si mismo; esto es, la funci6n que

realizan el Congreso de la Union, al acordar las modificaciones, las

102 Tesis de Jurisprudencia bajo los siguienles dalos de idenlificaci6n: 1000492. 178. Pieno. Novena Epoca.
Apendice 1917-Sepliembre 2011. Torno II. Procesal Conslituclonal 4. Controverslas conslltucionales
PrimeraParte-SCJN,pag.4714



Legislaturas Estatales al aprobarlas, y aquel 0 la Comisi6n Permanente

al realizar el c6mputo de votos de las Legislaturas Locales y, en su

caso, la declaraci6n de haber side aprobadas las reformas

constitucionales, no 10 hacen en su caracter aislado de 6rganos

ordinarios constituidos, sino en el extraordinario de Organo

Reformador de la Constituci6n, realizando una funci6n de caracter

exclusivamente constitucional, no equiparable a la de ninguno de los

6rdenes juridicos parciales, constituyendo de esta manera una funci6n

soberana, no sujeta a ningun tipo de control externo, porque en la

conformaci6n compleja del 6rgano y en la atribuci6n constitucional de

su funci6n, se encuentra su propia garantia."

Si bien, el articulo 135 constitucional preve unica y exclusivamente una

norma de procedimiento legislativo, pues constituye una mera verificaci6n

formal, sin una opci6n de actuaci6n en caso de que la regia prevista se

incumpla.

111.9.2. Necesidad de Control material de la reforma a la

Constituci6n.

Las reformas a la Constituci6n puede ser materia de control de tipo

material ya que las propias modificaciones pueden ir en contra de los Ifmites

expresos 0 c1ausulas de intangibilidad que otorguen una protecci6n especial

a ciertas materias frente a la actuaci6n del 6rgano reformador, como 10

hemos establecido con anterioridad.

Sin embargo, la Constituci6n no se reforma a si misma, 10 hace el

Congreso de la Uni6n y las legislaturas locales como 6rganos constituidos,

que estan sometidos, por 10 cual existen Iimites como 10 hemos venido



sefialando y que s bien la mayorfa no estan expresamente pero existen en

una forma de protecci6n de la Constituci6n conforme a sus existencias.

Por otra parte es claro que la progresividad y la adaptaci6n

Constitucional constituye un elemento basico de protecci6n y progresividad

del sistema constitucional, previendo siempre la consolidaci6n de las

expectativas de los creadores de la misma, ello sin pasar por alto la posible

confrontaci6n entre el derecho interne del nuevo lIamado derecho

supranacional dentro de un mundo globalizado.

Resulta un argumento contrario la permisibilidad de del anal isis de

control de Constitucionalidad de Leyes y tratados Internacionales, y el no

permitir que reformas 0 adiciones a la Constituci6n no sean sujetos de

revisi6n, maxime cuando en ellos esta en juego no solo la voluntad popular,

sino la duda de que la adici6n 0 reforma a introducirse, sea contraria a la

propia constituci6n.

De igual forma, resulta incongruente que el contenido del texto

adicionado 0 reformas introducidas en la Ley Suprema y como fuente de

derechos parametros del Estado y de su funci6n, exista la imposibilidad de

que el texto ahf agregado sea contrario a parametros minimos de control,

por tanto estarfamos ante una fuente con contenidos formal 0 materialmente

contrarios a ella; atendiendo unicamente a un procedimiento confuso,

dejando asf la posibilidad de participaci6n solamente a las mayorfas, que no

siempre resultan actuar acorde a los principios de la Constituci6n, sino

procedente de acontecimientos y acciones acorde a las tendencias del

Partido en turno y no con una visi6n de fortalecimiento de las estructuras

btisicas del Estado.

Es sabido que en la actualidad las Reformas a la Constituci6n no son



objeto del parametro de control en estudio de acuerdo a los lineamientos

establecidos en el articulo 105 de la Constituci6n Federal. Ya que se ha

establecido que al promover la acci6n de inconstitucionalidad, los distintos

6rganos se encuentran legitimados para impugnar, exclusivamente, las

leyes ordinarias, federales 0 locales e, inclusive, los tratados internacionales

que, consideren, contravienen 10 dispuesto en la propia Constituci6n;

no asi, las propias normas constitucionales.

Es precise puntualizar que en el sistema Estatal, si se encuentra

aceptado el control de Constitucionalidad respecto a las Constituciones

Locales, como 10 ha establecido la propia Corte103
, resultando contrario el

103 2 Novena Epoca
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Fuente: Semanario Judicial de la Federaci6n ysu Gaceta

XIII,Marzode2001
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Tesis:P.lJ.18/2001
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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 par un organa

constituido, como 10 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 incluyo un sistema Integral de la Dfensa de la Constitucion, con

un catalogo 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

Inconstitucionalidad104

De ahi que se plantea la inquietud de la necesidad de hacernos este

planteamiento y con ello analizar una expectativa que permita la inclusion de

este mecanisme como control Constitucional de la propia constitucion. Como

hemos venido razonando, es claro que el poder Politico puede resultar

avasallante contra los principios de la propia constitucion, si bien desde un

punta de vista doctrinario, pero es claro que se puede atentar desde un

punta de vista material, conllevando con ello a la afectacion 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

:~':~~au~o~~~~;dOd~e~bae::;~~~;i~~U~~~' s~~:r~~:~~~~r~~a~~i~~1:: ';"~~~sa~iS~~~i~~~:~I~~~~~~:~add:~
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formaci6n de lasnormas locales supremas para vahdar con su voto IasmodlficaclonesalaConstltuclon,
discutidas y aprobadas previamente por el Congreso Local como 6rgana legislativo que permanentemente
ejercilaesafunci6n

104 Madero Estrada, Jose Miguel, Reforma Canstitucianal Relevante, Libertades Fundamental.. y Control Judicial de
10 Canstituci6n, p. 238. Vista en Internet:http://bibliahistorica.juridicas.unom.mx/libros/8/3845/10.pdf·



Constituciones Locales, segun 10 ha Definido la SCJN, resultan ser Leyes

sujetas a revision, tambiem existe una posibilidad que las reformas a la

misma puedan ser sujetas de revision por este Organo Colegiado, como ente

protector de Constitucionalidad.



I r

IV. CONCLUSIONES.

1.- EI origen del control jurisdiccional de la Constituci6n resulta

necesario, precisamente, para sostener un equilibrio entre las mayorias

democraticas, mas alia de la limitaci6n a este principio, sin embargo el propio

sistema constitucional establece estos mecanismos como medios de control

del propio poder mayoritario, pues sin este no se puede concebir un Estado

constitucional con una debida garantia de protecci6n al Marco Constitucional

y los derechos y libertades fundamentales, recordemos pues que la

funcionalidad de un sistema requiere de una institucionalizaci6n de

controles, entre ellos el Jurisdiccional, 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 modele actual de control constitucional con el

que se cuenta en Mexico, permea de forma avasallante el sistema

mayoritario concedido a los 6rganos representativos que participan en el

procedimiento, 10 que al momenta resulta legalmente inconcebible que un

Poder Constituido, como 10 es la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n,

analice por cualquiera de los mecanismos mediante los cuales se ejerce el

control de Constitucionalidad de la Reformas, ya sea de manera formal 0

material. Significando que si bien la propia Constituci6n preve un

procedimiento especifico, este puede resultar en violaciones formales y

materiales en el contenido de la norma constitucional.

3.- Resulta inconcebible que la Constituci6n como sistema de fuentes

normativas y parametro para el funcionamiento del Estado Constitucional,

no pueda tener un propio mecanisme mayormente eficaz, mas que el control



politico que se ejerce en su procedimiento, existiendo peligro inminente de

la introducci6n de disposiciones normativas adversas a la Constituci6n y a

capricho de las mayorias.



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, perc iniciado en la primera. Su origen esta en las teorias del
atomismo 16gico expuestas por Bertrand Russell y Luis Wittgenstein. Autores
como Habermas, JOrgen, La L6gica de las Ciencias Sociales, Tecnos, 43 ed,
Espana, 2007.Rapp, Friedrich, Garz6n Valdez, Ernesto
Filosofia analitica de la tecnica. Buenos Aires. Alfa, Espana, 1981.Stroll,
Avrum, La Filosofia Analftica del Siglo XX, Siglo veintiuno de Espana
Editores, Espana, 2002, pp. 8 Y 9, han desarrollado esta filosofia aplicada
principalmente a las ciencias sociales.

2Vera Santos, Jose Manuel, La Reforma Constitucional en Espana, 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, EI Control Judicial de la Reforma Constitucional.
Aspectos Te6ricos y Comparativos, Traduce. Espanol Rodrigo Brito
Melgarejo, Revista Mexicana de Derecho Procesal Constitucional, numero
63, Mexico, Porrua, p. 11.

5 Uribe Arzate, Enrique," Principios Constitucionales y Reforma a la
Constituci6n", en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ana 2006,
enero-abril, numero 115 enero-abril, p. 237.

6 Ragone, Sabrina, EI Control Judicial de la Reforma, op. cit.; 7).

7 Cappelletti, Mauro, II, EI control judicial de la constitucionalidad de las leyes
en el derecho comparado, trad. de Cipriano G6mez Lara y Hector
FixZamudio, UNAM, Mexico, 1966. Este ha senalado que la Constituci6n de
Estados Unidos es el representante natural de las constituciones rigidas.
Esto se origina derivado de la experiencia para evitar la regresi6n del imperio
Ingles, como medida de auto protecci6n.

8 Bryce, James, Constituciones f1exibles y Constituciones rigidas, 23
. Edici6n,

Colecci6n Civitas, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962. P.124.

9 Vidal Beltran, Jose Marfa, Garcia Herrera, Miguel Angel, pr61ogo de Jordi
Sevilla Segura, EI Estado Auton6mico: Integraci6n, Solidaridad, Diversidad,
Volume 1, Instituto Nacional de Administraci6n Publica (Espana), editorial
Colex 2005, p. 180.



10 Cabo de la Vega, Antonio de, Elementos de flexibilidad en una
Constitucion pretendidamente (super)rigida: rigidez y justicia
constitucionales, en prensa, p. 238.

11Guastinni, Ricardo, "Rigidez Constitucional y Limites a la Reforma en el
Ordenamiento Italiano':

12Guastinni, Ricardo, Cuestiones constitucionales: revista mexicana de
derecho constitucional, ISSN-e 1405-9193, N° 1, 1999, p.34.

13 R, Dworkin, Los Derechos en Serio, Barcelona, Edit. Ariel SA pp. 61-101.

14Del Rosario-Rodriguez, MF, Dikaion, 2011 - dikaion.unisabana.edu.co, asi
como Guastinni, Idem, p.11.

15 Calzada Patron, Feliciano (1990). EI poder constituyente, en el Derecho
Constitucional. Mexico, OF: Haria, p. 159.

16Alaez Corral, Benito, Las Normas Preconstitucionales y el mito del Poder
Constituyente, Revista de estudios politicos, ISSN 0048-7694, N° 103,
1999, pp. 322-340.

17 Segundo Linares Quintana, Jorge R. Vanossi, Carlos Sanchez Viamonte y
Alejandro Silva Bascunan, que 10 trataron en la segunda mitad del siglo XX.
Para una mayor ilustracion de este fenomeno veaseLinares Quintana,
Segundo V. (1953): Tratado de ia ciencia del derecho constitucional, Buenos
Aires, T. II; Sanchez Viamonte, Carlos. (1957): EI poder
constituyente, Buenos Aires; Silva Bascufian, Alejandro (1963):Tratado de
Derecho Constitucional, Ts. I y Iff, Santiago; Vanossi, Jorge Reinaldo
(2000): Teoria Constitucional, T. I. Buenos Aires. Vertambien Spota, Alberto
Antonio (1970): Origen y naturaleza del poder constituyente, Buenos Aires.

18 EO Rabasa - 1994 - info.bibliojuridica.org, p, 13.

19 Estrada, JMM. La Reforma Constitucional Estatal - 2009 ­
diputados.gob.mx, p, 2.

20 Calzada Patron, Feliciano (1990). EI poder constituyente, en el Derecho
Constitucional, p, cit;, p13.

21Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion. Alianza Universidad Textos, 1985.
23 Ed.1996, p. 50.

22 Hernandez Valle, Ruben, "EI poder constituyente derivado y los Iimites
juridicos del poder de reforma constitucional", Revista Espanola de Derecho
Constitucional, nO 37, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993,
p.145.



23 Patino Camarena, Javier, Presupuestos Indispensables Para Procurar La
Complementariedad De Las Instituciones Democraticas Representativas
Con EI Referendum En Los Procesos De Reforma Constitucional,
Cuestiones Constitucionales, num. 25, julio-diciembre, 2011, pp. 135-136.

24 Vergottini, Giuseppe de, traducci6n de Herrera, Claudia. DERECHO
CONSTITUCIONAL COMPARADO, IIJ UNAM, pp 164-170.

25 Constituciones de Prusia 1850 (articulo 107), Brasil 1967 (articulo 51)

26 Constituciones de Alemania, 1949 (articulo 79) y Portugal, 1976 (articulo
276).

27 Constituci6n de Liechtenstein, 1921 (articulo 111).

28 Constituciones de Noruega 1814 (articulo 112), Portugal, 1826 (articulo
40).

29 Constituci6n Alemana, 1919, articulo 76.

30 Estos entes participantes en los procesos de reforma, se dan en los
estados federales, privilegiando la aprobacion ocasionalmente de la mayoria
de las legislaturas parlamentarias de los estados, ejemplos de ellos tenemos
el de Mexico, 1917 (articulo 135) y Estados Unidos.

31 Ferrada Borquez, Juan C, Los Derechos Fundamentales y el Control
Constitucional, Revista de Derecho, Vol. XVII, diciembre 2004, p. 113.

32 Aragon, Manuel, Constitucion, Democracia y Control, IIJ UNAL, 2002, pp,
86 Y 87. A estos elementos de control propios de una Constituci6n se Ie han
denominado "Constituci6n bien equilibrada" 0 balance of Powers.

33 Se 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 6rganos previamente instituidos.
Hay avances en este sentido, al momenta en que los parlamentos en sus
leyes organicas han establecido dichos procesos y de igual forma en
legislaciones secundarias que los regulan.

34 Desdentado Daroca, Eva, Civitas, Madrid, 1997. Linares, Sebastian,
Marcial Pons, Espana, 2008.

35 Garcia Belaunde, Pegoraro, Ruggero y Spadaro, Weberio, Harutyunyan y
MaucicCalamandrei, Cappelletti, Vanossi, SagOes, Brewer-Carias,



Nogueira, Von SrOnneck, Favoreu, Pasquino, a las cuales se les remite por
la originalidad que singularmente las caracteriza.

36 Highthon, Elena I. Sistemas Concentrado y Difuso de Control de
Constitucionalidad, IIJUNAM, Mexico. Pp. 109-110.
htlp:llbiblio.juridicas.unam.mxllibros/6/2894/10.pdf. pp.

37 Sachof, O. Jueces y Constituci6n (1985). Ed. Civitas, Madrid, Espana,
pagina 61, Fix Zamudio, Hector (2000). "Voz Tribunales
Constitucionales". Diccionario Juridico Mexicano. Ed UNAM, Mexico., Ferrer
MacGregor, Eduardo (2002). "Los tribunales constitucionales en
Iberoamerica". Ed. Funda, Mexico, Sachof, O. Jueces y Constituci6n (1985).
Ed. Civitas, Madrid, Espana.

38 Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T.R. Curso de Derecho Administrativo,
Civitas, Madrid, 1996 (7" edici6n), p. 117.

39 Triepel, H. Derecho publico y politica, Cuadernos Civitas, Madrid, 1986,
pp.42-43.

40 Figueroa Mejia, Giovanni A, Las sentencias constitucionales atipicas en
el derecho comparado yen la acci6n de inconstitucionalidad mexicana,
Mexico, Porrua, 2011.
41 Cfr, De Vega, Pedro, La reforma Constitucional y la Problematica del
Poder Constituyente. p. 20.

42 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 edici6n, Madrid, Trota,
199B,p.75.

44 Cfr, Nino, Carlos Santiago, La Constituci6n de la democracia deliberativa.
Ob, Cit;, p 33.

45 Idem.

46 Hamilton, Madison y Jay, "The Federalist Papers", No 10.

47 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 cuesti6n era inconstitucional, porque
el Congreso no puede, por ningun medio, ampliar la jurisdicci6n original que
otorga la Constituci6n; 2.- La naturaleza de la Constituci6n escrita es
superior a la ley; 3.- EI Poder Judicial se extiende a todos los casos surgidos



de la Constituci6n de los Estados Unidos de America". Reyes Reyes, Pablo
E. La Acci6n de Inconstitucionalidad. Ed. Oxford. Mexico 2000. Pags. 92 y
93.

48 De Toqueville, Alexis. La Democracia en America. Fondo de Cultura
Econ6mica. Mexico 1984. Pag. 138.

49 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.

50 Dalla Via, Alberto R. Revista Secci6n Doctrinal. "Representaci6n Politica,
Democracia Y Mercado". Revista Secci6n Doctrinal. https://tecnologias­
educativas.te.gob.mxlRevistaElectorallcontentlpdf/a-2004-02-019-011.pdf.
Visto a las 12:00 horas del dia 10 de diciembre del ano dos mil quince.
51 10 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.

53 Bruce Ackerman, We The People. Vol. I: Foundations, op. cit., pp. 6-7;
Gustavo Zagrebelsky, II 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 terminos de teoria del discurso, trad de Manuel Jimenez,
Madrid Trotta, 1998, p P 60 Y61.

55 HAMILTON, "EI Federalista", Mexico, Fondo de Cultura Econ6mica, 1957,
cap. LXXVIII, p. 332.

56SagOes, Nestor, "Derecho Procesal. .. , Trotta. 1985. p. 99.

57 Bickel, 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

59 Nino, Carlos S., La filosoffa del control judicial de constitucionalidad,
"Revista del Centro de Estudios Constitucionales, N° 4, setiembre-diciembre
1989. p. 120.
60 Nino, Carlos S., La filosofia del control judicial de constitucionalidad,
"Revista del Centro de Estudios Constitucionales, N° 4, setiembre-diciembre

1989. p. 127.



61 Lawrence Tribe, «The Puzzling Persistence of Process-Based
Constitutional Theories», Yale Law Journal, 89 (1980), 1063-1080; Bruce
Ackerman, «Beyond Carolene Products», Harvard Law Review, 98 (1985)
713-746; Ronald Dworkin, A Matter of Principle, Cambridge, Mass., Harvard
University 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.
1335-1336 Y 1343-1344.

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

63 De Vega, Pedro, La reforma constitucional y la problematica del poder
constituyente. Ob. Cit. 31.p. 29.

64 De Otto Pardo, Ignacio: Defensa de la Constituci6n y partidos politicos.
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985, pag. 34.

65 Perez Royo, Javier.; La reforma de la Constituci6n. Madrid. Congreso de
los Diputados, 1987, pag. 211: para el supuesto de materias reservadas al
legislador que reforma la Constituci6n, pero ante la dificultad procedimental
para su actuaci6n, obligue a intervenir al interprete constitucional.

66 Cfr, De Vega, Pedro op. cit, p. 31.

67 Cfr, Fix-Zamudio Hector y Valencia Carmona Salvador, Derecho
Constitucional Mexicano y Comparado, segunda edici6n, Porrua-UNAM,
Mexico, 2001, p. 101.

68 Cfr, Ferrajoli, Luigi, op. cit, "Democracia constitucional y derechos
fundamentales. La rigidez de la Constituci6n y sus garantias", p. 93

69 Articulo 40 de la Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos:
Articulo 40. Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica
representativa, democratica, laica, federal, compuesta de Estados Iibres y
soberanos en todo 10 concerniente a su regimen interior; pero unidos en una
federaci6n establecida segun los principios de esta ley fundamental.

70 Suprema Corte criterios jurisprudenciales q~e sefialan: FACULTADES
CONCURRENTES EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO. SUS
CARACTERISTICAS GENERALES. Semanario Judicial de la Federaci6n y
su Gaceta XV, Enero de 2002, Controversia Constitucional, Tesis: P./J.
142/200,1 Pagina: 1042.



71 Mendoza Ruiz, Joel, EI principio de subsidiariedad en el federalismo
mexicano, pp. 39-40.

72 Barragan Barragan, Jose, Op. Cit., EI federalismo mexicano, vision
historico constitucional, p. 99.

77 Real Academia Espanola. Diccionario de la Lengua Espanola, Madrid.,
consultada en internet en la siguiente direccion:
http://buscon.rae.es/drael/SrvltObtenerHtml?origen=RAE&LEMA=derecho&
SUPIND=0&CAREXT=100

74 Declaracion y Programa de Accion de Viena aprobados por la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos el25 de junio de 1993, A/CONF. 157/23, 12
de julio de 1993, pag. 5.

75 Torres Moran, Antonio. Principios de derecho constitucional espaflOl, 4a.
ed., Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1998, pp. 56 Y57.

76 Cfr . Rey Cantor, Ernesto. Control de convencionalidad de las leyes y
derechos humanos, Porrua-IMDPC, Mexico, 2008, pp.1354-1321.

77 Sepulveda Iguiniz, Ricardo. "Una propuesta para el establecimiento de
leyes organicas constitucionales en Mexico", en Cuestiones
Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, UNAM,
Mexico, No. 15, julio-diciembre de 2006, pp. 224-251.

78 Vazquez Isonomfa, Daniel. Los Umites de la Reforma Constitucional. No.
39, octubre2013, pp.161-181.

79 Carpizo, Jorge y Carbonell, Miguel, Derecho constitucional, 6a. ed.,
Mexico, Porrua-UNAM, Instituto de Investigaciones Jurfdicas, 2009, p. 7.

80 Ley publicada en Mexico Distrito Federal, el dia 20 de marzo del ano 2013,
en el Periodico Oficial de la Federacion.

81 CR6NICA DEL AMPARO EN REVISI6N 2021/2009 TRIBUNAL PLENO
DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACI6N.
"IMPROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO EN CONTRA DE LA
REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2007 EN MATERIA ELECTORAL". Visto
en Internet:
https://www.scjn.gob.mxlcronicas/cronicas%20del%20pleno%20y%20salas
/cr-280311-giom-electoral.pdf.

82 Tesis P. LXII/99, Semanario Judicial de la Federaci6n y su Gaceta, Novena
Epoca, t. X, septiembre de 1999, p. 11, registro 193250.



83LA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. "PARTICULARIDADES DEL
PROCESO RESPECTIVO EN EL ORDENAMIENTO MEXICANO". Revista
IUS UNIVERSISAS LATINA DE AMERICA. Visto en Internet en el siguiente
link:
http://www.unla.mxliusunla19/reflexion/La%20controversia%20constitucion
al%20-Alfonso%20Herrera%20-UNLA1.htm.

84 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 septiembre de 2002, publicados en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta del mismo mes y ano, Novena Epoca,
tome XVI, con los numeros de tesis P.lJ. 39/2002 Y P.lJ. 40/2002,
respectivamente.

85 Brage Camazano, Joaquin (2007), "La Accion Mexicana de
Inconstitucionalidad"; en el colectivo Procesos Constitucionales, Memoria
del I Congreso Mexicano de Derecho Procesal Constitucional FERRER
MAC-GREGOR, Eduardo y ZALDivAR LELO DE LARREA, Arturo (Coords.),
Ed. Porrua, Mexico, pag. 164.

86 Constitucion de la Republica Italiana. Art. 127.

87 Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania. Art. 93, nO 2.

88 Maria Luisa Balaguer C. EI recurso de inconstitucionalidad. CEPC. Madrid.
(2001); Asuncion Garcia Martinez. EI recurso de inconstitucionalidad: el
proceso directo de inconstitucionalidad. Ed. Trivium SA Madrid. (1992).
entre otros.

89 Su legitimacion constitucional es ratificada en la LO 3/81.

90 Joaquin Camazano Brage. La accion abstracta de inconstitucionalidad.
Pag. 172. Primera edicion. Universidad Autonoma de Mexico, Ciudad de
Mexico. (2005).

91 Definiciones vistas en internet en el siguiente link: http://www.enciclopedia­
juridica.biz14.com/d/recurso-de-inconstitucionalidad/recurso-de­
inconstitucionalidad.htm.

92 En el caso de Italia tiene una clara dimension territorial y no de proteccion
de minorias, allegitimarse al Consejo de Ministros y a las Juntas (Gobiernos)
de las Regiones; al primero en defensa de los intereses generales y al
segundo en representacion de los 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 espanol con una legitimacion



territorial y del defensor del pueblo mas cercana a la idea restring ida; en el
caso de los paises latinoamericanos se habla de una actiopopularis de la
acci6n.

93 Carpentier, Elise, La resolution juridictionnelle des conflits entre organes
constitutionnels, Paris, Fondation Varenne, 2006, p. 167. Asi, Carpentier
argumenta que "La procedure de resolution des conflits entre organes
constitutionnels apparail alors comme la voie idoine puisque, ainsi qu'il a ete
montre, elle a pour objectif de garantir les droits des minorites politiques".

94 Torres Muro, Ignacio, La legitimaci6n en los procesos constitucionales,
Op. Cit., p. 179.

95 La minoria la integraron los Ministros Sergio Salvador Aguirre Anguiano,
Jose Ram6n Cossio Diaz, Genaro David G6ngora Pimentel y Juan N. Silva
Meza.

96 Semanario Judicial de la Federaci6n y su gaceta, novena epoca, tomo
XXIX, abri12009, pag. 1106.

97 Semanario Judicial de la Federaci6n y su gaceta, novena epoca, tome
XXIX, abri12009, pag. 1106.

98 Semanario Judicial de la Federaci6n y su gaceta, novena epoca, tomo
XXIX, abri12009,

pag. 1100.

99 Semanario Judicial de la Federaci6n y su gaceta, 9" epoca, tomo XXIX,
abril 2009, pag. 1104.

100 Tesis de Jurisprudencia bajo los siguientes datos de identificaci6n:
1000492. 178. Pleno. Novena Epoca. Apendice 1917-Septiembre 2011.
Tomo II. Procesal Constitucional 4. Controversias constitucionales Primera
Parte - SCJN, pag. 4714.

101 2 Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federaci6n y su Gaceta

XIII, Marzo de 2001

Pagina: 469

Tesis: P.lJ. 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 0 LEGISLATURA
CORRESPONDIENTE SIN TOMARSE EN CONSIDERACION A LOS
AYUNTAMIENTOS CUANDO LOS MISMOS DEBAN INTERVENIR. De 10
previsto en los articulos 105, fracci6n II, inciso d), de la Constituci6n Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y 62 de la ley reglamentaria de la materia,
se desprende que en los casos en que la acci6n de inconstitucionalidad se
ejercite por integrantes de algun 6rgano legislativo estatal en contra de leyes
expedidas por el propio 6rgano, 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 Constituci6n, pues Elste y no otro es el
depositario de dicha funci6n legislativa. Por tanto, cuando en la mencionada
via se plantea la invalidez de una reforma 0 adici6n a una Constituci6n Local
para 10 cual la misma norma requiera la intervenci6n de los Ayuntamientos
del propio Estado, como 10 establece la Constituci6n de Tabasco, tal
circunstancia no modifica la naturaleza del Congreso Estatal como
depositario del Poder Legislativo y 6rgano emisor de la ley, por 10 que el
equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de dicho cuerpo
legislativo sf esta legitimado para impugnar dicha reforma 0 adici6n.

Ello es asi, porque del mismo modo en que la aprobaci6n, promulgaci6n y
publicaci6n de las leyes

que realiza el titular del Poder Ejecutivo no hace que Elste forme parte
integrante del Congreso, ni que deba tomarsele en cuenta para calcular el
treinta y tres por ciento de sus miembros, la participaci6n de los
Ayuntamientos en el acto de aprobaci6n de las reformas constitucionales
que expida el Congreso, no da lugar a que se les considere parte integrante
del "6rgano legislativo" pues no actuan como diputados, ni forman un 6rgano
deliberante, sino que, en su caracter de entidades politicas, componentes
del Estado, tienen la potestad de manera individual y separada de aprobar 0

no las nuevas disposiciones que pretendan incorporarse a la Constituci6n
Estatal; esto es, son entes pUblicos que intervienen en el proceso de
formaci6n de las normas locales supremas para validar con su voto las
modificaciones a la Constituci6n, discutidas y aprobadas previamente por el
Congreso Local como organa legislativo que permanentemente ejercita esa
funci6n.
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V.ABREVIATURAS.

1.- SCJN: Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

2. TC: Tribunal Constitucional Espano!.


