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[. PLANTEAMIENTO

En el presente ensayo abordaremos uno de los temas mas interesantes
que se han tratado por la doctrina constitucional con motivo de una
reciente resolucién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
mexicana, en particular, las acciones de inconstitucionalidad 168/2097
y su acumulada 169/2007, en las cuales se planteé la inconstitucio-
nalidad de la reforma constitucional en materia electoral, publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 13 de noviemprg de 2007.!
Cabe aclarar que la extension del tema sobrepasa los hml_tes de es}e
ejercicio, por lo que habremos de concentrarnos a su estudio en razon

| Para una breve explicacion de la reforma electoral, véase Niembro, Roberto; Trejo
Osornio, Luis Alberto, “Rumbo a las elecciones de 2009. Estudio de la reforma constitucional

en materia electoral”, en la revista Trilogia, nim. 6, 2008.
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de la argumentacion vertida por los integrantes del mas alto tribunal
mexicano.

Estas acciones de inconstitucionalidad fueron planteadas por
partidos politicos nacionales minoritarios, en razén de que segun los
promoventes, la reforma en comento se habia llevado a cabo violando
el proceso establecido para el efecto, ademas de vulnerar derechos
como el de votar y ser votado, asociacion libre y pacifica para tomar
parte en los asuntos politicos del pais, libertad de expresion, derecho
de peticion, etcétera.

Para realizar el analisis, en primer término haremos un plantea-
miento sobre algunos puntos que podrian englobar nuestra concep-
cion constitucional, como son algunas ideas sobre la Constitucion, la
reforma constitucional y el poder de revision, asi como de la funcion
de los jueces en el Estado constitucional. Es necesario aclarar que
las posiciones vertidas serviran como sustento para la observacion
posterior de las acciones antes referidas.

Una vez estudiado lo anterior, se hara una breve referencia al
medio de control concreto en el que en esta ocasion se planted la
litis. esto es, la accion de inconstitucionalidad, para lo cual es in-
dispensable atender a su regulacion especifica en la Constitucion
mexicana.

Ademas, sera necesario hacer una reflexion sobre el objeto de esta
garantia constitucional, en tanto que existen dudas respecto a la even-
tualidad de utilizarla para verificar que las reformas constitucionales
carezcan de vicios.

Con este panorama general, estaremos en condiciones de explorar
la argumentacion de las acciones de inconstitucionalidad 168/2007 y
su acumulada, para posteriormente dar nuestra opinion.

Finalmente, queremos expresar las razones por la cuales surge el
interés sobre este tema. En principio resulta un tépico atrayente des-
de una perspectiva meramente teérica, en tanto ha sido largamen-
te debatido y con posturas antagénicas, ademas de tener implicaciones
transcendentales para el ejercicio del poder, mas atn, en un Estado
como el mexicano que se debate entre una democracia de formas o
de contenidos. Y por dltimo, al haber sido una experiencia profesio-
nal formadora en el conocimiento del derecho constitucional y de la
argumentacion juridica.
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[I. UNA CONCEPCION CONSTITUCIONAL

1. Ideas sobre la Constitucion

La idea del constitucionalismo no ha sido pacifica en el tiempo, como
teoria ha estado sujeta a la evolucion de las ideas, las cuales han sido
forjadas por los acontecimientos histéricos. Asi, no podemos entender
actualmente a la Constitucién como lo hicieron los revolucionarios
americanos o franceses del siglo xviil. Es por ello que proponemos
una lectura constitucional? acorde con nuestra época, y ello significa
con el progreso que ha implicado el Estado constitucional para la
libertad y la igualdad.

De esta forma es imprescindible comenzar recordando el caracter
normativo de toda Constitucién, pues “un estado es realmente demo-
cratico si su constitucién como norma juridica fundamental o de base
es el apice axial, obligatorio e imperativo de todo el ordenamiento
juridico politico, y vincula tanto a la totalidad de los 6rganos de po-
der como a los particulares, en un doble aspecto: cuando el propio
estado se relaciona con los particulares, y cuando éstos se relacionan
entre si”.3 o

En otras palabras, la norma constitucional pretende tener vigencia,
es decir, realizar el estado por ella normado, y por tanto ser conside-
rada como norma vinculante. Lo

Sin este punto de partida, seria impensable el establecimiento de
medios de control y mucho menos, la viabilidad de examinar las rpf_qr-
mas constitucionales, aunque hay que decirlo, es solo una cond.lm.on
necesaria mas no suficiente, como veremos al :analizar la distin-
cién entre poder constituyente y poderes constituidos.

i i der el derecho, son: i. La
2 Algunas de las tesis que caracterizan a esta fgrma”de enten .
adopciégn de una nocién axiolégica de la Constitucion. 11. Quc e!.fierecl}o se mtcgratpgr uer;
conjunto de principios que son susceptibles de interpretacion. 1il. [,a idea :ie_q;xies :)u :en-
derecho debe interpretarse siguiendo la técnica de la ponderacion. iv. Que la jurisp

et i miento
cia desempeiia una funcion creativae mtcgn:jd(;ra fundaq:e:nrt:l:natr: ::::g:l:;tﬁ::;':)asitivista
- S ebate muy inte ;
juridico constitucionalizado. Puede verse un y el necconstitugionalismo,

antagénica en Debate sobre el neoconstitucionalismo. Teoria

- 7, pp. 213-325. y Tl
Ma?r;ji‘dzl? tg;nz,g?,s 'gcrman 1., “Por qué derecho de la Constitucion”, en El derecho

de la Constitucion y su fuerza normativa, México, UNAM-ILI, 2003, p. 20.

ESCUELA LIBRE DE DERECHO
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Otro rasgo esencial a tomar en cuenta es el caracter axiologico de
las constituciones contemporaneas, las cuales estan impregnadas
de principios y valores que dejan atras el indiferentismo ideolégico.* Es
decir, las constituciones del Estado constitucional “han incorporado
los derechos y principios liberales (estin comprometidas con la erradi-
cacion del autoritarismo) y los derechos y principios del Estado social
(estan comprometidas con la erradicacion de la exclusién social)”.?

Este agregado valorativo tiene como finalidad esencial evitar que
en nombre de la democracia (entendida como poder mayoritario) se
utilice a la Constitucion (a través de las reformas constitucionales)
con el objeto de aniquilar al Estado constitucional, lo cual implica
una ideologia consistente en la defensa de la igualdad y libertad,® y
por tanto, una concepcion en la cual el soberano se autolimita, para
que en la formacién de la voluntad democratica no se vulneren los
derechos humanos positivizados como derechos fundamentales.’

2. La reforma constitucional (en México)
y el poder de revisiéon

Es de todos conocido que las constituciones necesitan adaptarse a
la realidad, en tanto que ésta se encuentra en constante evolucion, y
por tanto la normativa fundamental envejece con el paso del tiempo
surgiendo inexorablemente lagunas que colmar.

De no ser asi, la Constitucién se encontraria condenada al fracaso,
pues tendriamos una norma vacia de realidad o una realidad vacia de
normatividad.® En otros términos, “la eficacia de una Constitucion
depende de su perdurable adecuacion a la realidad social y politica,
de su capacidad para interpretar las necesidades y objetivos de una

4 Astudillo Reyes, César, “Excursus sobre un concepto y dos modelos de Constitucién”, en
Ensayos de justicia constitucional en cuatro ordenamiento de México: Veracruz, Coahuila,
Tlaxcala y Chiapas, México, UNAM-ILJ, 2004, pp. 309-346.

5 Aguilé, Joseph, “Sobre la Constitucién del Estado constitucional”, en La Constitucion
del Estado constitucional, Colombia, Palestra-Temis, 2004, p. 52.

5 Haberle, Peter, El Estado constitucional, México, UNAM-IIJ, 2003, p. 339.

7 Habermas, Jurgen, “El Estado de Derecho democratico: ;juna unién paradéjica de prin-
cipios contradictorios?”, en Tiempo de transiciones, Madrid, Trotta, 2001, pp. 141-161.

* Hesse, Honrad, “La fuerza normativa de la Constitucién”, en Escritos de derecho
constitucional, Madrid, CEPC, 1992, pp. 55-78.
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sociedad, y de su aptitud para satisfacer las aspiraciones razonables
de los integrantes de la comunidad politica”.?

Por ello, se establece en la mayor parte de las Constituciones del
mundo algin mecanismo que permita realizar una adaptacién pacifica
y por los cauces del derecho.! Asi tenemos, por ejemplo, el articu-
lo 135 de la Constitucién mexicana:

Articulo 135. La presente Constitucién puede ser adicionada o reformada.
Para que las adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma, se requiere
que el Congreso de la Unidn, por el voto de las dos terceras partes de los
individuos presentes, acuerde las reformas o adiciones, y que éstas sean
aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los estados. El Congreso de
la Unién o la Comisién Permanente en su caso, haran el computo de los votos
de las legislaturas y la declaracién de haber sido aprobadas las adiciones o
reformas.!!

Como se desprende del numeral citado, el texto sélo hace referen-
cia a requisitos de procedimiento para la obtencion de una reforma
constitucional, como son:

1. El acuerdo sobre la reforma de las dos terceras partes de los
individuos presentes del Congreso de la Union.

Su aprobacién por la mayoria de las Legislaturas estatales. '
El computo de los votos de las Legislaturas y la declaracion
de haber sido aprobadas, ya sea por el Congreso de la Unién
o la Comisién Permanente.

W

De esta forma, el texto constitucional obliga a la cqn;gcucién de
dichos pasos sin hacer referencia a clausulas de intangibilidad como

° Badeni, Gregorio, “Concepto y finalidad de la reforma constituciogn;l". en Reforma
constitucional e instituciones politicas, Buenos Aires, Ad Hoc, 1994, ;: T tand s

1 Sin olvidar que no todas las transformaciones y adfiptaclones ala reall e
constitucional se concretan en reformas expresas, como bien lo observaron alguno

alemanes del siglo XIX que construyeron la doctrina de las mutaciones constitucionales.

Mufoz Machado, Santiago, “Reformas de la Constitucion y otras transformaciones y mu-

taciones a la misma”, en Constitucién, Madrid, lustel, 2004, pp. 215-224.

I Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial

i imi i | articulo 73, fraccion
¢l 5 de febrero de 1917. No olvidamos el procedimiento previsto en e
I11. de la Constitucién federal, relativo a la formacion de nuevos estados dentro de los

limites de los existentes.
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limites a la reforma. Ahora bien, ello no nos aclara si su cumplimiento
es objeto de control, o si existen limites implicitos mas alla de los
establecidos por el 135. Ademas, y en caso de ser procedente, quién
seria el organo facultado y bajo qué medio.

Para efectos dar respuesta a estas interrogantes, debemos hacer una
consideracion respecto al poder constituyente y al poder de revision,
ya que dependiendo de su status juridico podemos definir si es posible
controlar las reformas constitucionales y hasta qué punto.

Como idea fundamental, podemos sefialar con el profesor De
Vega que, una de las causas por las cuales se niega la posibilidad de
controlar al poder de reforma constitucional es, la confusion de su
“naturaleza” con la del poder constituyente, en tanto que este ultimo
como pueblo soberano e independiente, es ilimitado.!?

Al contrario, el poder de reforma encuentra su fundamento en la
Constitucion, o lo que es lo mismo, estd regulado y ordenado, con
posibilidades formales y materiales de actuacién limitadas. Lo pri-
mero, porque existe una regulacion especifica que debe cumplirse
para estar ante una auténtica reforma, y lo segundo, en razén de que
su legitimidad radica en no destruir aquellos cimientos que le dan
razon de ser al Estado moderno.!? De lo contrario, la supremacia
constitucional se trasladaria a un 6rgano constituido.

Como sefiala Manuel Aragoén: “...Convertir, pues, ese hecho en
derecho supone regularlo, normativizarlo, asegurar su modo de expre-
sion con el objeto de que la voluntad popular no sea suplantada....S6lo
cuando se juridifica el poder constituyente se cumple la pretension

12 De Vega, Pedro, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente,
Madrid, Tecnos, 1985, p. 309.

3 En contra de esta posicién, el profesor Guastini sefiala: “...El criterio de identidad de
la Constitucién descansa en la legalidad o ilegalidad del cambio: no el contenido del cambio
mismo. Una reforma legal, por mas que pueda incidir profundamente en los principios consti-
tucionales precedentes, siempre ser4 una reforma. Un cambio ilegal, aunque sea insi gnificante
bajo el perfil “material”, es por eso mismo instauracién de una nueva Constitucién. De tal
forma, después de todo, la tesis de la absoluta inmodificabilidad de los principios supremos
no es tan persuasiva”. “Rigidez constitucional y limites a la reforma en el ordenamiento
italiano”, en Juridica, Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoame-
ricana, México, 2000, nm. 30. No podemos dejar de reconocer la dificultad de determinar
en abstracto cudles serian estos limites, pero eso no implica que no los haya.
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que da sentido al estado constitucional, que no es otra que enlazar, y
no disociar, democracia y Estado de Derecho”. '*

En esta linea de pensamiento, el profesor Mario de la Cueva con-
sideraba como limitaciones del poder reformador a todas aquellas
ideas que contribuyen a la integracién politica del pueblo, o en otras
palabras, la reforma parcial sélo podria conducir a modificaciones
concretas, nunca al cambio de los principios fundamentales.'s

Esto no implica negar la calidad de competencia de competencias
del procedimiento de reformas, sino dejar en claro la diferencia entre
una actuacion juridica (poder de reforma) y una revolucionaria (poder
constituyente).

En conclusién, “reformar la Constitucién no es destruirla; por el
contrario, reformar una Constitucion es actualizarla; no es deshacer
el camino andado, sino avanzar sobre ¢1”.16

3. La funcién jurisdiccional en el Estado constitucional

En el Estado constitucional el poder judicial constituye una pieza
central, pues a través de los mecanismos de control constitucional
evita que los supuestos del constitucionalismo se vuelvan letra muerta,
ya que aun cuando las constituciones hayan dado Prugbas bastantes
de su impotencia, las ideas de libertad y democracia siguen estando

presentes en el espiritu humano."” ' _
Es decir, sin la existencia de eficaces medios de control constitu-
cional, no es posible hacer plena realidad los derechos f}xndamentales
ni los principios y valores constitucionales; no es posible, en sumai
la democracia sustantiva (principios que a su Vez son la base y €

14 Aragén, Manuel, “La democracia como principio l;(g)i(;izmadoz ;:le_ll; Constitucién”, en
Constitucién, democracia y control, Meéxico, UNAM-ILI, 2002, pp. 11-78. iy

"If‘ Il): la Cueva, Mario, ‘%'La reforma de las constituciones , €n Teoria ¢_ie la C onsmlximn:i:::;
México, Porria, 1’982, pp. 127-174. Por su parte, Miguel Carbonglllconls:ii:‘a g:irgi(:idad ™
formales a los requisitos establecidos en el l3.5, y comg materia es:e - gdria e
reformar dicho articulo, asi comoala demo_cracla misma, ‘‘de forma gra destgu g
la reforma constitucional -mecanismo teém;am;nte dcmocré_tncg— pn i
cia”, Carbonell, Miguel, “La reforma constntyc:onal en Méxlc;::1 -il‘; 1277
constitucional y fuentes del derecho en Méxxc_o, Mi);llcg.l :I::S tituc;onalis,mo e

16 Dromi, José Roberto, “La reforma constitucio 16,

en El derecho pblico de finales de siglo, Madrid, Civitzs, , Constitucion”, en Estudios

17 De Vega, Pedro, “Jurisdiccion constitucional ¥ crisis de la

politico-constitucionales, México, UNAM-1LJ, 2004, pp. 283-309.
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limite del poder los jueces).'® En este sentido —sefiala De Vega— la
defensa de la Constitucion implica defender los valores que desde
sus comienzos inspiraron al movimiento constitucionalista.

Ahora bien, en esta dificil labor pueden darse diversos grados
de intervencion o protagonismo en la adopcién de las decisiones
politicas de la comunidad, de tal manera que se hable de activismo
0 auto-restriccion judicial.

Estos dos modelos judiciales cuentan con distintos argumentos que
los sustentan,'? y que en gran medida se podran ver reflejados en la
sentencia que analizaremos. Veamos. A favor de la auto-restriccion
judicial se ha dicho:

1. Los tribunales de justicia s6lo les corresponde aplicar las nor-

mas generadas por los érganos electivos de gobierno, carecien-

do de legitimidad para reemplazar las decisiones de los 6rganos
representativos por las propias preferencias de los jueces.

Incapacidad de los tribunales para llevar a cabo tareas que im-

plican el virtual reemplazo de las decisiones de otros drganos

estatales.

3. Elmarco de decision del litigio judicial no siempre es el ambito
mas idoneo para discutir y decidir cuestiones de politica ptblica
que pueden priorizar objetivos, distribuir recursos, equilibrar
intereses contrapuestos, etcétera.

4. El conocimiento de la administracién especializada resulta
mejor dotada que un juez para casos en que se requieren co-
nocimientos técnicos especificos y abundante administracion
sobre los hechos.

5. No resulta legitimo la imposicién de valores personales de los
jueces como ultima palabra interpretativa.

!‘~J

Como se comprende, en este esquema queda poco espacio para el

ejercicio de un papel activo por parte de la magistratura. Por su parte,
en apoyo del activismo judicial se manifiesta:

'* Guarnieri, Carlo y Pederzoli, Patricia, Los jueces y la politica, Madrid, Taurus,
1999, p.164.

"’ACounis, Christian, “Breves apuntes de la caracterizaci6n de la actividad politica de
los tribunales”, en Jueces y politica, México, Porria, 2005, pp. 59-84.
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1. Los tribunales sirven como salvaguarda de la supremacia
constitucional.

2. Seasegura que la interpretacion final de la Constitucion recaiga

en un Organo relativamente aislado de los vaivenes de la vida

politico-partidaria.

Hay un contrapeso de las mayorias politicas.

Funge como garante de los derechos de minorias.

Defiende a grupos aislados o vulnerables que hayan sido des-

plazados ilegitimamente del proceso politico.

6. Se da preferencia de la justicia material sobre los impedimentos
de tipo procedimental.

TR N

Como puede intuirse, la orientacién por uno u otro modelo de-
termina el grado de la judicializacién de la politica, es decir, de
la preeminencia o no de los jueces en el arbitraje fie los conflictos
juridico-politicos, como son las reformas constitucionales.

Por tanto, la decision del control constitucional de las refom_las
a la Constitucién debe tomarse en ultima instancia por los propios
tribunales, siendo conscientes de que “/a teoria del control no surge

para defender al poder constituyente, sino a la Constitucion” >

I1I. EL ESTABLECIMIENTO DE LA ACCION '
DE INCONSTITUCIONALIDAD EN LA CONSTITUCION
MEXICANA Y SU OBJETO DE ESTUDIO

Como ultimo apartado antes de entrar a la exposicion de las acciones
de mérito, debemos hacer una breve referencia a este medio dg cpntrol,
que nos sirva para determinar si es el proceso idéneo para vigilar las
reformas constitucionales. _

Este medio de control surge con motivo de la muy conocida refor-
ma judicial de 1994,2' que junto con el redisefio de la's controversias
constitucionales, dota a la Suprema Corte del caracter de 'Trlbu-
nal Constitucional, con el objetivo de lograr que la supremacia de la
Constitucién se convierta en una realidad cotidiana.

 Rodriguez Gaona, Roberto, El control constitucional de la reforma constitucional,

Madrid, Dykinson, 2006, p. 181.
2 Diario Oficial de la Federacién, 31/12/1994.
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Asi. el articulo 105 de la carta federal regul6 en su fraccion II el
medio para impugnar normas de caricter general que se consideren
contrarias a la Constitucién.?? Los entes legitimados en principio
fueron el procurador general de la Republica y las minorias parlamen-
tarias de los diferentes niveles de gobierno, para posteriormente darle

22 Articulo 105. La suprema Corte de Justicia de la Nacion conocerd, en los términos que
sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

(-..)

II. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible
contradiccion entre una norma de carédcter general y esta Constitucion.

Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta dias naturales
siguientes a la fecha de publicacién de la norma, por:

a) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Camara de Diputados
del Congreso de la Unidn, en contra de leyes federales o del Distrito Federal expedidas por
el Congreso de la Unién;

b) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado, en contra de
leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Unién o de tratados
internacionales celebrados por el Estado mexicano;

¢) El procurador general de la Republica, en contra de leyes de caracter federal, esta-
tal y del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales celebrados por el Estado
mexicano;

d) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de alguno de los 6rganos
legislativos estatales, en contra de leyes expedidas por el propio 6rgano, y

e) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Asamblea de Repre-
sentantes del Distrito Federal, en contra de leyes expedidas por la propia Asamblea.

/) Los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal Electoral, por conducto de
sus dirigencias nacionales, en contra de leyes electorales federales o locales; y los partidos
politicos con registro estatal, a través de sus dirigencias, exclusivamente en contra de leyes
electorales expedidas por el 6rgano legislativo del Estado que les otorgé el registro.

g) La Comisién Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de caréacter
federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales celebrados por
el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Republica, que vulneren los derechos
humanos consagrados en esta Constitucién. Asimismo los organismos de proteccion de los
derechos humanos equivalentes en los estados de la Republica, en contra de leyes expedidas
por las legislaturas locales y la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, en
contra de leyes emitidas por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

La Gnica via para plantear la no conformidad de las leyes electorales a la Constitucion
es la prevista en este articulo.

Las leyes electorales federal y locales deberan promulgarse y publicarse por lo menos
noventa dias antes de que inicie el proceso electoral en que vayan a aplicarse, y durante el
mismo no podra haber modificaciones legales fundamentales.

Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia s6lo podran declarar la invalidez de

las normas impugnadas, siempre que fueren aprobadas por una mayoria de cuando menos
ocho votos.

()
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legitimidad a los partidos politicos y a las comisiones encargadas de
la proteccion de los derechos humanos.

Esta transformacion constituy6 un paso definitivo para la cons-
truccion de un México mas democratico, ademds de otorgar un papel
fundamental a nuestra Suprema Corte en la transicion.

Por lo que toca a su objeto de estudio, existen posiciones antagoni-
cas al respecto. Existe una vision restringida respecto a las normas que
pueden ser impugnadas a través de ellas. Asi, por ejemplo, la propia
Corte ha definido que por normas generales se entienden s6lo tratados
internacionales y leyes dictadas por los congresos,”® considerando a
la generalidad como permanencia después de su aplicacion.?*

En el caso particular, surge la duda si a través de este medio de
control es posible examinar las reformas constitucionales. C(.)n. inde-
pendencia de atender posteriormente a lo resuelto por los ministros,
por ahora demos una mirada a algunas opiniones doctrinarias al
respecto. : '

Conforme con la linea de nuestro Tribunal Constitucional, Luis
Miguel Cano sefiala: “No existe sustento para distinguir entre pre-
ceptos constitucionales... el producto de una reforma constltup}onal
es una norma constitucional y contra ellas no procede la accion de
inconstitucionalidad. Ello no sélo porque no existe precepto en la
Ley Fundamental que asi lo establezca, sino sobre toc_io porque es
ilogico. Lo es puesto que no se puede controlar la constitucionalidad
de la Constitucién”.? Fi

En palabras de Pedro Salazar: “la norma en cuestion (la que per-
mita a los jueces valorar la constitucionalidad de una reforma cons-
titucional) por lo delicado del tema, tendria que estar en la propia
Constitucién. Es decir, ser producto del poder constituyente o ser

creacion del 6rgano reforma de la Constitucion, pues de no ser asi,

23 Véase la tesis P/J. 22/99 de rubro: “Accién de inconsﬁn:lcior}a:ig::ﬁ:;:lg;gcede contra
cter de leyes o de tratados Interna J .

norz\?égai:el?ltzzi?;’e./fg%%; tif:arl:bro: “Acc}i'én de inconstitucionalidad. Efara therr::nen:;
su procedencia en contra de la ley o decreto, no basta con.atcnder ala desnlgn::ﬁ :aqcomo
le haya dado al momento de su creacion, sino a su contenido material que lo
norma de carécter general”. ) e

25 Cano L6pez, Luis Miguel, “La accién de inconstitucionalidai
tigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho, pp. 125y 126.

., en Revista de Inves-
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la Corte se extralimita al otorgarse una facultad que la Constitucion
no le ha otorgado expresamente”.2

En el otro espectro tenemos a Joaquin Brage, quien en su obra, La
accion abstracta de inconstitucionalidad, manifiesta que el objeto de
esta accion son las leyes parlamentarias y las que tengan fuerza de ley,
asi como las reformas constitucionales y los tratados internacionales,
“pues las reformas constitucionales no son sino leyes de reforma ex-
pedidas por el Congreso de la Unién con mayoria reforzada y con la
aprobacion adicional de la mayoria de las legislaturas locales, ademas
de que: el actual articulo 105 constitucional no excluye a tales le-
yes del control a través de la accion de inconstitucionalidad, ni tam-
poco se deduce ello de otro precepto constitucional —y deriva como-—
consecuencia del principio de teologia politica (Schmitt) generalmente
aceptado de la separacion y distincion del pouvoir constitutant y los
pouvoirs constitués (Sieyés)”.?’

De nueva cuenta y como en muchos otros temas del derecho cons-
titucional, tenemos soluciones completamente opuestas que preten-
den ser correctas. Ahora bien, y como en repetidas ocasiones nos ha
ensefiado el profesor Manuel Atienza, al argumentar, es necesario
producir razones a favor de lo que decimos; mostrar cuales razones
son pertinentes y por qué; rebatir otras razones que justificarian una
conclusion distinta; todo ello en tanto partimos de la existencia de un
problema y de razones objetivas, pues si pensamos que éstas no exis-
ten, no tendria sentido criticar una decision, o calificarla de irracional,
y por ende preguntarnos si un argumento es bueno o malo.?®

Por ello, y con el objetivo de decantarnos por alguna de las opciones
puestas en la mesa del debate, es tiempo de conocer las acciones de
inconstitucionalidad 168/2007 y su acumulada 169/2007.

% Salazar, Pedro, “Y, ;dénde quedo el soberano?”, México, Revista Nexos, septiembre
de 2008, pp. 8-10.

77 Brage, Joaquin, “Objeto de la accién de inconstitucionalidad”, en La accién abstracta
de inconstitucionalidad, México, UNAM-11J, 2005, pp. 215-274.

2 Atienza, Manuel, “Derecho y argumentacién”, en Las razones del derecho, México,
UNAM-I1J, 2005 pp.1-28; “Las razones del derecho. Sobre la justificacion de las decisiones
judiciales”, en Doxa, nim. 1, octubre de 1994; ‘“Para una teoria de la argumentaci6n juri-
dica”, en Doxa, nam. 8, 1990.
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IV. ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD
168/2007 Y SU ACUMULADA 169/2007

Como se hizo mencion en el planteamiento de la investigacion, estas
acciones de inconstitucionalidad se presentaron por partidos politicos
nacionales con fundamento en el articulo 105, fraccién II, inciso f,
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos?? el 13 de
diciembre de 2007, las cuales por proveido del dia 18 del mismo mes
y aiio dictado por los ministros Gongora Pimentel y Gudifio Pelayo,
en su caracter de integrantes de la comision de receso, fueron des-
echadas al advertir que se actualizaba una causa notoria y manifiesta
de improcedencia. Sus razonamientos fueron:

« Lasacciones de inconstitucionalidad tienen por objeto plantear
la posible contradiccion entre una norma de caracter general
y la Constitucién federal. De la lectura de las demandas y sus
anexos se advierte que los promoventes impugnan el decreto de
reformas a la Constitucion publicado en el Diario Oficial de la
Federacién el 13 de noviembre de 2007, por lo que no se esta en
el caso de impugnacion de leyes federales en materia electoral
que puedan ser contradictorias con la norma fundamental.

« El constituyente originario configuré un érgano especifico y
complejo como su sucesor para que a través del procedimiento
correspondiente, acuerde la adicién o reforma de los precep-
tos constitucionales.

« El poder constituyente se distingue de los constitqiglo;‘ en lo
siguiente: el constituyente originario es soberano, ilimitado y
no gobierna, mientras que los segundos emanan de su voluntad,
estan limitados, y son instituidos para gobernar.

2 Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocera, en los términos
que senale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes: ) .

II. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por oquto plantear la posible
contradicci6n entre una norma de cardcter general y esta Constitucion. _

Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta dias naturales
siguientes a la fecha de publicacién de la norma, por:

(...) /) Los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal Electoral, por con-
ducto de sus dirigencias nacionales, en contra de leyes _e(ectorlees federqles o locales; y los
partidos politicos con registro estatal, a través d,‘ sus dirigencias, exclusivamente en contra
de leyes electorales expedidas por el organo legislativo del Estado que les otorgd el registro.
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El Decreto impugnado proviene de un 6rgano sucesor directo
del constituyente originario investido de atribuciones que le
corresponderian ejercitar éste, pero que antes de desaparecer
del escenario politico-juridico se las transfiere y deposita.

No puede desvincularse el proceso reformatorio de su ob-
jeto, que es la aprobacién y declaratoria de reformas consti-
tucionales.

Las reformas constitucionales emanan de una autoridad no
incluida expresamente en el articulo 105 constitucional, ade-
mas de que al referirse a leyes electorales federales o locales,
son exclusivamente las ordinarias, mas no a las reformas y
adiciones constitucionales.

Lo anterior es acorde con el precedente establecido en la
controversia constitucional 82/2001, de la cual deriva la tesis
P./J. 39/2002 de rubro: “Procedimiento de reformas y adi-
ciones a la Constitucion federal. no es susceptible de control
jurisdiccional”.

Inconformes con dicha determinacion, los promoventes de las
acciones interpusieron los recursos de reclamacion identificados con
los niimeros 33/2007-CA y 34/2007-CA resueltos el 28 de abril de
2008, en los siguientes términos:3°

El desechamiento no puede ser manifiesto e indudable, al no
existir una definicién previa del sentido de la expresion “leyes™
que se encuentra en los incisos de la fracciéon II del articu-
lo 105 constitucional.

Para estar en posibilidad de afirmar que algo no comparte las
caracteristicas de ley electoral, como se determina en el acto
reclamado, es necesario el consenso del Tribunal.

No existe una delimitaci6n previa del objeto de este medio de
control, es decir, no hay una nocién clara sobre si puede ser

% En un principio los proyectos que se pusieron a la consideracion del Pleno, proponian
confirmar el desechamiento de las acciones de inconstitucionalidad, sin embargo, por una
mayoria de seis votos, se consideré que no se daba el caracter de notoria y manifiesta de
la causa de improcedencia. En este sentido, se encarg6 el engrose al ministro Cossio Diaz,

integrante de la mayoria, para que presentara la resolucién conforme al criterio mayoritario,
el cual se expone brevemente.
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posible identificar la locucién de “norma de carécter general”
con cual sentido del concepto “ley”.

+ Se resuelven como procedentes y fundados, devolviendo los
autos para que se continue con el tramite del asunto.

Ahora bien, vale la pena detenernos un momento en la discusion
que se llevo a cabo al resolver dichos recursos, pues es desde ese
momento procesal cuando se empieza a dar el debate de fondo, con
las mismas razones que seran utilizadas para resolver el asunto en lo
principal. Analicemos.

En la sesion del Tribunal Pleno del 28 de abril de 2008, se dieron
algunos argumentos que mas adelante representaran las dos visiones
en pugna.

La Constitucién, como norma controladora del poder, no enuncia a un poder
omnimodo e incontrolable poder constituyente. .. las reformas constitucionales
se llevan a cabo mediante un procedimiento complejo, con reglas claras, en
cuyo desarrollo pueden presentarse vicios como en cualquier otro...resulta
necesario que exista la certeza de que las modificaciones a la norma constitu-
cional son realizadas conforme a lo previsto por la propia Constitucion, y para
ello, el control jurisdiccional del 6rgano reformado resulta indispensable.’'

Por otro lado se dijo:

Luego entonces, a mi parecer, una reforma constitucional...se efectda por un
6rgano especial...y por ende, no puede ni debe darsele el caracter de una ley
Federal, ni mucho menos de una ley local...no puede ser objeto de control
constitucional, via accién de inconstitucionalidad, es decir, atento a que, en los
incisos que contiene la fraccion II del 105, no esta previsto tal supuesto.*?

Jamas se mencion6 en la Constitucién que el Poder Judicial de la Federa-
cién tendria injerencia alguna en las reformas a la Constitucion...al final de
cuentas. ..tiene que establecerse y certificarse por parte del' Congreso de la
Uni6n que estan dadas las mayorfas calificadas correspondlen@s y después
certificarse por el érgano legislativo correspondiente del propio Congreso
de la Unién que esta dada la mayorfa respecto de los congresos lo_cales para
efectos de las reformas constitucionales. ..aceptar limites a la accién del or-

31 Intervenci6n del ministro Géngora Pimentel.
22 [ntervencién del ministro Valls Hernéndez.
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¢ano llamado constituyente permanente equivale a aceptarlo respecto de la
soberania que por ese solo hecho de deja de serlo...en ningiin caso, en ning(in
caso, puede decirse ni por violaciones formales, ni por violaciones de fondo,
podemos estar en el caso de analizar reformas a la Constitucién™.?

Con una votacion muy cerrada de seis votos en contra del proyecto
que confirmaba el desechamiento, se decide declarar procedente y
fundada la reclamacion.’* De esta manera las acciones planteadas
seguiran su camino.

Conforme a lo anterior, se procedid a formular el proyecto de

resolucion por la ponencia del ministro Valls Hernandez, el cual en
términos sintéticos proponia:

« El 6rgano encargado de la reforma y adicion a la Constitucion
es un sucesor del constituyente originario, sin que por ello esté
encima de la misma, al ser un 6rgano constituido y por ende
limitado constitucionalmente. Tal situacién no puede traducirse
en que al ejercer su atribucion, esté exento de control alguno.

» Laverificacién del procedimiento reformatorio es una garantia
del respeto al principio de supremacia constitucional.

* Tanto la rigidez como la supremacia constitucional, s6lo en-
cuentran sustento cuando se cuenta con medios de control de
toda actuacion de los poderes constituidos, cuyo conocimiento
en México, ha sido conferido al Poder Judicial de la Federacion.

* De esta forma, si cabe plantear la inconstitucionalidad del
procedimiento reformatorio, esto es, su inconstitucionalidad
formal, sin que puede plantearse un control material, en tanto
nuestra Constitucién no prevé limites expresos o clausulas de
intangibilidad.

* Sinembargo, la Suprema Corte no puede realizar dicho control
a través de cualquier medio, pues debe atenderse a su objeto
de tutela.

. Dc_z la interpretacion del articulo 105, asi como del procedi-
miento que le dio origen, la accién de inconstitucionalidad fue

3 Intervencién de la ministra Luna Ramos.
34 -
Los ministros Franco Gonzélez Salas, Luna Ramos, Gudifio Pelayo, Valls Herndndez

y Ortiz Mayagoitia formularon voto de minoria, el cual tendra una importancia particular,
como se podré ver mas adelante.
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establecida para controlar normas generales, entendidas como
leyes ordinarias, sin comprender las reformas constitucionales.
De ahi, que s6lo se legitime a un porcentaje determinado de las
Camaras del Congreso de la Union, de las legislaturas locales
y de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, que las hu-
bieren expedido y por tanto dependiendo del ambito de apli-
cacion. Ademas, tratandose de los partidos politicos se limita
su legitimacion por cuestion de materia, es decir, la electoral,
lo que no puede predicarse de la Constitucion.

. El Poder Judicial de la Federacion no puede ampliar su ambito
competencial o el objeto de un medio de control constitucional,
so pretexto de salvaguardar la supremacia de la Constitucion
federal, por tanto la accion de inconstitucionalidad no es la via
o medio control para impugnar una reforma constitucional.

« Concluyendo con las siguientes interrogantes: (como podrian
delimitarse los ambitos material y de aplicacion de la Consti-
tucién? ;Quiénes de lo sujetos legitimados podrian ejerc_erla?
/Qué papel tendrian las legislaturas estatales que intervienen
en el procedimiento de reformas?

Con estos considerandos se llega a la sesion del 26 de junio de 2008,
la cual resulta fundamental para entender los términos definitivos
de la sentencia. Expliquemos por qué. .

La resolucién final tiene como eje sustentos muy similares a los
contenidos en el proyecto original antes refe_ric!o, tal como lo vere-
mos en seguida. Sin embargo, tiene una peculiaridad muy importante
consistente en la imposibilidad total de control del proc'ed}mlento
previsto en el articulo 135 constitucional, en tanto los hmltf:s for-
males establecidos “Gnicamente pueden ser revisados.por gl 6rgano
legislativo federal, en su caracter de parte y de.|:1lt1ma instancia
en el procedimiento de reformas a la Constitucion, al gmmgnto
de emitir la declaratoria de aprobacion correspondiente”.** Si se
recuerda, la consulta aceptaba la posibilidaq de _contl:ol formal, sin
embargo, se decia que la accién de inconstitucionalidad no era la
via idénea. Esta diferencia radical es una verdadera anomalia que
debe ponerse de manifiesto y hacer explicita su razén de ser, pero

3 Foja 254 de la version final.
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baste por ahora concentrarnos en los considerandos de nuestra
decision definitiva. El proyecto finalmente aprobado tiene como
fundamento lo siguiente:

+ Resulta fundamental la relacion causa-efecto que existe entre
el concepto de soberania y la funcion reformadora de la Cons-
titucion. En ese contexto el poder encargado de ésta funcion,
es el depositario unico y directo de la facultad soberana de
modificar o adicionar normas a la Ley Fundamental.’¢

+ Enel procedimiento establecido en el articulo 135 no se sefiala
la intervencion del Poder Judicial de la Federacion.

» El poder de reforma siendo un 6rgano constituido, al realizar
su funcion, se encuentra por encima de los tres poderes y de
cualquier 6rgano publico, en virtud de que es el Unico que
puede suprimir, reformar, adicionar o matizar las atribuciones
y funciones estatales.

» Los limites materiales a la reforma son aquellos previstos
expresamente en el texto constitucional, los que no existen
en el caso. Por su parte, si existen limites formales, los cuales
son verificados al momento de declararse la aprobacion de las
reformas o adiciones.

+ El ejercicio del poder constituyente se lleva a cabo por el
constituyente originario y, posteriormente, por el constituyente
permanente, que produce normas de la mas alta jerarquia, de
tal modo que no puede quedar sujeto a limitaciones o restric-
ciones.

+ Seria deseable reconocer la posibilidad de control externo de
las anomalias de las reformas o adiciones, sin embargo, ellas
solamente podria combatirse a través de los mecanismos pre-
vistos en la Constitucion federal.

* Aun suponiendo que esta premisa fuera correcta, se podria objetar con Constant que:
“la soberania no es existe mas que de una manera limitada y relativa. En el punto en que
comienza la independencia de la existencia individual se detiene la jurisdiccién de esta
soberania. Si la sociedad franquea esta linea se hace tan culpable como el déspota que no
teme sacar el gladio exterminador...La voluntad de todo un pueblo no puede hacer justo
aquello que es injusto. Los representantes de una naci6n no tienen derecho a hacer lo que
la nacién no tiene el derecho de hacer por si misma”, citado por Manuel Garcia Pelayo,
“La estructura constitucional del Estado democréatico liberal”, en Derecho constitucional
comparado, Madrid, Alianza, 1984, p. 199.
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« Ni al establecerse este mecanismo de control o sus sucesivas
reformas se hizo alusion a la posibilidad de controlar las refor-
mas constitucionales. Asimismo, el término normas generales
se entienden como leyes ordinarias expedidas por los 6rganos
legislativos que enuncia el propio articulo 105, de ahi su le-
gitimacion.

« No puede hablarse de un ambito aplicacion limitado de la
norma constitucional, ya sea federal, estatal o del Distrito Fe-
deral. Asi como tampoco de una materia en particular, como
la electoral.

+ No puede encuadrarse al 6rgano reformador dentro de los o6r-
ganos legislativos que enuncia el 105, fraccion II, de la Cons-
titucion nacional.

« El Poder Judicial de la Federaci6n no puede ampliar su ambito
competencial o el objeto de un medio de control constitucional,
so pretexto de salvaguardar la supremacia constitucional. No
existe un medio de control constitucional sobre el proceso de
reformas a la Ley Fundamental, pues tal facultad deberia estar
prevista expresamente.

1. Critica argumentativa

La sentencia tiene como pivote la calidad soberana del “poder consti-
tuyente permanente”, asi como su caracter de 6rgano exento de_ con-
trol, postulados que en términos generales ya han sido contradichos
en su oportunidad. . . :

Por tanto, y con el objeto de no repetir las ideas manifestadas, solo
se contra-argumentan algunos puntos concretos que restan por debatir,
y que por razén de orden dividiremos en cuatro temas.

1. El control de las reformas constitucionales. El control “externo”
de las reformas a la Constitucién no sélo es deseable como se afirma
en la sentencia, sino constituye una exigencia constitucional de:nvada
de la funcion que cumplen los jueces en el Estado contemporaneo, y
por prevision expresa del articulo 17 de la Carta Magna:

Articulo 17.(...)

Toda persona tiene derecho a que se le administre justic.ia por trib_unales
que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las
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leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial.
Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas
judiciales.’”

(-.)

;Es imparcial el examen de constitucionalidad que realice el “6r-
gano” encargado de llevar a cabo las reformas constitucionales? ;Se
cumple asi con el mandato expreso de la Constitucion federal, o deben
utilizarse los medios previstos por la misma para impartir justicia?
;Como puede descubrirse un instrumento de control implicito en el
135, cuando el criterio que sustenta el fallo radica precisamente en
la falta de prevision expresa en el 105?

Por otra parte, y volviendo a la consideracién vertida en la resolu-
cion definitiva consistente en la imposibilidad absoluta de control de
las reformas constitucionales, a diferencia de la propuesta del proyecto
original, es necesario hacer notar como surge esta posicion. Si se
recuerda bien, ésta idea viene plasmada en el auto de desechamiento
de las acciones inconstitucionalidad, tomada de la controversia cons-
titucional 82/2001. De ahi pasoé al proyecto original de los recursos
de reclamacion, que al haberse declarado fundados, termina como
voto de minoria.

Estando ya en el momento de la discusién ultima el ministro
Gudifio Pelayo recuerda este voto, el cual habia sido suscrito por
el ministro ponente Valls Hernandez, haciéndole notar la diferencia
fundamental entre estas dos posiciones. De igual forma, la ministra
Luna Ramos y el ministro Franco Gonzélez Salas, quienes también
suscribieron el voto de minoria, manifiestan su conformidad con el
sentido del proyecto pero no con las nuevas consideraciones relativas
a la viabilidad de control.

De esta manera, y ya en la votacion, el ministro Valls Hernandez
acepta las recomendaciones de dichos ministros de no apartarse del
voto de minoria que habia suscrito, lo que en otras palabras se tradu-
ce en cerrar la puerta de manera absoluta al control de las reformas
constitucionales, es decir, por ninguna via.

37 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial
de la Federacién el 5 de febrero de 1917.
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(Esto tiepg alguna implicacion? Me parece que si, en primer térmi-
no son posiclones opuestas, pues una admite el control, pero no por
via de la accién de inconstitucionalidad, y la otra, no acepta control
alguno. Ademas, si se analiza la votacion, lo que resulta es que por una
minoria de cinco ministros (quienes suscriben el voto particular) se
establece esta prohibicién absoluta, lo cual no era querido por la ma-
yoria de siete ministros que votaron a favor del sentido del proyecto.
Esto es asi, en tanto los ministros Azuela y Sanchez Cordero, también
son partidarios del control formal, pero objetaban la legitimidad de
los partidos politicos por no tratarse de una ley “electoral”.

A mi entender, esta es un deficiencia gravisima de argumentacion,
pues sin ser una posicion mayoritaria, la resolucién termina repeliendo
de manera absoluta el control constitucional, de lo cual al parecer
nadie se percatg.’®

2. El caracter de normas generales y de leyes federales o locales
de las reformas constitucionales. A este respecto, en nuestra opinion,
resulta aventurado afirmar que de los procedimientos legislativos de
las reformas constitucionales de 1994 y 1996 referentes a la accion
de inconstitucionalidad se desprenda una exclusion tajante de la im-
pugnacién de normas distintas a las leyes o tratados internacionales,
pues si bien no queda duda respecto a la procedencia en contra de
éstas, el tema de las reformas constitucionales no fue estudiado y por
tanto debe ser definido mediante la interpretacion jurisdiccional del
producto final establecido en el articulo 105. Es decir, no es posible
interpretar el silencio del “legislador” como negacién de procedencia,
ya que implicaria esperar de la Constitucion algo que no nos puede
dar por su propia naturaleza, esto es, el detalle de la propia normativa
constitucional.

De esta manera, resulta obligado responder si es posible considerar
a las normas que emanan del procedimiento de reforma constitucional
como leyes federales o locales, pues en principio su caracter de normas
generales no esta en duda. Para ello, nos apoyaremos en algunos de

3 Esperamos que esta anomalia no sea reflejada al resolver los diversos juicios de amparo
interpuestos en contra de la misma reforma constitucional, que al momento de escribir estas

lineas, comienzan un arduo camino.






