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CAPITULO CUARTO

OBJETO DE LA ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD

|. GENERALIDADES

Aungue e ndmero Il del articulo 105 constitucional comienza diciendo
que la accién de inconstitucionalidad procedera contra “normas de ca-
racter general” " de lo cual podria deducirse inicialmente una extra-
ordinaria amplitud en la configuracion del objeto de la accion de in-
constitucionalidad, que bien podria incluso llegar a desvirtuarla por
desbordamiento, es lo cierto que el propio precepto precisa y delimita
en la regulacion ulterior ese objeto, concretandolo —conforme a un
sistema restrictivo de numerus clausus— en las siguientes “normas
generales’: a) las leyes, sean éstas federales, estatales o del Distrito
Federal; b) los tratados internacionales.

Los sujetos legitimados para interponer la accion, como ya hemos
visto, no son los mismos respecto de todas las normas, sino que varian
en funcién precisamente de cudl sea la naturaleza de la norma a im-
pugnar, de tal forma que existe una estrecha relacion entre e objeto y
la legitimacién, como es por otra parte natural. Un cuadro orientativo
de los sujetos legitimados y el objeto (tipo de normas generales) gque
éstos pueden impugnar es el siguiente:

%7 Asi, en la accion de inconstitucionalidad 2/97 de 13 de febrero, se sobresee
€l proceso en cuanto que del andlisis integral del escrito de demanda se deduce que
se combaten actos concretos, sin que en ningln momento se cuestione disposicion
general alguna por contravencion de la Constitucion federal.
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33% CD 33% CS 33% Lgra 33% D.F. PGR pp 38
Ley Federa si si no no si si
Ley Estatal no no si no si si
Tratados int. no sf no no sf no
Ley del D.F. no no si si si si

33% CD = 33% de los miembros de la Camara de Diputados.

33% CS = 33% de los miembros de la Camara de Senadores.

33% Lgra = 33% de los miembros del 6rgano legislativo estatal.

33% D.F. = 33% de los miembros de la Camara de Representantes del Distrito Federal.
PGR = Procurador general de la Republica.

PP = Partidos politicos.

Lo que no puede suscitar dudas, a margen de su acierto o desa-
cierto, es que solo las leyes formamente tales estan sujetas a control
de consgtitucionalidad por medio del instituto procesal agui estudiado y
ello sblo respecto de las leyes aprobadas, promulgadas y publicadas
en la fecha de entrada en vigor de la LR105.3¥° Ello excluye no sdlo
alos actos3® y alos reglamentos administrativos,®*! a los que en seguida
nos referiremos, sino también a las normas con fuerza de ley que, por
delegacion extraordinaria y excepcional del Congreso de la Union,
puede aprobar el Ejecutivo en las dos hipétesis contempladas en el
articulo 49 de la Constitucion, por relacion con los articulos 29 (situa-
ciones de emergencia: casos de invasion, perturbacion grave de la paz
publica o grave peligro o conflicto para la sociedad) y 131 (algunos
aspectos relacionados con el comercio exterior, la economia del pais
y laestabilidad de la produccion nacional) del mismo texto legal; aunque
si pueden ser objeto de control por esta via las “prevenciones genera-

38 Los partidos politicos sdlo pueden impugnar leyes electorales, y en e caso
de los de ambito estatal s6lo pueden impugnar las leyes electorales de su propio
Estado. Igual limitacién territorial rige para las legidaturas locales.

389 Tampoco puede suscitar dudas que no cabe este control respecto de leyes ante-
riores a la reforma congtitucional de 1994, solucién prudente y comprensible, en cuanto
que no hay un cambio de régimen, como si lo hubo en Italia con la Congtitucion de 1947,
en Alemania con la Ley Fundamental de 1949 o en Espafia con la Congtitucion de 1978.

3% En concreto, respecto del ambito electoral, ha sostenido la Suprema Corte la
tesis de que la accion de inconstitucionalidad “procede contra normas generales y no
contra actos de aplicacién emitidos por las autoridades electorales’. Semanario Judi-
cial de la Federaciéon y su Gaceta, novena época, tomo Xl, junio de 2000, p. 339,
Accion de inconstitucionalidad 5/2000.

%1 Mateos Santillan, Juan José, “La reinstauracion de los juicios de constitucio-
nalidad con efectos generales en México”, Revista Juridica Jalisciense, Departamento
de Estudios e Investigaciones Juridicas, nim. 1, enerc-abril de 1995, p. 64.
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les’” del decreto de suspension de garantias a que se refiere € articulo 29
cuando las apruebe el Congreso (pero no la Comisién Permanente), asi
como la aprobacién (o rechazo) por e Congreso del uso que haga €
Ejecutivo de la facultad a que se refiere el propio articulo 131 en su
parte final.®? Resultan asimismo excluidas las hormas de valor legis-
lativo que el propio Ejecutivo puede dictar en el especifico supuesto del
articulo 27 constitucional, en que se concede al presidente de la Repu-
blica, directamente y no por delegacion del Congreso, facultad legisla-
tiva para reglamentar la extraccion y utilizacion de las aguas del sub-
suelo “que pueden ser libremente alumbradas mediante obras artificiales”
por el duefio del terreno donde broten, asi como para establecer zonas
vedadas respecto de dichas aguas y de las de propiedad nacional. Quedan
asimismo excluidas de la impugnacion por la accién de inconstitucio-
nalidad las normas con fuerza de ley que los gobernadores de los estados
puedan emitir en gjercicio de las facultades extraordinarias que les hayan
podido ser otorgadas a estos efectos por las legislaturas.

No se han respetado asi las consideraciones que ya hiciera Kelsen,
y que nos parecen enteramente vigentes alin hoy en dia: “lajurisdiccion
del 6rgano de justicia constitucional no debe limitarse al control de cons-
titucionalidad de las leyes’, sino que debe, sobre todo, extenderse “a los
reglamentos que tienen fuerza de ley, actos inmediatamente subordina-
dos a la Constitucién cuya regularidad consiste exclusivamente” “en su
congtitucionalidad”, que es e caso fundamentalmente de |os Reglamentos
0 Decretos de necesidad, respecto de los cuales

el control de constitucionalidad es tanto mas necesario cuanto que, a
autorizarlos la Constitucion solo bajo ciertas condiciones rigurosas, €l
peligro de un empleo incongtitucional de los mismos es tanto mayor.
En efecto, la experiencia ensefia que, aunque la Constitucion autorice
estos reglamentos de necesidad, su constitucionalidad es siempre, con
razén o sin ella, contestada apasionadamente. Es, por todo ello, impor-
tante que exista, para decidir estas controversias, un érgano supremo
cuya objetividad esté fuera de discusion, especialmente si, por exigirlo
las circunstancias, dichos Decretos inciden en sectores importantes.®®

Por lo que a los reglamentos se refiere, debe distinguirse entre los
reglamentos €jecutivos, que son aguellos que se dictan con €l fin de per-

%2 Fix-Fierro, Héctor, op. cit., nota 81, p. 122.
3% Kelsen, Hans, op. cit., nota 159, pp. 177 y 178.
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mitir lamejor aplicacion y gecucion de unaley del Congreso preexistente
y que Unicamente detallan, desarrollan o complementan los preceptos
legales; vy, por otro lado, los reglamentos independientes, que son los que
autoriza la misma Constitucién sin necesidad de que exista una ley del
Congreso para que puedan ser dictados. Respecto de estos Ultimos, como
nos recuerda Bachof en un discurso rectoral de 1959 que ha devenido
clésico (Grundgesetz und Richtermacht), “la administracion se ve direc-
tamente confrontada con la Constitucién”,*** con lo cua e Unico paré
metro para enjuiciar su validez es la Constitucion misma, mientras que
respecto de los primeros (lainmensa mayoria) € juicio de contraste puede
y debe hacerse no sblo respecto de la Constitucion, sino también respecto
delaley o, en su caso, de |os reglamentos de jerarquia superior. En cual-
quier caso, ese juicio de contraste corresponderd hacerlo a los jueces y
tribunales por via de amparo, no siendo en cambio posible laimpugnacion
de reglamentos por la via de accion de inconstitucionalidad, si bien ello
no impide que la Suprema Corte pueda conocer de la constitucionali-
dad de esos reglamentos por la via de la controversia constitucional, via
por la que también podréa decretarse la inconstitucionalidad, y con-
siguiente nulidad, con efectos erga omnes.

La cuestion se plantea en otros términos respecto a los reglamentos
parlamentarios, pues si bien en diversos paises se ha discutido su natu-
raleza legislativa, en México es ésa una cuestion cerrada por el propio
texto constitucional que, tras la reforma de 1977, atribuye en su ar-
ticulo 70 competencia a Congreso de la Union para que expida su propia
ley organica para regular su estructura, organizacion y funcionamiento:
el Reglamento parlamentario es, sin duda posible, una ley y, por €elo
mismo, esta sujeta al control por estavia. La Suprema Corte ha admitido
laimpugnacion de las Ley Organica del Congreso del Estado de Morelos
atraveés de la accién de inconstitucionalidad, sin que sea 6bice para ello
“el hecho de que la ya invocada ley organica Unicamente sea aplicada a
los miembros que integran el citado Congreso, puesto que su aplicacion
no se agota con la actual legidlaturay los miembros que laintegran, sino
gue se aplicard a las subsecuentes legidaturas y a todas aquellas perso-
nas que integren el Congreso del Estado de Morelos’ ** aunque esta
Ultima argumentacién no resulta en modo alguno convincente, pues si su

%4 Bachof, Otto, op. cit., nota 45, p. 43.

3% Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo 1X,
febrero de 1999, p. 288, Accién de inconstitucionalidad 1/98.
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aplicacion se agotara en la actual legislatura (por ejemplo, una dispo-
sicion transitoria o provisional de esaley) dificilmente podria excluirse su
control a través de la accion de inconstitucionalidad, a nuestro modo de
ver y ni siquiera podria decirse que no fuese una norma general.

Por ultimo, se plantea la cuestion de si pueden ser objeto de la
accion federal de inconstitucionalidad las omisiones legisativas incons-
titucionales. Deben diferenciarse las omisiones del legislador o silencios
de la ley (omisiones relativas) y las omisiones de ley o silencios del
legislador (omisiones absolutas). En el segundo caso, se trata de que hay
una ausencia total de ley que regule una determinada materia, pese a que
la Consgtitucion exige que exista esa ley (por gjemplo, una ley gque pro-
teja la vida creando los correspondientes tipos penales de homicidio).
En € primer caso, hablamos de omision relativa porque realmente existe
una ley que regula la materia de que se trate, estribando la inconstitu-
cionalidad en su caracter incompleto, defectuoso (por ejemplo, una ley
atribuye determinados derechos a los hijos matrimoniales, pero “omite”
otorgar esos derechos alos extramatrimoniales). Pues bien, desde nuestro
punto de vista, resulta claro que las omisiones absolutas (de ley; “silen-
ciosdel legislador”), en la hipotesis de que existan, no pueden controlarse
a través de esta via procesal-constitucional. La cuestion se plantea en
términos radicamente distintos respecto de las omisiones legislativas
relativas (“silencios de laley”), pues en este caso existe una ley, aungque
sea deficiente o incompleta, y la misma puede impugnarse para acha-
carle una “omision del legislador” a regular la materia en cuestion.
En este sentido, no nos cabe duda que la tesis jurisprudencia de la
Suprema Corte que rechaza el conocimiento de las omisiones legislativas
se refiere a las omisiones absolutas y no, en ningin caso, a las relati-
vas, lo que, sin embargo, convendria precisar convenientemente en el
futuro. Esa tesis jurisprudencia dice:

Accion de inconstitucionalidad. Es improcedente en contra de la omi-
sion de aprobar la iniciativa de reformas a una constitucién local.
A través de este medio de control constitucional no pueden impug-
narse actos de caracter negativo de los Congresos de los Estados, como
lo es la omision de aprobar la iniciativa de reformas a la Constitucion
Local, por no constituir una norma general que por lo mismo no se ha
promulgado ni publicado, los cuales son presupuestos indispensables
de la accién. Lo anterior se infiere de la interpretacion armoénica de los
articulos 105, fraccion I, inciso d), de la Constitucion Politica de
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los Estados Unidos Mexicanos, y 61 de laley reglamentaria de la materia,
en los que se prevé la procedencia de la accién de inconstitucionalidad
gue en contra de leyes expedidas por las Legislaturas de los Estados,
promuevan €l equivalente al treinta y tres por ciento de sus integran-
tes, ya que se exige como requisito de la demanda e sefialamiento del
medio oficial de publicacion, puesto que es parte demandada no sélo €l
6rgano legidativo que expidié la norma general, sino también e Poder
Ejecutivo que la promulgd; de esta forma, no puede ser materia de
una accion de inconstitucionalidad cualquier acto de un érgano legis-
lativo, sino que forzosamente debe revestir las caracteristicas de una
norma general, y que ademés, ya haya sido publicada en el medio oficial
correspondiente” 3%

II. LAS LEYES, CON ESPECIAL REFERENCIA A LAS ELECTORALES,
A LAS PRESUPUESTARIAS Y A LAS CONSTITUCIONES LOCALES

Quedan sujetas a control todo tipo de leyes formalmente tales, es
decir, no solo las leyes de la Federacion aprobadas por el Congreso de
la Unidn, sino también las leyes de los diferentes Estados aprobadas por
sus respectivos érganos legidlativos, asi como las leyes que € Con-
greso de la Unién apruebe para € Distrito Federal >’ Todas €llas estén
sujetas a control por via de la accién de inconstitucionalidad, si bien
—como hemos visto— la legitimacién para interponer frente a ellas
la accién de incongtitucionalidad es distinta en cada caso.

Aqui han de incluirse, en particular, las Constituciones locales,
pues si bien es tesis jurisprudencial la de que “las acciones de inconsti-
tucionalidad proceden contra normas de caracter general, pero no contra
cualquiera de estas, sino solo contra aguellas que tengan e caracter de
leyes, 0 bien de tratados internacionales’,*® también lo es que la accion
de inconstitucionalidad “es procedente para impugnar Constituciones
locales, al ser éstas normas de caracter general y estar subordinadas a
la Constitucion federal”, ya que dentro del concepto de “normas gene-
rales’ han de comprenderse “todas las disposiciones de caracter genera

3% Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, tomo XV,
marzo de 2002, p. 995, Reclamacion 619/2001, deducida de la accién de inconstitucio-
nalidad 34/2001, Tesis jurisprudencial 16/2002.

%7 A las reformas constitucionales como leyes sujetas a esta via de control aludi-
remos mas adelante.

3% Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo 1X,
abril de 1999, p. 257, Accién de inconstitucionalidad 4/98.
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y abstracto, provenientes de 6rganos legislativos’, y en concreto no re-
sultaria admisible la exclusion de control por esta via de las Consti-
tuciones locales pues, aungque los estados son libres y soberanos en
todo lo concerniente a su régimen interior, sus Constituciones “en nin-
gun caso podran contravenir las estipulaciones del Pacto Federal” (Ley
Suprema), por mandato expreso de la Constitucion federal, por lo que
no puede aceptarse una exclusion de control por esta via que “implicaria
gue estos ordenamientos locales pudieran escapar del control abstracto
de su subordinacion con respecto a la Constitucion federal” 3
También resulta polémico s pueden ser objeto de control a tra
vés de la accién de inconstitucionalidad los Presupuestos de Egresos
(aprobados mediante ley). La cuestion se planted ante la Suprema Corte,
que la resolvié mediante Sentencia de 28 de mayo de 1998, en € marco
de la accién de inconstitucionalidad 4/1998, dando lugar alatesis 23/99,
con un voto disidente de tres ministros. La Corte no entré al fondo del
asunto planteado basdndose en que la normaimpugnada no es controlable
por la via de la accion de inconstitucionalidad, pues para determinar la
procedencia de ésta hay que atender no sdlo a la designacion del acto
impugnado en e momento de su creacion, sino también a su contenido
material, para ver si se trata en efecto de una norma de carécter general,
partiendo de la doctrina de que “la ley regula situaciones generales,
abstractas e impersonales’ y no “situaciones juridicas particulares y
concretas’ e individuales y no se agota en si misma, sino que permanece
3% Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo XIII,
marzo de 2001, p. 447, Accién de inconstitucionalidad 9/2001. También es tesis juris-
prudencial que “las resoluciones de la suprema corte de justicia de la nacion que
declaran la invalidez de normas generales emitidas por los 6rganos legislativos esta
tales, no vulneran ni restringen la soberania de los estados. De la interpretacion de lo
dispuesto en los articulos 40, 41 y 133 de la Constitucién Palitica de los Estados Unidos
Mexicanos, se infiere que ésta es la Ley Suprema de todala Uniény si bien los Estados
son libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior, sus Constituciones
en ningln caso podran contravenir las disposiciones establecidas en aquélla. Por tanto,
la decisién de fondo que emite la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a conocer
de las acciones de inconstitucionalidad previstas en el articulo 105, fraccién 1, de la
citada Constitucion Federal, en €l sentido de declarar la invalidez de normas generales
emitidas por los érganos legidativos locales, no vulnera ni restringe la soberania de los
Estados miembros de la Federacion, toda vez que al integrarse en un Pacto Federal,
guedaron obligados a su respeto y a no contravenirla ante todo en las Constituciones
locales, por imperativo propio del mencionado articulo 41, maxime si se toma en consi-
deracion que la accion de inconstitucionalidad es un medio de control garante de ese

respeto”. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo XIlI,
marzo de 2001, Accién de inconstitucionalidad 9/2001, Tesis jurisprudencial 17/2001.
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después de su aplicacion y se aplica cuantas veces se da el supuesto
juridico por referirse a un nimero indeterminado e indeterminable de
casos e ir dirigida a una pluralidad de personas indeterminadas e inde-
terminables. La Corte sostiene que los Presupuestos son, materialmente,
un acto administrativo por no participar de la generalidad “como carac-
teristica esencia” de una ley, ademés de que no otorgan competencia
alguna, pues incluso cuando asi |o pueda parecer, en realidad solo reiteran
competencias atribuidas por las leyes respectivas.

Por nuestra parte, no podemos compartir ni e criterio de la Corte,
ni tampoco el del voto disidente, pues en ambos casos el punto de partida
€es, en nuestra opinidn, errado, completamente. Incluso el voto particular
o disidente parte también del dogma de la generalidad de la ley (aunque
se afirma, frente a la mayoria, que tal cualidad de “norma general” la
tienen los presupuestos), dogma que responde a una concepcion supe-
rada hace tiempo por la mejor doctrina y que hoy es ya sdlo eso en la
mayor parte de los paises: un dogma gue no responde a la realidad de
cualquier Estado constitucional contemporaneo. La cuestién no es, no
era entonces, la de si los Presupuestos son 0 no una horma general,
pues la generalidad no es ninguna caracteristica intrinseca de la ley en
ningln pais, y la doctrina que asi |o consideraba hace ya mucho tiempo
gue esta completamente superada, por 1o que la sentencia de la Corte y
el voto disidente no pueden sino causar asombro, francamente.

La mas prestigiosa doctrina administrativista espafiola lo ha expre-
sado con toda claridad y contundencia. La ley

es un mandato normativo. Puede ser, y es lo corriente, un mandato pre-
ceptivo general, pero puede ser también un mandato singular o excepcio-
nal. El dogma de la generalidad de la Ley podra expresar una directiva
politica, pero carece de consistencia como requisito técnico. De hecho son
usualesy, por supuesto, valen como Ley, que es lo que importa, precep-
tos singulares y especificos, para supuestos Unicos 0 para sujetos tam-
bién concretos, entre ellos los casos de “derogaciones singulares’, que
suponen apartar de la regla comin general a uno O varios casos espe-
ciales. Quizas €l gemplo méas importante sea la Ley aprobatoria de los
Presupuestos Generales del Estado (articulo 134 de la Constitucion)...
En este sentido puede sostenerse que todo acto que adopta la forma de
Ley es una Ley en cuanto a su eficacia, en cuanto a la fuerza de Ley, lo
cual puede justificarse por tres razones. Primero, porque no hay acto
administrativo sin Administracion que lo produzca y € poder legisativo
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actuante como tal no es nunca una Administracién, ni érgano de la
misma, como ya nos consta. Segundo, porque cuando se produce una
“derogacion singular” se esta delimitando en plano ordinamental el ambito
de aplicacion de la norma comin exceptuada y poniendo en su mismo
nivel, aunque con un ambito aplicativo mucho més reducido (eventual-
mente, reducido a un supuesto Unico), la norma privilegiada. Lo rele-
vante de una Ley para ser calificada como tal es que su contenido pueda
ser atribuido, mediante la técnica de la representacion, a la voluntad
general (Rousseal) expresada en el Parlamento; si se cumple esa carac-
teristica, cualquiera que sea su contenido, es una Ley. Se busca asi
legitimar una decisién de creacion del Derecho como creacion irresis-
tible y suprema en cuanto aceptada como tal por los propios destinatarios.
Esto es, justamente, o que se expresa en el concepto tradicional de
“fuerza de ley” y lo que continla siendo la nota basica de la Ley, la
gue la caracteriza entre todas las demés fuentes del Derecho. Por eso se
dice expresivamente en el constitucionalismo inglés que “la Ley lo pue-
de todo, menos cambiar a un hombre en mujer”; quiere indicarse todo
lo que no sea fisicamente imposible: puede establecer mandatos generales
o particulares; puede ordenar para € futuro o retroactivamente; puede
guebrantar o rescindir una relacion constituida o puede crear una nueva
donde no existia; puede poner término a un proceso o reabrir uno fene-
cido. Ningun érgano podré resistirse a mandato de la Ley, todos le
estan expresamente sometidos por 10 mismo que en la Ley tienen basada
todos su propia competencia... S6lo el llamado control de la consti-
tucionalidad, alli donde se admite... podra erigirse en limite juridico de
la Ley.*®

El mas prestigioso civilista espafiol del siglo pasado, por su parte,
ya se refirié también a la cuestion de la “generalidad” de la ley en un
Tratado hoy clésico (uno de los libros juridicos espafioles mas importan-
tes ddl siglo pasado), considerando que estdbamos solo ante un “ supuesto”
requisito de la ley:

Se ha sostenido por la doctrina francesa que la ley se establece en per-
manencia, para un ndmero indeterminado de casos, y que toda decision
de la autoridad publica que no deba gecutarse mas que una sola vez,
no es una ley, sino un acto de administracion. Su origen esta en € intento
de poner un limite formal a los excesos del absolutismo, condenando

40 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramén, Curso de derecho
administrativo, Madrid, Civitas, 1991, pp. 136 y 144.
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los privilegios y la arbitrariedad, que amenazaban a la libertad y pro-
piedad de los ciudadanos. Buen propésito sin posible éxito, pues aun
logrando que “la ley considere a los slibditos corporativamente y a
las acciones en abstracto” [Rousseau], no queda garantizada su libertad.
La ley, normamente serd general, pero, como ya demostrara Suérez al
tratar del privilegio, no precisa tener un objeto general o determinado de
manera abstracta (lex generalis), sino que puede tener uno indivi-
dualmente concretado (lex specialis)... La generalidad que debe tener la
ley no es la de su objeto o contenido ni la indeterminacién del nimero
de actos a regular, sino que hace referencia a su finalidad general (bien
comun) y a su general eficacia (deber general de respeto)”.**

Es verdad que en el siglo XIX existié una polémica sobre la natu-

raleza juridica del Presupuesto que dio lugar a surgimiento de una dis-
tincion, hoy clasica aunque ampliamente superada, entre leyes formales
y leyes materiadles. De Castro nos lo explica asi:

El choque producido al encontrarse obligada la doctrina de Derecho
politico a admitir como leyes a todas las disposiciones dictadas por
el Poder legislativo, con arreglo a las disposiciones constitucionales
sobre € nacimiento de las leyes, cualquiera que fuese su contenido,
en contradiccion con el dogma rousseniano de la generalidad de las
leyes, har4 admitir dos tipos de leyes. las formales, con sblo exte-
rioridad de ley, y las materiales, que poseian, ademés, e carécter de
generalidad.

Esta distincion la introduce von Stockmar (1867), pero es luego en
1871 Laband quien la precisa y desarrolla, acanzando amplia reper-
cusion. “Se llama ley en sentido material al ‘mandato juridico obliga-
torio de una disposicién juridica’, sobreentendiéndose la generalidad
del objeto dentro del concepto de norma, y ley en sentido formal, a cual-
quier manifestacion de la voluntad del Estado hecha ‘por e camino
de la legislacion’. El valor practico de estas afirmaciones estaba en que,
si se separaba del concepto de leyes en sentido material a todas las
gue no creaban de modo inmediato derechos y obligaciones para los
ciudadanos y se delimitaba el Poder legislativo, haciéndolo competente
slo para la legislacién en sentido material, se obtenia la consecuencia
importantisima de que no correspondia al Poder Legislativo (Par-
lamento), sino que era atribucién exclusiva del Poder Ejecutivo (el
monarca) el dictar las disposiciones relativas a la organizacion del

401 Castro, Federico de, Derecho civil de Espafia, parte general, Madrid,

tomo |, Instituto de Estudios Politicos, 1949, p. 355.
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Estado y, en especial, 1o que era objeto del debate politico, la confec-
cion del Presupuesto del Estado”.*?

Hoy son muchos en la doctrina francesa e italiana los que siguen
considerando que la Ley de Presupuestos es unaley solo formal, no mate-
rialmente, aunque discrepen luego en qué es entonces materialmente
dicha Ley de Presupuestos. Pero aun con lo relativamente cuestionable
gue ello puede resultar si se piensa que la Ley de Presupuestos es requi-
sito indispensable nada menos que para el funcionamiento real de toda
la Administracion y estructura organizativa del Estado (y en este sen-
tido, es un complemento indispensable de las leyes de organizacion,
gue evita que éstas sean letra muerta, hasta e punto de que un sector
muy acreditado de la doctrina fiscalista espafiola considera que es una
ley de organizacion en sentido amplio), 1o que importa destacar es que
lo que no se cuestiona es que la ley de presupuestos sea una ley,
aunque solo sea formal o, a menos, ello no deberia cuestionarse, pues
tanto una interpretacion sistematica como teleoldgica e histérica
no pueden llevar sino a esa conclusion.*® Y por ello mismo, ha de reco-
nocérsele, sin duda, la “fuerza de ley” correspondiente; y también ha de
admitirse su controlabilidad, en cuanto a su conformidad con la Consti-
tucién, a través de la accion de inconstitucionalidad, como es propio de
las leyes. Asi se admite en Espaia o Alemania, por emplo,** pues ho
puede aceptarse que las leyes de contenido presupuestario sean “inmu-
ne(s) a control de la jurisdiccion constitucional” 4%

42 |bidem, p. 356.

4% Sobre la naturaleza de los presupuestos en México, con referencias a dere-
cho comparado, y poniendo de relieve como en practicamente todos los paises se les
reconoce la naturaleza juridica de una ley, aunque considerando que en México tiene,
lamentablemente, naturaleza administrativa, véase e interesante estudio interdisciplinar
de Gutiérrez, Jer6nimo; Lujambio, Alonso, y Valadés, Diego, El proceso presupuesta-
rio y las relaciones entre los 6rganos del poder. El caso mexicano en perspectiva
histérica y comparada, México, UNAM, 2001, pp. 80 y ss. Véase también Mijangos
Borja, Maria de la Luz, “La naturaleza juridica del Presupuesto”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, nim. 82, enero de 1995 y Paoli Bolio, Francisco José, “La Cons-
titucién y el presupuesto”, en Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (coords.),
Economia y Constitucion. Memoria del 1V Congreso Nacional de Derecho Constitu-
cional 1V, México, UNAM, 2001, pp. 91 y ss.

404 Para Alemania, véase BVerfGE 99, 57.

45 STC 3/2003, de 26 de enero, FJ 1. Sobre la controlabilidad constituciona de
los presupuestos, véanse, por gemplo, las Sentencias del Tribuna Constituciona espa-
fiol 13/1992, de 6 de febrero y 11/1996, de lo. de febrero.
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Nada de €ello se plantea en términos distintos en el caso mexicano.
Y e que e articulo 105.111%% de la Constitucion mexicana se refiera a
“normas de carécter general” en su enunciado inicial no es obstaculo
para ello si esa referencia se interpreta sisteméaticamente y con sentido
comun, pues esta prescripcion no puede interpretarse en el sentido restric-
tivo de que las normas que luego dicho precepto concreta como posible
objeto de la accion (leyesy tratados internacionales) solo podrén impug-
narse cuando sean de caréacter general. Esta interpretacion es tan enre-
vesada como tergiversadora. La utilizacion del concepto de “norma
de caracter genera” en € inciso primero del articulo 105.11 se explica,
mucho mas sencillamente, porque es un concepto genérico que, afaltade
otro posible, abarca (y no solo, por cierto) tanto a las leyes como a los
tratados internacionales, que son los posibles abjetos de la accién, como
luego se encarga de precisar el propio precepto con toda claridad. Y es
gue la generalidad es una caracteristica comin u ordinaria de las leyes
y tratados internacionales, aunque no un elemento esencial constitutivo
de los mismos como se pretende en la sentencia y en € propio voto
disidente, y es por €ello por lo que, con toda normalidad, dentro del con-
cepto de “normas generales’, sin mayores precisiones, se entienden
comprendidos por la doctrina de todos los paises a las leyes y a los
tratados internacionales (y también a los reglamentos o decretos,

406 “Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocerd, en los
términos que sefidle la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes... Il. De las accio-
nes de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible contradiccion entre
una norma de carécter general y esta Constitucién. Las acciones de inconstituciona
lidad podran gjercitarse, dentro de los treinta dias naturales siguientes a la fecha de
publicacion de la norma, por: @) El equivalente a treinta y tres por ciento de los
integrantes de la Camara de Diputados del Congreso de la Unién, en contra de leyes
federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Unién; b) El equiva
lente a 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; c) El Procurador General de la
Replblica, en contra de leyes de caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi
como de tratados internacionales celebrados por € 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; €) El equivalente a 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, y f) Los partidos politi-
cos con registro ante e 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 elec-
torales expedidas por €l 6rgano legislativo del Estado que les otorg6 € registro...”.
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por cierto), lo cua no significa que todas las leyes y tratados sean,
siempre y en su integridad, “generales’. Pero si el precepto utiliza en
su primer inciso el concepto de “normas generales’ en este sentido gené-
rico, por asi decirlo, comprensivo tanto de las leyes como de los tratados
internacionales, lo importante es que luego concreta, ahora ya si con
un marcado y preciso sentido técnico, qué normas pueden impugnarse
(jy cudles no, sean 0 no “normas generales’!) a través de la accién de
inconstitucionalidad y tales normas son las leyes y los tratados interna-
cionales, sin que aqui quepa luego establecer restricciones sobre la base
de verdaderos prejuicios dogméticos sobre la “generalidad” de las leyes
(que a veces, por lo demés, puede ser una cuestion sobre todo de redac-
cion, abstracta 0 no), un dogma ademés hoy enteramente superado en
todos los Estados constitucionales y que, en absoluto, puede entenderse
anacrénicamente asumido por e articulo 105 de la Constitucion.

Piénsese, por otra parte, en fin, en lo paradgjico que resulta ad-
mitir —como hay que admitir si se sostiene que sdlo las leyes (federa-
les o locales) y tratados internacionales “generales’ pueden impugnarse
a través de la accion de inconstitucionalidad— que basta al legislador
con prescindir de la generalidad para eludir el control a través de la
accion de inconstitucionalidad, pues con ello se eludiria este control
justamente en algunos de los supuestos en que el riesgo de arbitrarie-
dad, injusticia y actuacién inconstitucional por parte del legislador es
mayor (leyes de caso Unico, por gemplo). Precisamente porque la
generalidad es, 0 ha de ser, una caracteristica comun u ordinaria (aun-
gue no esencial o congtitutiva) de las leyes y tratados internacionales,
las leyes que no sean generales han de ser susceptibles, con mayor
razbn si cabe que las generales, de control a través de las acciones de
inconstitucionalidad. Esa “burla’ del especifico sistema de control
constitucional cuidadosamente construido por el Constituyente en el
articulo 105.11 de la Constitucion, y precisamente respecto de las leyes
gue no sean generales (que son las que hay que controlar con mayor
razén), es algo que no puede haber sido querido por éste, ni puede
admitirse en una interpretacion sistemética, y a la luz del principio
vertebrador del sistema juridico-constitucional mexicano de la supre-
macia constitucional, de la Constitucion.

En & ambito comparado, se reconoce la controlabilidad de los
Presupuestos a través de la accién de inconstitucionalidad, aun cuando se
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les considere todavia hoy como una ley “solo” en sentido formal por no
contener regulaciones abstractas y generales con efecto externo (asi, la
doctrina dominante en Espafia o Alemania). Asi, € Tribuna Constitu-
ciona espafiol sefialé ya en su temprana Sentencia 63/1986, frente a las
pretensiones de la Abogacia del Estado que alegaba “fata de idonei-
dad” del objeto de la accion o recurso de inconstitucionalidad por im-
pugnarse una Seccién de la Ley de Presupuestos que no era (a su juicio)
ningun precepto o texto lega que pueda ser impugnado en esa via:

Con su argumentacion [él Abogado del Estado] parece dar a entender
gue sblo el articulado y no los estados de gastos e ingresos de las
Leyes de Presupuestos seria susceptible de impugnacion... A este
respecto es preciso sefialar, sin embargo, que el contenido de los Pre-
supuestos Generales del Estado integra, junto con su articulado, la Ley
de Presupuestos Generales del Estado y que, por 1o que se refiere a los
estados de autorizacion de gastos, cada una de las Secciones presu-
puestarias —que contiene los créditos destinados a hacer frente a las
correspondientes obligaciones del Estado— adquiere fuerza de ley a tra-
vés de la norma de aprobacién incluida en e articulo 1o. de las respec-
tivas Leyes de Presupuestos. Y no pierde tal caracter por € hecho de que
para su comprension, interpretacién e incluso integracién, sea preciso
acudir a otros preceptos, tal como ocurre con muchas normas juridi-
cas... No cabe, pues, afirmar que la pretension de anulacién, por parte
del Gobierno Vasco, de la Secciéon 33 del estado de gastos de los Pre-
supuestos Generales del Estado no constituya un “objeto idéneo” de los
correspondientes recursos de inconstitucionalidad.*”

En suma, no se trata de si & presupuesto del Estado (federa o
federado) es 0 no una “norma general” en sentido estricto, que no lo es
seguramente, sino de si es una ley o0 no lo es, pues si lo es, puede
impugnarse a través de la accion de inconstitucionalidad, y éste era e
caso de la accion de inconstitucionalidad 4/98, en contra de lo que en-
tendié la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a nuestro juicio.

407 STC 63/1986, de 21 de mayo, FJ 5; STC 76/1992, de 14 de mayo, Fundamen-
to Juridico 4a “...los Presupuestos —en el sentido estricto de previsiones de ingresos
y habilitaciones de gastos— y € articulado de la ley que los aprueba integran un todo,
cuyo contenido adquiere fuerza de ley, y es objeto idoneo de control de constitucionali-
dad’. Para Alemania, véase BVerfGE 20, 56, 86 (norma juridica), 90 y ss. (las parti-
das presupuestarias de gastos como autorizacién normativa a gobierno para realizar
gastos con determinado fin).
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Pero, cerrada la cuestién de si hay, desde una perspectiva for-
mal, algun tipo de ley excluido de este control, pueden suscitarse dudas
respecto de si hay alguna exclusion desde una perspectiva materia: si hay
leyes, en suma, que por razén de su contenido o de la materia que regu-
lan, quedan exentas de todo control de constitucionalidad por la via pro-
cesal a que venimos refiriéndonos. Es claro, por lo pronto, que si quisiera
excluirse alguna materia del objeto de la accion de inconstitucionalidad,
tal excepcion habria de constar expresamente en la Constitucion —y
el articulo 105 seria su sede natural— o, a lo sumo, deducirse de una
manera clara y terminante de una interpretacion sistemética de diver-
sas prescripciones constitucional es.

El hecho de que €l legislador de reforma hayaincluido en laregula
cion originaria una excepcion de la materia electoral, hoy suprimida, y
la haya mencionado expresamente, para excluirla de manera terminante
de todo control de la constitucionalidad, no es sino una confirmacion de
que sblo queria excluir esa materiay no ninguna otra. Al suprimirse por
lareforma de 1996 la exclusion de la materia el ectoral, parece que todas
las leyes, sin excepciodn posible y cualquiera que sea su contenido, estan
sujetas a control através de la accidn de inconstitucionalidad;*® la Gnica
excepcion que quiso inicialmente establecer el legislador de reforma, la
introdujo expresamente y, derogada ya tal excepcion, parece que no hay
exclusién material de ninguna ley.

El Unico motivo que hoy podria buscarse para justificar una exclu-
sion de ese tipo seria considerar que no nos encontramos ante una ley:
el campo de discusion, por tanto, ha de venir referido ya no a las leyes
excluidas, siho a s nos encontramos 0 no ante una verdadera ley en
sentido formal,*® con absoluta independencia, pues, de cud pueda ser
su contenido concreto.

4% Cuestion distinta es que exista un plazo de treinta dias para impugnar las
leyes, a computar desde € dia de su publicacion, de tal forma que s esas leyes no se
impugnan dentro del plazo devienen inimpugnables. Pero tales leyes no quedan en
cuanto tales excluidas del objeto de la accion de inconstitucionalidad; sdlo ocurre
que, por razones de seguridad juridica, a partir de un determinado plazo devienen
“firmes’, por asi decirlo, y no es posible ya hacer valer su inconstitucionalidad por
esta via, lo que sin embargo no excluye que, como es enteramente natural, si pueda
hacerse valer a través del amparo.

49Y claramente no son leyes ni los criterios jurisprudenciales, ni las disposi-
ciones generales del Consgjo de salubridad a que se refiere e articulo 73.XVI.1a, ni
los decretos parlamentarios, ni la declaracion senatorial de la desaparicion de los poderes
de un estado o la convocatoria a un periodo extraordinario de sesiones, supuestos a los
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Por lo que se refiere a la exclusion inicia de las leyes electo-
rales como objeto de la accion de inconstitucionalidad, debe sefidlarse que
la misma motivé una muy severa critica de la doctrina constitucional
mexicana mas autorizada, critica que sin exageracion puede decirse que
fue generalizada,*'° casi unanime.

Asi, Fix-Fierro juzg6 que tal exclusion

no tiene ninguna justificacion, como no sea un temor de la fuerza politica
dominante, que puede resultar contraproducente, pues se privaasi misma
de la posibilidad de impugnar leyes electorales donde sea minoria. Por
otro lado, la improcedencia de las acciones de incongtitucionalidad en
materia electoral puede traducirse en una pérdida de legitimidad de la
Suprema Corte, cuando se achaque a ésta, y no a la reforma, fata de
voluntad, o de imparcialidad, en el examen de la constitucionalidad
de ciertas normas. Mientras esta anomalia se subsana, es necesario que
la Corte haga una interpretacién sumamente restrictiva de la excepcion
constitucional, precisamente por su caracter de tal.*%

La anomalia a que Fix-Fierro se referia no tardé mucho, cierta-
mente, en subsanarse, pues la reciente reforma constitucional de agosto
de 1996 a que nos hemos referido ya en un momento precedente, va a
eliminar esa excepcidn,*2 por 1o que las leyes electorales no van a tener

gue confusamente alude Arteaga como “materias excluidas’; en rigor no lo son, simple-
mente no son leyes, lo cua es enteramente distinto. Arteaga Nava, Elisur, La contro-
versia congtitucional y la accién de inconstitucionalidad. El caso Tabasco, México,
Monte Alto, 1996, pp. 54 y 55.

40 FHores Medina, Rubén Jaime, op. cit., nota 1, p. 89; Castro y Castro, Juventino,
op. cit., nota 69, p. 262; Mateos Santillan, Juan José, op. cit., nota 391, p. 65; Villanueva
Gomez, Juan Manuel, “Algunas consideraciones en torno a la Ultima reforma constitu-
cional relativa a la imparticién de justicia’, Revista Juridica Jalisciense, Departamento
de Estudios e Investigaciones Juridicas, nim. 1, enero-abril de 1995, pp. 31 y 32;
Estrada Sdmano, José Antonio, “Inconstitucionalidad de leyes en la reforma judicia”,
Revista de Investigaciones Juridicas, afio 19, nim. 19, 1995, p. 423 (quien habla de
“ida inhabitada de los beneficios de la Justicia’ constitucional); Carpizo, Jorge, op. cit.,
nota 13, p. 836; Barragan, José, op. cit., nota 2, p. 318; y categéricamente, Garcia
Ramirez, Sergio, op. cit., nota 11, p. 996.

“1 Fix-Fierro, Héctor, op. cit.,, nota 9, p. 54.

4“2 QOtras disposiciones constitucionales, también tras esta reforma, introducen
significativas innovaciones en una linea de plena juridificacion de la materia electoral,
tendentes a lograr un sistema completo de garantias electorales. Asi, por gemplo, €
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una regulacion especia respecto de las demés leyes, federales o esta-
tales en este dambito, sino que son impugnables por via de accién de
inconstitucionalidad en los mismos términos gque éstas, sin perjuicio
de la legitimacion especial o especifica de los partidos politicos, a que
ya hemos aludido, para impugnar las leyes electorales, con lo cual
dichas leyes ya no quedan excluidas del control de constitucionalidad,
sino que éste resulta particularmente reforzado frente a ellas.

La exclusion originaria de la materia electora resultaba, por lo
demés, incongruente con la voluntad manifestada en la iniciativa de re-
forma presidencial de “llevar hasta sus Ultimas consecuencias € prin-
cipio de la supremacia constitucional” .43

Y, por otra parte, frente a cualesquiera alusiones a los riesgos que
control jurisdicciona de la constitucionalidad de estas leyes pudiera en-
trafar, se erigiael contundente ejemplo de los principales modelos de juris-
diccidn constitucional, que conocen en sus respectivos paises de la mate-
ria electoral. Era este € caso, y sigue siéndolo, de Espaiia,** Alemania,*®

articulo 41.1V prescribe con caracter general: “Para garantizar los principios de cons-
titucionalidad y legalidad de los actos y resoluciones electorales, se establecera un sis-
tema de medios de impugnacion (sin efectos suspensivos) en los términos que sefiaden
esta Constitucion y la ley. Dicho sistema daré definitividad a las distintas etapas de los
procesos electorales y garantizara la proteccidn de los derechos politicos de los ciuda-
danos de votar, ser votado y de asociacion, en los términos del articulo 99 de esta
Constitucion”.

“B3 Fix-Fierro, Héctor, op. cit., nota 81, p. 121, quien alude también alo contradic-
torio que resultaba €l que se otorgue legitimacién a las minorias parlamentarias, como
garantia adicional en el juego democrético, juego en e que € tribuna tiene € papel
de arhitro, y se excluyese de todo control precisamente a las reglas de ese juego, mas
s cabe atendiendo al hecho de que las reglas electorales fundamentales se hallan esta-
blecidas en la propia Constitucién (p. 122).

44 Un andlisis reciente de la jurisprudencia constitucional en materia electoral
puede verse en: Torres del Moral, Antonio y Alvaro Xosé Lépez Mira, “Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en materia electoral. Acotaciones criticas’, Revista de Derecho
Palitico, nim. 41, 1996, pp. 9 y ss. En marzo de 1997, el Defensor del Pueblo ha
recurrido una Ley de las Cortes Generales de reforma del Estatuto de Autonomia de
las Idlas Canarias en cuanto que eleva el porcentgje de votos minimos para tener acceso
ala Camara legidlativa autondmica; la cuestion no ha merecido mas que una breve nota
de prensa.

45 Véase, por gemplo, la sentencia de 29 de septiembre de 1990 del Tribunal
Constitucional, por la que se resuelve que la ley electora para las primeras elecciones
generaes tras la reunificacion alemana es inconstitucional por cuanto contrariael principio
de igualdad de oportunidades de los partidos en la antigua RDA en cuanto que pre-
veia una barrera del 5 por ciento aplicable sobre € conjunto del territorio reunificado.
El Tribunal sefiala, sin embargo, que no seria inconstitucional una barrera regionalizada
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Italia,*® Austria, Francia,*’ Portugal “® y Estados Unidos,*° entre otros
muchos que podrian acaso citarse.*® Era esta realidad, empecinada, €l
mentis mas grande de cuantas justificaciones tedricas pudieran intentarse
para esa exclusion.

Y s la propia realidad mexicana podia justificar alguna pecu-
liaridad en materia de control de congtitucionalidad de las leyes, no
era precisamente en ese sentido absol utamente restrictivo, sino justamente
en un sentido inverso, de intensificacion del control de esas leyes, tal y
como de alguna manera ha entendido el propio legislador de reforma
constitucional solo afio y medio después de consagrar constitucional-
mente esa originaria excepcion.

Si habia una verdadera voluntad de acabar con una hegemonia del
PRI que ha llevado al escritor peruano Mario Vargas Llosa a hablar al

respecto de la “dictadura perfecta’,*? s habia en suma una genuina

(una para la RFA y otra para la RDA), incluso aunque alcanzara la misma cifra. Para
la jurisprudencia anterior, véase Christoph Sasse, “Germany”, en el colectivo Hand,
Geoffrey; Georgel, Jacques, y Sasse, Christoph (eds.), European Electoral Systems
Handbook, Butterworths, London, 1979, pp. 62 y 68 y ss.; y, especiamente, Pieroth,
Bodo y Schlink, Bernhard, Grundrechte Saatsrecht I, C.F. Mller, Heidelberg,
1986, pp. 266 y ss.; Landfried, Christine, op. cit., nota 33, pp. 116 y ss.

46 Amoroso, Mario, “Italy”, en el colectivo Hand, Geoffrey; Georgel, Jacques,
y Sasse, Christoph (eds.), op. cit., p. 160; Cuocolo, Fausto, Principi di Diritto Costi-
tuzionale, Milén, Giuffre, 1996, p. 428.

47 Véanse las sentencias del Consgjo Constitucional de 6 de diciembre de 1980
(Décision 90-280 DC), de 10 de enero de 1994 (D. 93-331 DC), y de 6 de julio de
1994 (D. 94-341 DC).

“8 Duarte Silva, A. E., “As inelegibilidades nas Elei¢cbes autérquicas’, op. cit.,
nota 223, pp. 156 y ss.

419 Véase, entre las sentencias mas conocidas, Baker vs. Carr, 369 U. S. 186
(1962); Reynolds vs. Sims, 377 U. S. 533 (1964), sentencia que su ponente —nada
menos que Earl Warren— consideraria en varias ocasiones € fallo més significativo de
su carrera. Véase Denenberg, R.V., op. cit., nota 80, pp. 93 y ss., y Conway, M. Marga-
ret, La participacion politica en los Estados Unidos (traduccién de Elsa Ruth Martinez
Conde), México, Gernika, 1986, pp. 127 y ss.; Stanley Ingber, voz “elections’, en
Kermit, L. Hal (ed.), The Oxford Companion to the Supreme Court of the United
Sates, Oxford University Press, Nueva York-Oxford, 1992, p. 248.

40 En Argentina, por gemplo, si bien inicialmente se considerd no justiciable
la materia electoral, desde hace décadas que tal planteamiento ha sido abandonado.
Fix-Zamudio, Héctor y Carpizo, Jorge, “La necesidad y la legitimidad de la revision
judicial en América Latina. Desarrollo reciente”, Boletin Mexicano de Derecho Compa-
rado, afio XVIII, nm. 52, enero-abril de 1985, p. 51.

421 Asf, en su articulo “La revolucion posmoderna’, El Pais, 11 de agosto de
1996, p. 9.
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voluntad democratizadora del pais, un paso inexcusable era que el con-
trol de constitucionalidad se extendiese, antes quizas que a ninguna otra
materia, a las leyes electorales, a fin de instaurar asi un mecanismo
por medio del cual pudiesen impedirse o corregirse algunos de los més
graves fraudes que de otro modo se hacian posibles en este campo,
pues de poco sirve instaurar un control de la administracion electoral
s se dgja en manos del partido mayoritario la regulacién de todos sus
principios basicos y estructurales sin posibilidad de contraste por
una instancia independiente de esa regulacion legal con los principios
y normas constitucionales. No habia garantias serias de respeto nada
menos que por el legidador de las reglas de juego del proceso electoral
gue, cuidadosamente, habia disefiado la Constitucion.

No degjade ser significativo, por lo demés, que, pese ala prohibicion
de impugnacion de leyes electorales, la primera accién de inconsti-
tucionalidad se plantease precisamente en torno a una cuestion que la
Suprema Corte iba finalmente a considerar “materia electoral”, para asi
excluir de su competencia € control de esa ley. En dicha sentencia, la
Suprema Corte iba a sostener, entre otras cuestiones, o siguiente: 422

a) Lainterpretacion de lo que debe entenderse por materia electoral
ha de partir del derecho positivo vigente, y siguiendo un criterio herme-
néutico de tipo sistemético y no la interpretacién puramente literal, que
debe descartarse de plano; =

b) Deben considerarse normas de caracter general gue tienen
como contenido la materia electoral “aquellas que establecen el régimen
conforme a cua se logra la seleccion o nombramiento, a través del voto
de los ciudadanos y dentro de un proceso democréatico, de las personas
gue han de fungir como titulares de érganos de poder representativos del
pueblo, a nivel federal, estatal, municipal o del Distrito Federal”; 4

¢) En concreto, los consgos de ciudadanos del Distrito Federal
son érganos de gobierno y de la administracion pablica del Distrito Fe-
deral; y la postulacion y registro de candidatos al cargo de consegjeros
ciudadanos, en cuanto que actos preparatorios de la eleccion, han de
considerarse actos integrantes del proceso electoral pues, aungue sean

422 Sobre el concepto de materia electoral, puede verse Cossio Diaz, José Ramon
y Pérez de Acha, Luis Manuel, “El articulo 105 constitucional y € concepto de materia
electoral”, Lex, 3a. época, afio |, diciembre de 1995, nim. 6, pp. 5y ss.

4% Tesis CXXVI1/95.

44 Tesis CXXVI1/1995.
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previos al gercicio del sufragio, lo cierto es que la diferencia que ted-
rica o doctrinamente pudiera establecerse entre € derecho a postular y
la postulacion en si misma carece de apoyo en € derecho positivo, dado
gue el mentado derecho a postular “es un derecho que se pretende
gjercer precisamente en el proceso electoral, sin que puedan dedligarse
del efecto o consecuencia que con é se busca, y que no es otro que
el de intervenir en tal proceso”.*®

Sea como sea, no es preciso hoy profundizar en ese fallo de la
Suprema Corte ni en los muchos gjemplos que nos muestra € derecho
comparado de control constitucional de la materia electoral como fun-
cion absolutamente normal de los 6rganos de constitucionalidad, y ello
porque las criticas doctrinales*® aludidas con anterioridad, la opinion
publica 'y e propio sentido comin —si se nos permite decirlo asi—,
surtieron por fortuna un rapido y temprano efecto. Basto, en efecto, con
el curso apenas de afo y medio desde la anterior reforma para que,
con ocasion precisamente de una reforma electoral de la Constitucion,
el congtituyente constituido se viese obligado a eliminar la exclusion
de la “materia electoral” que hasta entonces afectaba a la accion de
incongtitucionalidad.

En cualquier caso, es lo cierto que las leyes electorales son hoy
susceptibles de ser impugnadas por medio de la accion de incons-
titucionalidad exactamente igual que cualquier otra ley, sin otra especia-
lidad que la que se deriva del régimen de la legitimacion. Con todo, €
controvertido concepto de “materia electoral” seguira planteando proble-
mas y sigue siendo un concepto cuya precisa delimitacion parece inelu-
dible para la aplicacion del precepto estudiado. La Suprema Corte ha
sentado la tesis de que “las normas generales electorales no sdlo son las
gue establecen el régimen normativo de los procesos electorales propia-
mente dichos, sino también las que, aungue contenidas en ordenamientos
distintos a una ley o codigo electoral sustantivo, regulan aspectos vincu-
lados directa o indirectamente con dichos procesos o que deban influir en
ellos de una manera o de otra, como por gemplo, distritacion o redis-
tritacion, creacion de 6rganos administrativos para fines electorales,
organizacion de las elecciones, financiamiento publico, comunicacion
social de los partidos, limites de las erogaciones y montos maximos de

4 Tesis jurisprudenciales 128, 129 y 130/95.
4% Garcia Ramirez, Sergio, “La reforma constitucional del Poder Judicial en
México (1994-1995)".
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aportaciones, delitos y faltas administrativas y sus sanciones. Por lo
tanto esas normas pueden impugnarse a través de la accion de incons-
titucionalidad y, por reglageneral, debe instruirse el procedimiento corres-
pondiente y resolverse conforme a las disposiciones especificas que para
tales asuntos prevé la ley reglamentaria de la materia, pues a no existir
disposicion expresa 0 antecedente constitucional o legal alguno que
permita diferenciarlas por razén de su contenido o de la materia espe-
cifica que regulan, no se justificaria la aplicacion de las reglas genéricas
para unas y las especificas para otras’.**’

Ahora hien, es claro que las consecuencias de la calificacion de
una materia como “electoral” no serén tan graves como antes de la
reforma de julio de 1996, pues no quedara ya tal materia excluida de
una fiscalizacion de su constitucionalidad por la via del articulo 105.11,
aunque de esa calificacion se seguiran derivando con todo, todavia,
cinco consecuencias de importancia, a menos.

a) En primer lugar, respecto de los sujetos legitimados, por el
régimen sui generis de la materia electoral en este aspecto, tema éste
al que acabamos de referirnos con cierto detalle a tratar de la legiti-
macion. S6lo cuando nos encontremos ante una ley de “contenido
electoral” existird la legitimacion especifica adicional de los partidos
politicos.

b) En segundo lugar, porque la Unica via para plantear la no
conformidad de las leyes electorales a la Constitucién es la via de la
accion de inconstitucionalidad (articulo 105.11, pendltimo pérrafo),*?®
cuyo plazo de gercicio es ocioso recordar que es de treinta dias.

427 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo | X, abril
de 1999, p. 255, Accidn de inconstitucionalidad 10/98, Tesis jurisprudencial 25/99.

4% |a Suprema Corte ha sostenido la siguiente tesis jurisprudencial: “Leyes elec-
torales. La Unica via para impugnarlas es la accion de inconstitucionalidad. En el ar-
ticulo 105, fraccion 11, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
y en su ley reglamentaria, se establece que las leyes electorales federal y locales deben
promulgarse y publicarse cuando menos noventa dias antes de que inicie € proceso
electoral en que vayan a aplicarse; que durante éste no pueden someterse a modifica-
ciones fundamentales, asi como € sistema de su impugnacion, conforme al cual la tnica
via para plantear la no conformidad de dichas leyes con la Constitucion es la accion
de inconstitucionalidad, que puede promoverse dentro de los treinta dias naturales si-
guientes a la fecha de la respectiva publicacion y que la Unica autoridad competente
para conocer y resolver dichas acciones es la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
las que deben tramitarse y resolverse en plazos breves, a fin de que e legislador esté
en posibilidad de llevar a cabo las modificaciones pertinentes, en caso de que la norma
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En efecto, € pendltimo parrafo del articulo 105 establece que
“la Unica via para plantear la no conformidad de las leyes electorales
a la Constitucién es la prevista en este articulo”, es decir, la accion
de inconstitucionalidad. Ello supone reafirmar e principio de que las
leyes electorales no pueden ser objeto de una fiscalizacion constitu-
ciona mediante el amparo contra leyes. Precisamente por €llo, es espe-
cialmente necesaria en este tipo de leyes una mayor diligencia por
parte de los legitimados —especialmente minorias politicas y partidos
politicos— en & examen de la constitucionalidad de las mismas, asi
como en la interposicién, en su caso, de la accién ante la Suprema Corte.
Pasado € plazo de treinta dias desde la publicacién de la ley, sean o
no afectados uno o mil intereses concretos, la ley ya no es impugnable,
y s tenia un defecto de constitucionalidad, tal defecto yano esfiscalizable
ni siquiera por la Suprema Corte. No es ésta una solucion todavia total-
mente satisfactoria, pero constituye un avance importante, en todo caso,
gue se haya admitido la posibilidad de impugnacion por via de la accion
de inconstitucionalidad.

¢) En tercer lugar, las leyes “electorales’, tanto de la Federacién
como de los estados, habran de estar promulgadas y publicadas al menos
con noventa dias de antelacién al inicio del proceso electoral en que
hayan de aplicarse.*”® De no ser asi, nos encontrariamos ante un claro

impugnada sea declarada inconstitucional. Por tanto, € Tribunal Electora del Poder
Judicial de la Federacion no puede, en ninglin caso, pronunciarse acerca de la consti-
tucionalidad de leyes electorales, por no ser impugnables ante € con mativo de los actos
y resoluciones en los que se hubieran aplicado, porque por un lado, en atencién a su
naturaleza, en cuanto a que estan destinadas a regir un proceso electoral, es impres-
cindible partir de su firmeza, ya que de otra forma se vulneraria el equilibrio del
proceso electoral, pues no seria légico que conforme a un sistema de contienda electo-
ra entre partidos politicos, se cuestionara la constitucionalidad de una norma relativa
a ese proceso, con motivo de actos y resoluciones producidos en €l; y por € otro, que
esta fuera de las facultades de ese tribunal cotgjar la norma electoral frente a la Cons-
titucion, aun a pretexto de determinar su posible inaplicacion”. Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo XV, junio de 2002, p. 81, Contradic-
cion de tesis 2/2000-PL, Tesis jurisprudencial 25/2002.

42 Dice el Ultimo parrafo del articulo 105.11 “las leyes electorales federal y
locales deberan promulgarse y publicarse por lo menos noventa dias antes de que se
inicie el proceso electora en que vayan a aplicarse, y durante € mismo no podra haber
modificaciones legales fundamentales’. El articulo transitorio segundo establece que
“las adiciones contenidas en la fraccion Il del articulo 105 del presente Decreto, Uni-
camente por lo que se refiere a las legislaciones electorales de los Estados que por los
calendarios vigentes de sus procesos la jornada electoral deba celebrarse antes del
primero de abril de 1997, entraran en vigor a partir del 1o. de enero de 1997” y no,
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supuesto, un tanto peculiar, de omisién legislativa inconstitucional.
Ello también conlleva una interdiccion de reforma dentro de ese plazo.
La Suprema Corte ha sentado la importante tesis jurisprudencial de que
“al estar facultada la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, conforme
a articulo 41, fraccién v, de la Ley Reglamentaria de las Fracciones |
y Il del articulo 105 de la Constitucion Federal, para declarar la validez
o invalidez de las disposiciones 0 actos combatidos, también puede de-
clarar su inaplicabilidad temporal”:

En virtud de que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a re-
solver las acciones de inconstitucionalidad, esta facultada para declarar
la validez o invalidez de las normas o actos impugnados y, en su caso,
para decretar la absolucién o condena respectivas, por mayoria de razon,
cuando el caso asi |0 amerite, debe considerarse que también tiene facul-
tades para declarar la inaplicabilidad para un determinado proceso elec-
toral, de las disposiciones impugnadas que se consideren contrarias a
la Constitucion Federal, en el supuesto de que haya resultado fundada la
accién de incongtitucionalidad intentada en contra del decreto que refor-
ma diversas disposiciones de alguna ley electoral dada su extempora
neidad. Ahora bien, en atencién a espiritu del articulo 105, fraccién |1,
pendltimo parrafo, de la Constitucion Federal que exige la oportunidad
de la reforma en materia electoral, para que previamente y durante el
proceso electoral respectivo no se presenten reformas fundamentales, es
de concluirse que e motivo de inconstitucionalidad sdlo se actualiza
para efectos del proceso electoral inmediato, por lo que, en tales con-
diciones, no existe impedimento, por razén de temporaidad, para que
dichas reformas puedan aplicarse o cobren vigencia para ulteriores
procesos electorales; entonces, a tratarse de un vicio que no destruye
la ley reformada materia de impugnacion en la presente via constitu-
cional, Unicamente procede declarar su inaplicabilidad para el siguiente
proceso electoral .*°

como con carécter general establece el articulo transitorio primero, €l 23 de agosto
de 1996 (dia siguiente de su publicacion); “Para las legislaciones electorales federa
y locales que se expidan antes del 1o. de abril de 1997 con motivo de las reformas
contenidas en el presente Decreto, por Unica ocasion, no se aplicara e plazo sefialado
en € parrafo cuarto de la fraccion Il del articulo 105”.

40 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo X,
abril de 2000, p. 546, Accidn de inconstitucionalidad 9/99 y su acumulada 10/99, Tesis
jurisprudencial 41/2000, Unanimidad de ocho votos.
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Ahora bien, esta doctrina de la inaplicabilidad temporal (y no nu-
lidad) de las normas aprobadas extemporaneamente (es decir, dentro del
plazo de noventa dias anteriores a proceso electoral en que se vayan a
aplicar) conlleva también que cuando se hagan valer, como argumentos
de inconstitucionalidad, tanto motivos de fondo como otros relativos
a esa extemporaneidad respecto de las leyes electorales, han de ser ana-
lizados en primer lugar los motivos de fondo y solo subsidiariamente
los otros, s se desestiman los primeros:

Atendiendo a que de conformidad con lo previsto por € articulo 72 de
la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del articulo 105 de la
Constitucion Federal, las resoluciones que dicte la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en materia de acciones de inconstitucionalidad que
declaren invdlidas las normas generales impugnadas, siendo aprobadas
por una mayoria de por 1o menos ocho votos, tendran efectos generales,
es decir, la norma impugnada dejara de tener existencia juridica; a efec-
tuarse €l andlisis de los conceptos de invalidez planteados en los que se
aduzca conjuntamente falta de oportunidad en la expedicién de la norma
impugnada y violaciones de fondo, debe privilegiarse € andlisis de estas
Ultimas y, sblo en caso de considerarse infundadas, debe efectuarse €l
correspondiente a los vicios referidos al momento de la expedicion de la
norma, yaque si € estudio de fondo en una accion de inconstitucionalidad
puede tener como consecuencia anular la norma impugnada con efectos
absolutos, debe estimarse que el andlisis de la inaplicabilidad de una
norma electoral para un proceso electoral determinado, sdlo tendra un
fin préctico en € caso de que sean desestimados los planteamientos de
fondo, por lo que Unicamente podran hacerse consideraciones respecto
de la falta de oportunidad de la reforma, en su caso, a mayor abunda
miento y con efectos ilustrativos.®

La proyeccion de la doctrina de la inaplicabilidad de las normas
electorales aprobadas extemporaneamente sobre casos diversos nos per-
mite observar que la Suprema Corte, por gemplo, consideré que € de-
creto “450”, por € que se reformd € articulo 47, parrafo segundo, parte
final, de la Constitucion politica del Estado Librey Soberano de Tabasco,
debia declararse inaplicable para el préximo proceso electoral extra-

41 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo XIllI,
abril de 2001, p. 637, Accion de inconstitucionaidad 18/2001 y sus acumuladas 19/2001
y 20/2001, Tesis jurisprudencial 59/2001.
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ordinario que iba a tener lugar en esa entidad federativa, por no haber-
se emitido con la anticipacion debida:

A fin de estar en posibilidad de precisar s la reforma a articulo 47
de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Tabasco se
realiz6 dentro del plazo a que se refiere € articulo 105, fraccion I,
pendltimo parrafo, de la Constitucién Federal, y toda vez que €l Cbdigo
de Ingtituciones y Procedimientos Electorales de esa entidad no establece
el momento en que inician los procesos electorales extraordinarios, ade-
més de no existir la convocatoria a dichas elecciones, debe acudirse a las
normas del mencionado c6digo que regulan lo referente a los procesos
electorales ordinarios, a fin de extraer de €ellas los principios que puedan
servir de base para determinar en qué momento inicié o debié iniciar €l
proceso electoral extraordinario de que se trata. En este sentido, de lo dis-
puesto en los articulos 29, 30 y 168 del codigo de referencia, se advierte
gue la convocatoria a elecciones es un acto que forma parte del proceso
electoral, razon por la cual, en tratdndose de elecciones extraordinarias,
y a falta de otra referencia cierta, debe tenerse como fecha de inicio del
proceso electoral aquella en que se expidié 0 en que debib expedirse la
convocatoria respectiva, y tomando en consideracion que en el caso con-
creto dicha convocatoria debid emitirse en los primeros dias del mes de
enero de dos mil uno, queda evidenciado que la reforma al articulo 47
de la Constitucion Politica del Estado de Tabasco se realiz6 dentro del
plazo de noventa dias anteriores al referido proceso electoral, en e que
conforme alo dispuesto en el citado articulo 105 constitucional, no pueden
efectuarse modificaciones legales fundamentales, por lo que procede
declarar la inaplicabilidad de dicha reforma para € proceso electoral
extraordinario proximo a celebrarse en la referida entidad federativa,
debiendo estarse al plazo de tres a seis meses previsto en el mencionado
articulo 47 antes de su reforma.®*

Y, en cambio, estimé la Corte que el articulo transitorio que se
adiciono ala constitucion politica del estado de Chiapas, contenido en el
Decreto 206, publicado en e periddico oficial de esa entidad federa-
tiva, e veintiocho de septiembre de dos mil, y que establecia una
modificacion respecto a la fecha de inicio del proceso electoral en ese
estado, no violaba el articulo 105, fraccién |1, pendltimo parrafo, de
la Constitucion federal:

42 Samanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo: XI11, mar-
z0 de 2001, p. 446, Accion de incongtitucionalidad 9/2001, Tesis jurisprudencial 25/2001.
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De conformidad con lo dispuesto en el precepto constitucional de
referencia las leyes electorales federal o locales deberan promulgarse y
publicarse por |o menos noventa dias antes del inicio del proceso electoral
en que vayan a aplicarse, durante el cual no podra haber modificaciones
legales fundamentales. Ahora bien, el hecho de que el articulo transito-
rio en mencién establezca que € proceso electoral para el afio dos mil
uno, en el que se elegira a la Sexagésima Primera Legislatura 'y se desig-
nard a los Ayuntamientos de los Municipios de dicha entidad, debera
iniciar durante la primera quincena de febrero de ese afio, no viola €
precepto constitucional de referencia ni constituye lo que la doctrina ha
denominado fraude a la ley, figura que se presenta cuando €l engafio o
inexactitud derivan de que hay una actitud consciente que en € sujeto
se forja para evadir la obligatoriedad de la ley con produccion de una
afectacion a quien puede derivar derechos de la ley audida. Lo anterior
es asi, porque €l decreto que contiene la norma transitoria en cita se
expidié con la oportunidad debida, esto es, antes de los noventa dias de
gue iniciara el proceso electoral a que va a aplicarse, cumpliéndose con
la teleologia del propio precepto consistente en dar certidumbre a los
procesos electorales y las reglas a que se sujetaran las autoridades, par-
tidos politicos y ciudadanos en los comicios.*®

d) Las leyes en cuestion, “durante €l proceso electoral en que

vayan a aplicarse, no podran sufrir modificaciones ‘fundamentales ”
(articulo 105.11, dltimo péarrafo), término este Ultimo de gran amplitud
pero que permite sin duda un control claro, en su caso, por la Suprema
Corte. Esta ha precisado que “para determinar juridicamente el inicio de
un proceso electora a los efectos del articulo 105 constitucional debe
atenderse a la fecha que establezca la legislacion electoral anterior a la
reformay no a aguella cuya constitucionalidad se controvierte o a situa-
ciones fécticas’:

Para efectos de determinar si una norma general electoral fue emi-
tida fuera del plazo permitido que establece €l articulo 105, fraccion |,
inciso f), pendltimo parrafo, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, esto es, cuando menos noventa dias antes de que ini-
cie el proceso electoral en que vaya a aplicarse o bien durante el mismo,
para el computo de dicho plazo debe atenderse a la fecha que de acuerdo

43 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo XIllI,

abril de 2001, p. 751, Accién de inconstitucionalidad 23/2000 y sus acumuladas 24/2000,
25/2000, 26/2000, 27/2000 y 28/2000, Tesis jurisprudencia 46/2001.
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con la legislacion electoral vigente, antes de las reformas, sefiale € ini-
cio del proceso electoral, y no a situaciones facticas, o eventualidades
gue pudieran acontecer con motivo del inicio de dicho proceso electoral,
pues de admitir lo contrario se violaria el principio de certeza que se
salvaguarda con €l establecimiento del plazo fijado.®

€) Existe una tramitacion procedimental especial respecto de la
impugnacién de leyes electorales, a que luego se hard referencia deta-
[lada. Ademas, es tesis jurisprudencia la de que € procedimiento para
sustanciar una accion de inconstitucionalidad cuando se impugnen nor-
mas generales que contengan disposi ciones especificas en materia el ecto-
ral y otras de naturaleza distinta, y ambos aspectos hayan sido comba-
tidos, es €l especia de la materia electoral:

En el caso de que en via de accién de inconstitucionalidad se impugne
una norma general que conjunte disposiciones en materia electoral
con otras que no correspondan a esa especialidad, y que ambos aspectos
sean materia de impugnacion, dicha via deberd sustanciarse conforme al
procedimiento especial que para la materia electoral prevé la Ley Re-
glamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de la Constitucion
Palitica de los Estados Unidos Mexicanos. Lo anterior, atendiendo &l
principio de continencia de la causa que consiste en la unidad que debe
existir en todo juicio o procedimiento; ademas, este trdmite sumario
ninguna afectacion les produce a las partes ya que respeta las forma-
lidades esenciales del procedimiento.*®

Un problema que se plantea aqui es el referido a caso extremo de
laanulacién por la Suprema Corte de una ley electoral conforme alacual
se haya regido un determinado proceso electoral que ya ha tenido lugar,
en cuanto que, de conformidad con la propia regulacion constitucio-
nal, las sentencias anulatorias no surten efectos pro praeterito sino Uni-
camente pro futuro, lo que puede conducir a resultados materialmente
insatisfactorios.

Es indudable que la anulacion retroactiva plantea siempre ciertos
problemas y, en particular, los plantea en casos como el que agui ana

44 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo XIlI,
abril de 2001, p. 876, Accion de inconstitucionalidad 18/2001 y sus acumuladas
19/2001 y 20/2001, Tesis jurisprudencial 64/2001.

45 Samanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo X1, mar-
z0 de 2001, p. 471, Accién de incongtitucionalidad 9/2001, Tesis jurisprudencia 21/2001.
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lizamos en cuanto conduciria a la anulaciéon de unas elecciones, fede-
rales por g emplo, decision que € tribunal obviamente tendria que sopesar
mucho, prestando una atencion especial a hecho de si se derivé del vicio
de inconstitucionalidad una ateracion sustancial del resultado de las elec-
ciones. En cuaquier caso el efecto general pro futuro del sistema mexi-
cano conlleva, en principio, la imposibilidad de anular unas elecciones
realizadas y regidas conforme a una ley inconstitucional.

El remedio para garantizar la efectividad de la declaracion de
inconstitucionalidad de leyes electorales sin acudir al expediente extremo
de la retroactividad de la declaracion parecia pasar por una regulacion
especifica del procedimiento en caso de impugnacién de las leyes electo-
rales, de forma tal que se obligue a la Suprema Corte a resolver antes
de que pueda iniciarse el proceso electoral o, si la causa de la impug-
nacion se refiere a eventuales “modificaciones fundamentales’ de la ley
durante el proceso electoral ya en marcha, estableciendo un plazo brevi-
simo e improrrogable para dictar sentencia, anterior en todo caso (en
varios dias al menos) a la jornada electoral. Asi lo ha hecho la LR105,
gue establece, para las distintas fases procesales, plazos mas breves
cuando la ley impugnada tenga carécter electoral y, en particular, dis-
pone que la sentencia habra de dictarse en un plazo maximo de 5 dias
desde que e magistrado ponente propone a Pleno el proyecto de sen-
tencia (lo que éste por 1o demés, habra de hacer en los 5 dias siguientes
a haberse agotado el procedimiento). Estos plazos se aplicaran también
cuando solo algunas de las disposiciones legales impugnadas tengan
carécter electoral.

Y, seguin la Suprema Corte, y conforme a la interpretacion teleol 6-
gica que sosteniamos aqui ya en anteriores ediciones, los plazos especi-
ficos en materia electoral sdlo se aplican a aguellos asuntos que deban
resolverse dentro de los noventa dias anteriores a inicio del proceso elec-
toral en que vayan a aplicarse las nhormas impugnadas, pues si la Cons-
titucién establece, en su articulo 105 (fraccién 11, inciso f, tercer parrafo),
gue las leyes electorales, tanto federales como locales, deberan pro-
mulgarse y publicarse por o menos noventa dias antes de que inicie e
proceso electoral en que deban regir, es claro que cuando € legislador
ordinario, en la Ley Reglamentaria de las fracciones | y |l del articu-
lo 105 de la Constitucién Federal, dispuso un procedimiento con pla-
Zos especificos para las acciones de inconstitucionalidad en materia elec-
toral su objetivo no era otro que €

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bxJFuY

LA ACCION ABSTRACTA DE INCONSTITUCIONALIDAD 243

establecimiento de un procedimiento breve cuando se trata de las accio-
nes de inconstitucionalidad en materia electoral... de manera que las
disposiciones especificas que la ley reglamentaria de la materia prevé
para las acciones de inconstitucionalidad en materia electoral, en lo
referente a establecimiento de dichos plazos, tienen que observarse en
aquellos asuntos que deban resolverse dentro de los noventa dias ante-
riores al inicio del proceso electoral en que vayan a aplicarse las nor-
mas impugnadas, |o que justifica que este Alto Tribunal deba resolver la
accion de inconstitucionalidad antes de que inicie el proceso electoral
relativo.*®

[Il. TRATADOS INTERNACIONALES

Por lo que alos tratados internacionales se refiere,*” si bien €l tema
no ha sido extrafiamente objeto de una reflexion en profundidad por la
doctrina relativamente abundante que en México ha analizado la accion
de inconstitucionalidad, debe decirse que hay muy serias razones para
propughar un tratamiento especial, que lamentablemente no fue pre-
visto por € constituyente de reforma en 1994 ni tampoco, mas recien-
temente, en 1996. Nos referimos a un control de la constitucionalidad
de carécter previo,*® tal como el que fue previsto por la Constitu-
cion irlandesa de 1937 (articulo 26) y la francesa de 1958 (articulo 54)
y como € que ya se propusiera por la doctrina (incluida la espafiola)
con anterioridad, asi como por uno de los miembros de la Comision
Juridica Asesora encargada de elaborar €l anteproyecto de la que seria
la Constitucion de la Segunda Republica espafiola (1931).4%

46 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo XV,
febrero de 2002, p. 419, Accién de inconstitucionalidad 30/2001 y su acumulada
31/2001, Tesis jurisprudencial 6/2002.

47 El anico Tribuna Constitucional en Europa que no puede conocer de la cons-
titucionalidad de los tratados internacionales, por disposicién constitucional expresa, es
el polaco, lo cual por lo demés ha dado lugar a una cierta polémica

48 L a solucién no fue, tampoco, atisbada por Kelsen, quien sefialaba que e con-
trol de congtitucionalidad de los tratados internacionales implicaba un conflicto entre
los intereses de la politica interna y los de la politica exterior, y en caso de que se dé
prevalencia a estos Ultimos, ello llevaria a la exclusion de la jurisdiccién constitucio-
nal, sin perjuicio de que se admita entonces la competencia de un érgano internacional,
solucion que Kelsen consideraba impensable para “el actual desarrollo técnico del
derecho internacional”. Kelsen, Hans, op. cit., nota 159, pp. 181 y 182.

4% Finalmente, tanto la Constitucion como la Ley del Tribunal de Garantias
Constitucionales guardaron silencio sobre el control de la constitucionalidad de los
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Con todo, ha sido, sin duda, € modelo francés e seguido por €l
constituyente espafiol a prever también en la Constitucion de 1978
un control preventivo para los tratados internacionales por diferencia
del control a posteriori de la constitucionalidad gque establece para las
leyes. Pero mientras que en € caso francés el control preventivo a que
guedaban sujetos los tratados internacionales no suponia —hi supone
hoy— romper con el régimen general del control de la constituciona
lidad de las leyes, que eray sigue siendo un control de naturaleza esen-
cialmente preventiva, en el caso espafiol se trataba de una modalidad de
control excepcional, justificada sélo por la especia naturaleza normativa
de los tratados internacionales. Es precisamente por ello por lo que a con-
tinuacion preferimos referirnos a e emplo espafiol, aun cuando sea mas
reciente que € francés, pues el régimen general espafiol de control de la
constitucionalidad es, claramente, méas proximo a ahora adoptado en
México, en cuanto que es un control a posteriori, siendo por lo demas
inconcebible en la tradicion juridica mexicana un control a priori de la
legislacion como €l que funciona en Francia.

El caso espafiol. Refiriéndonos ya, pues, a Espafia, debe decirse
gue la Constitucion espafiola de 1978 preve la posibilidad de un control
de congtitucionalidad de los tratados internacionales de caracter preven-
tivo, frente a control de congtitucionalidad a posteriori que el Tribu-
nal Constitucional ejerce frente alas leyes. El articulo 95 es el que prevé
tal supuesto y asi, luego de establecer en su apartado 1 que “la celebra-
cion de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias
a la Constitucion exigira la previa revision congtituciona”, preceptia
gue tanto e gobierno como cualquiera de las Camaras (el Pleno del
Congreso 0 € Senado)* “pueden requerir a Tribunal Constitucional
para que declare si existe 0 ho esa contradiccion”.

tratados, si bien con ocasion de la tramitacién de la citada ley € profesor Recaséns
Siches propuso en los debates parlamentarios que se previera su control preventivo,
tesis que a la postre no seria admitida como tampoco la de su control a posteriori, que
defendié precisamente el miembro de la Comisién Juridica Asesora que dos afios antes
habia propuesto en e seno de ésta la previsién de un control preventivo o a priori
(J. Elola). Remiro Brotons, Antonio, “Articulo 95. Inconstitucionalidad en Tra-
tado Internacional”, en e colectivo Alzaga Villaamil, Oscar (dir.), op. cit., nota 187,
tomo XIlI, pp. 553 y 554.

4“0 En el caso del Congreso, a iniciativa de dos grupos parlamentarios o de una
quinta parte de los Diputados. En el caso del Senado, a propuesta de un grupo parlamen-
tario o de veinticinco senadores.
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Resulta, asi, que en Espafia cualquier tratado puede ser declarado
inconstitucional por e Tribunal Constitucional, exactamente igual que
una ley, una vez que ha entrado en vigor. No hay un régimen distinto en
este aspecto para los tratados del que rige para las leyes. Pero, para los
tratados, prevé la Congtitucion un procedimiento especifico de control
preventivo, que puede ser instado por el gobierno, por el Congreso o por
el Senado, y que no existe, en cambio, para las leyes. De su regulacion
por la legislacion de desarrollo, merecen ser destacados dos aspectos:

El objeto de control esta constituido por tratados internacionales
“cuyo texto estuviera ya definitivamente fijado, pero al que no se hubiere
presentado alin € consentimiento del Estado”. Si se acuerda requerir a
Tribunal Constitucional para que se pronuncie sobre la contradiccion del
tratado internacional con la Constitucion, ello implicara la suspension de
la tramitacion parlamentaria.

El Tribunal emplaza atodos |os érganos legitimados, no solo al soli-
citante, afin de que, en el término de un mes, expresen su opinién fundada
sobre la cuestion. Dentro del mes siguiente a curso de este plazo ha de
emitir el Tribunal Constitucional su declaracion, que, de acuerdo con una
interpretacion sistemética del articulo 95 de la Constitucién, tendra carac-
ter vinculante; el Tribunal examinard la compatibilidad del tratado inter-
nacional con toda la Constitucién (y no solo respecto de los preceptos de
la misma alegados como supuestamente vulnerados), pero su enjuicia
miento se limitara a los aspectos o0 preceptos del tratado a que se refiere
el petitum de la demanda del 6rgano requirente. Podra ampliar € tribunal
ese plazo s6lo en €l caso de que haga uso de su facultad de solicitar de
los 6rganos legitimados o de otras personas fisicas o juridicas u otros
organos del Estado o de las Comunidades Auténomas “cuantas aclara-
ciones, ampliaciones o precisiones estime necesarias’, debiendo ser la
prorroga para emitir la declaracion del “mismo tiempo que hubiese
concedido para responder a sus consultas’ y sin que exceda en ningin
caso de treinta dias. !

41 Muy positiva nos parece la determinacion del articulo 101 de la Constitucion
de Andorra en el sentido de que “este procedimiento tendra carécter preferente’, que
tiene después una regulacion legal en la LQTC acorde con tal principio y absolutamente
coherente con un Tribuna de escasa actividad: “El magistrado ponente ha de recoger
todos los informes y documentos que estime necesarios para formular su propuesta
de dictamen, que, en todo caso, ha de presentar a presidente del Tribunal en un tér-
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El caso de Rumania. También tiene interés, en e ambito compa-
rado, el caso de Rumania. Conforme al articulo 24 de su Ley 47/1992,
de 18 de mayo, sobre la Organizacion y Funcionamiento del Tribunal
Consgtitucional, tienen legitimacion para plantear a Tribunal Constitu-
cional la congtitucionalidad de los tratados u otros acuerdos interna-
cionales, antes de su ratificacion por e Parlamento, €l presidente de
una de las Camaras legidativas, un grupo de 50 o maés diputados, 0 un
grupo de a menos 25 senadores. Si la cuestion la plantea e presidente
de una de las Camaras parlamentarias, se dara traslado a presidente de
Rumania, a presidente de la otra Camara y a gobierno. Si la cuestion
la plantea una minoria parlamentaria, se registrara en el Senado o en la
Camara de Diputados, segin corresponda, y se remitira a Tribunal
Constitucional “en € mismo dia en que se reciba’ por parte del secre-
tario general de la respectiva Camara. La presentacion de la cuestion se
comunicard por el Tribunal Constitucional a presidente de Rumania, al
presidente de las dos Camaras y a gobierno, quienes podran presen-
tar alegaciones por escrito antes de que tengan lugar los debates en €
seno del Pleno del Tribunal Constitucional (deliberaciones), a quien se
atribuye la compentencia para conocer de estos procesos y que exami-
nara la constitucionalidad de los preceptos mencionados en la cuestion
planteada, asi como de aquellos otros de los que los preceptos citados
no puedan, necesaria y obviamente, ser disociados. La decision del
Pleno se adoptard por mayoriay se comunicara a presidente de Ruma-
nia, a los presidentes de las dos Camaras y al gobierno. Y en cuanto
a las consecuencias de la decisiéon, se prevén en e articulo 26 de la
citada Ley: s se declarala constitucionalidad del tratado o acuerdo inter-
nacional, una vez publicado de nuevo, no podra objetarse ya su consti-
tucionalidad nuevamente. Si se declara inconstitucional, no podra ser
ratificado.

Y si e control preventivo de la constitucionalidad no parece ofrecer
demasiadas ventajas respecto de las leyes,*? sino més bien muy seriosy

mino maximo de quince dias habiles contados desde la fecha de entrada del escrito
de contestacion. El Tribunal emitird el dictamen de constitucionalidad dentro de los
tres dias posteriores a de la formulacién de la mencionada propuesta’ (articulo 61
LQTC).

4“2 Esa es, desde luego, la experiencia espafiola, donde se previé por via legal
un control de este tipo, respecto de los Estatutos de las Comunidades Auténomas y las
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graves inconvenientes, el juicio hade ser enteramente distinto respecto de
los tratados internacionales, y ello en razon de que, como se sabe, la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo
de 1969, establece en su articulo 26 que “todo tratado en vigor obliga a
las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe” y no sdlo eso sino

Leyes Organicas. Dado que esta competencia no se preveia en e texto constitucional,
se plantearon muy serias dudas sobre su constitucionalidad y se generaron enérgicas
criticas en cuanto a su utilidad. En 1985, se suprimié mediante ley, 1o que ha sido
juzgado muy positivamente por toda la doctrina, especialmente teniendo en cuenta que
el Tribunal Constitucional no venia obligado a resolver en un plazo breve, o fugaz
incluso, tal y como ocurre con el control preventivo de constitucionalidad del Consejo
Congtitucional en Francia.

La propia exposicion de motivos de la Ley Organica 4/1985 es meridianamente
clara sobre € balance final: “[El control previo de la constitucionalidad] se ha configu-
rado como un factor distorsionador de la pureza del sistema de relacion de los poderes
constitucionales del Estado, con consecuencias inesperadas y metaconstitucionales en
la Ultima fase del procedimiento de formacion de la ley. El Estado configurado en la
Constitucion se fundamenta en un inmediato equilibrio de poderes, que se caracteriza
por la demarcacion estricta del ambito de actuacion politica y juridica de cada uno de
éstos, sin interferencias que desequilibren su relacion arménica. Pero la configuracion
del recurso previo de inconstitucionalidad puede suponer una grave fisura de este
equilibrado sistema de relaciones, con incidencia negativa del Poder Legidativo y del
Tribunal Constitucional. Las Cortes Generales, en efecto, pueden ver interferida su
accion legislativa en cualquier fase de procedimiento de creacion normativa, o que no
permite la plena conformacion de la voluntad del érgano parlamentario. Puede incidirse
asi, y de forma negativa, en € gercicio de la potestad legidativa que € articulo 66.2
de la Constitucion atribuye sin limitaciones a las Cortes Generales. El Tribunal Consti-
tucional, por su parte, érgano jurisdiccional, y, por tanto, algjado de los avatares poli-
ticos de la préctica parlamentaria, se ve lanzado a una funcién que no responde al
sistema de relacion de poderes que la Constitucion establece, interviniendo en e pro-
cedimiento de formacion legislativa aun antes de que la voluntad parlamentaria se haya
configurado definitivamente”.

No obstante, véase el libro de Alegre Martinez, Miguel Angel, Justicia constitucio-
nal y control preventivo, Ledn, Universidad de Ledn, 1995. Su autor, el mejor cono-
cedor en Espafia del control previo de constitucionalidad, mantiene una posicion rela-
tivamente favorable a mismo control previo de la constitucionalidad (mas bien, como
complementario del sucesivo 0 a posteriori), sin perjuicio de reconocer la defectuosa
regulacion legal espafiola del control previo y €l no menos torticero uso del mismo en
la praxis politica. No obstante, en la misma Francia, reducto méas importante del control
previo, importantes autores como Fromont han puesto de relieve que las caracteristi-
cas de ser un control previo, objetivo y abstracto, sin estar complementado por otro tipo
de control posterior, hacen muy criticable este sistema, que en el fondo, a no controlar
la constitucionalidad de la ley en el momento de su aplicacion, “repose sur de simples
suppositions. Le contrdle se raméne a un exercice de pronostic”; es “un contrdle lacunaire
du respect des regles congtitutionnelles’ y llega a concluir que el control previo a la
francesa solo es superior a de otros paises en un caso: en € de los tratados interna-
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que, ademés, contempla expresamente la posibilidad de contradiccion
del tratado con las normas internas del pais de que se trate, y resuelve
la cuestion de manera tajante en favor de la primacia incondicional de
los tratados, en cuanto gque ninguna de las partes podra “invocar las
disposiciones de derecho interno como justificacion del incumpli-
miento de un Tratado”.

De ello se desprende que, para los paises adheridos ala Convencion
de Viena citada —y entre ellos se cuentan tanto Espafia como México
(que laratificé en 1974)—, cualquier tratado que celebren es vinculante
en términos de derecho internacional, incluso en € caso de que sea
contrario a la Constitucion del Estado de que se trate y asi |o declare su
Tribunal Constitucional o € 6rgano de la constitucionalidad de que se
trate, pues no es admisible la invocacion de “disposiciones de derecho
interno” y entre ellas se encuentra la propia Constitucion, obvio es
decirlo.*?® Es decir, una vez ratificado € tratado internacional, no hay

cionales, aunque, por nuestra parte, afiadiriamos que son cada vez més los paises que,
teniendo un control a posteriori de la constitucionalidad como regla genera, sin em-
bargo respecto de los tratados internacionales admiten un control previo (Espafia, por
giemplo), como luego estudiaremos. Fromont, Michel, “La justice constitutionnelle en
France ou I’exception frangaise”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional,
nim. 8, 2004, pp. 177 y ss.

4“3 Ello es dgo indiscutible en el ambito internaciona y asi lo ha sostenido rotun-
damente tanto el Tribuna Permanente de Justicia Internacional (TPJI) como & Tribunal
Internacional de Justicia (TPI) e inclusive la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. El primero sostiene, por giemplo, lo siguiente: “Se debe observar, sin embargo, que
si, por una parte, conforme a los principios generalmente admitidos, un Estado no puede
respecto a otro Estado prevalerse de las disposiciones constitucionales de este Ultimo,
sino sdlo del derecho internacional y de los compromisos internacionales vélidamente
contraidos, por otra parte, e inversamente, un Estado no puede invocar respecto a otro
Estado su propia constitucion para sustraerse a las obligaciones que le imponen €
derecho internacional o los tratados en vigor” (TPJI, Serie A/B, nim. 44, p. 24). Conviene
aclarar, en cuaquier caso, que €llo no supone una primacia del derecho internacional
sobre el derecho interno, pues ése es un terreno donde el derecho internaciona publico
deja libres a los respectivos derechos internos, pero lo que si es indiscutible es que €
incumplimiento genera responsabilidad internacional.

Hay ordenamientos, como €l portugués, que previsoriamente establecen algun
tipo de regulacién especia. Es € caso de la Constitucién portuguesa, cuyo articulo
277.2 establece que “la inconstitucionalidad organica 'y formal de tratados internaciona
les regularmente ratificados no impide la aplicacion de sus normas en el ordenamiento
juridico portugués, desde el momento en que tales normas sean aplicadas en el orde-
namiento juridico de la otra parte”, si bien a renglon seguido establece una excepcion,
respecto de la que —aparte de su problemético alcance— se plantea la cuestién aludida
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forma de destruir ni la vinculacion internacional del propio Estado,
ni tampoco la consiguiente responsabilidad por incumplimiento,**
incluso en el caso de que & d6rgano competente para ello declare in-
constitucional tal tratado, con la sola excepcion de que lo haga por
motivos de falta de competencia, pues la Unica excepcion que la
Convencién citada admite respecto de la regla de no invocacién
de normas internas, es la referida a aguellas normas internas que
regulen la competencia“® para celebrar tratados, pero incluso en tal
caso la violacion de tales normas ha de ser manifiesta y afectar a
una norma de importancia fundamental en derecho interno, estable-
ciendo el articulo 46.2 CV que una obligacion es manifiesta “si resul-
ta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la
materia conforme a la préctica usual y de buena fe’. Fuera de este caso,
y siempre que se concierte con la otra parte para dar por ter-
minado o suspendido (total o parciamente) € tratado o modificarlo
en e punto en cuestion, € incumplimiento de un tratado internacio-
nal por inconstitucional generar4 siempre responsabilidad internacional
del Estado.

en e texto: se exceptlian los casos en que “tal inconstitucionalidad resulte de la vio-
lacion de una disposicién fundamental”. Aparte de ello, la doctrina portuguesa es unanime
en entender que la norma en cuestion no se aplica a la inconstitucionalidad material.
Araljo, Anténio de, “Relagdes entre o Direito Internacional e o Direito interno: limitacéo
dos efeitos do juizo de constitucionalidade (A norma do artigo 277,2 da CRP)”, op. cit.,
nota 223, pp. 9 y ss.

44 Como ha declarado reiteradamente € Tribunal Internacional de La Haya, con
base en la costumbre, “es un principio de Derecho Internacional que toda violacion de
un compromiso internacional implica la obligacion de reparar de una forma adecuada’,
sin que la falta de prevision expresa de esa obligacion de reparar en € contexto de la
norma infringida afecte a su imperatividad. Me refiero a caso de la fébrica de Chorzow
de 26.7.927 y 13.9.928.

4“5 Por lo que parece, i hacemos caso a Gutiérrez Baylon, no serian escasos los
gjemplos de incompetencia en la praxis mexicana. Véanse varios gjemplos en Gutiérrez
Baylon, Juan de Dios, “Tratados y resoluciones internacionales incorporados inconsti-
tucionalmente a derecho mexicano”, Lex, México, 3a. época, afio |, nim. 5, noviembre
de 1995, p. 42.
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Ese es e inconveniente gue ha sabido salvarse*® entre otros
paises en: Espafia,*’ Alemania**® Francia,*°® Portugal,*® Colom-

4“6 Y ta formula se revelé muy Util, por cierto, en todos estos paises para la
ratificacion del Tratado de la Unidn Europea (1992). Sobre este tema, véase Favoreu,
Louis, “Le contr6le de constitutionnalité du Traité de Maastricht et le developement du
Droit constitutionnel international”, Revue Générale de Droit International Public,
t. XCVII, 1993, pp. 39-66; Weber, Albrecht, “El control del Tratado de Maastricht por
la jurisdiccion constitucional desde una perspectiva comparada’, Revista Espariola de
Derecho Constitucional, nim. 45, septiembre-diciembre de 1995, pp. 31 y ss, quien
destaca como “considerado desde € punto de vista del derecho comparado, € control de
normas preventivo de obligaciones asumidas mediante tratado, posee frente a control
‘posterior’ de normas... importantes ventgjas’ (p. 35).

“7 Sobre ello, véase Alegre Martinez, Miguel Angel, op. cit., nota 442, pp. 241
y ss.; y Bazan, Victor, Jurisdiccion constitucional y control de constitucionalidad de
los tratados internacionales, México, PorrGa, 2003.

48 Aunque la Constitucion (articulo 100.2) y laBV GG (articulo 13 BVGG y sec-
cién 12 de la parte |1l (Besondere Verfahensvorschriften) solo prevén e control a
posteriori, € Tribunal Constitucional —sin apoyo legal y en una resolucion claramente
creativa— admitio en su sentencia de 8 de diciembre de 1952 la posibilidad de pro-
nunciarse sobre la constitucionalidad de los tratados previamente a su ratificacion con
ocasion de un dictamen solicitado por los gobiernos de los Lander o por la tercera parte
de los miembros del Bundestag (BVerfE 2,79). Favoreu, Louis, op. cit., nota 15, p. 59;
Faller, Hans Joachim, op. cit., nota 219, pp. 61-63. Cfr. BVerfGE 1, 396 (411 y ss.);
4, 157 (162); 12, 205 (220 y ss.). Como nos recuerda Hesse, si aqui el control del Tribu-
nal es licito incluso ya previamente a otorgamiento y publicacion (vor der Ausfertigung
und Verkiindung) de la norma, aunque solo cuando el proceso en los cuerpos legisla-
tivos esté cerrado, ello se debe a que se trata de este modo de evitar que “sean asu-
midas obligaciones internacionales en contradiccion con € derecho interno del Estado”.
Hesse, Konrad, op. cit., nota 17, p. 268, nota 15. Véase también Hartmut, John,
cit., nota 222, pp. 314 y 315.

4“9 En Francia, tanto € presidente de la Repdblica como e primer ministro, los
presidentes de la Asamblea Nacional y del Senado y, por Ultimo —tras la reforma cons-
tituciona de 25 de junio de 1992 (Ley nim. 92-554)—, sesenta diputados 0 sesenta sena-
dores pueden remitir al Consgjo Constituciona todo acuerdo internaciona pendiente de rati-
ficacion con lafinalidad de verificar la conformidad a la Congtitucién de una o mas de sus
clausulas y, en caso de que la no conformidad sea constatada, € acuerdo internaciona no
podra ser ratificado hasta que la Constitucién sea revisada (“ s le Conseil constitutionndl...
a déclaré qu'un engagement international comporte une clause contraire a la Constitu-
tion, I’autorisation de ratifier ou d'approuver I’engagement international en cause ne peut
intervenir qu'e apres la révison de la Congtitution”). Véase, asmismo, los articulos 18
y ss. de la LOCC, reformada también por Ley Organica 95-63, de 19 de enero de 1995.

40 E| presidente de la Republica puede acudir a Tribunal Constitucional por la
via del control preventivo para verificar la constitucionalidad de los tratados y acuerdos
internacionales y, en caso de ser declarados inconstitucionales, obligar a la Asamblea
de la Republica a decidir sobre el mantenimiento de las disposiciones declaradas in-
constitucionales por mayoria de dos tercios. Cfr. articulos 278 y 279 Constitucion y
titulo 111, capitulo 11, subcapitulo I, seccion segunda (Processo de fiscalizagdo preven-
tiva), articulos 57 a 61, LTC.
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bia*! Costa Rica, Bolivia, Chile, Eslovenia, Rusia, Bulgaria, Hun-
gria, Polonia o Andorra.*%2

Experiencia comparada que, por las razones que sean, no ha to-
mado en cuenta el constituyente mexicano, 10 que, a nuestro juicio, cons-
tituye un entero desacierto, que habra de enmendarse en una futura re-
forma constitucional en esta materia, especialmente atendiendo al dato
de la ratificacion automética por € Senado de todos los tratados inter-
nacionales.”® La legitimacion activa podria reconocerse a los mismos
sujetos que la tienen en la actualidad para plantear €l control sucesivo a
través de la accion de inconstitucionalidad, siendo especiamente im-
portante, en todo caso, que, a diferencia de 1o que ocurre en Espafia,
no se atribuya esa legitimacion activa a Pleno de las respectivas Cama-
ras legidativas, sino a cualquier minoria parlamentaria a partir de un
umbral minimo que habra que precisar.

1 El articulo 240, punto 10, de la Constitucion establece que es competencia
de la Corte Constitucional: “Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tra-
tados internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin, e gobierno los
remitira a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancién de la ley. Cualquier
ciudadano podra intervenir para defender o impugnar su constitucionalidad. Si la Corte
los declara constitucionales, el gobierno podra efectuar € canje de notas; en caso
contrario, no serén ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado multilateral
sean declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, €l Presidente de la Republica
sélo podra manifestar €l consentimiento formulando la correspondiente reserva’. La
Corte ha gercido esta facultad, por giemplo, en las sentencias C-447 de 6 de agosto
de 1992, C-574 de 28 de octubre de 1992 y C-027 de 5 de febrero de 1993.

%2 Articulo 98 de la Constitucion: “El Tribunal Constitucional conoce:... b) De
los requirimientos de dictamen previo de inconstitucionalidad sobre leyes y tratados
internacionales’; articulo 101: “1. Los coprincipes, en los términos del articulo 46.1.f),
el Jefe de Gobierno o una quinta parte de los miembros del Consgjo General, pueden
reguerir dictamen previo de inconstitucionalidad sobre los tratados internacionales antes
de su ratificacion. Este procedimiento tendra caracter preferente. 2. La resolucion
estimatoria de inconstitucionalidad impedira la ratificacion del tratado. En todo caso,
la celebracién de un tratado internacional que contenga estipulaciones que contradi-
gan la Constitucion exigira la previa reforma de ésta’. Véase ademas € titulo 1V, capi-
tulo Il (Del procediment previ de control de congtitutionalitat dels Tractats interna-
cionals) de la LQTC.

%3 Gutiérrez Baylon, Juan de Dios, op. cit., nota 445, p. 43.

%4 Sobre las digtintas posibilidades, a respecto, Roa Ortiz, Emmanuel, “ Tratados
internacionales y control previo de congtitucionalidad”, en Vaadés, Diego y Gutiérrez
Rivas, Rodrigo (coords.), op. cit.,, nota 118, pp. 205 y ss. El autor asume la propuesta
aqui defendida, exponiendo la ventgja adicional que conlleva para la imparticién de
justicia € control previo de constitucionalidad a propiciar una aplicacion decidida por
lajudicaturade las normas internacionales al eliminar |as dudas sobre su constitucionalidad.
También la asume, por gemplo, Casarin Ledn, Manlio Fabio, “Balances y perspectivas

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bxJFuY

252 JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

En relacién también a los tratados internacionaes, hemos de hacer-
nos eco de otra cuestion, suscitada por Arteaga Nava,®® quien opina
gue, a referirse €l articulo 105 constituciona a los “tratados’ exclusi-
vamente, no comprende a los “convenios internacionales’, puesto que
la Constitucion distingue entre unos y otros en sus articulos 15 y 76.1.
Tal opinion, en la que no profundiza el autor sino que apenas la apunta,
no nos parece suscribible en modo alguno.

En primer lugar, y conforme a un criterio literal, la Constitucion
no distingue en esos articul os entre tratados y convenciones internaciona-
les solamente, sino que, mientras € primero de ellos habla de convenios
o tratados, el segundo habla de tratados internacionales y convencio-
nes diplométicas. De su contexto se deduce, por otra parte, que no hay
voluntad alguna de distinguir entre unos y otras, sino que se emplean
como términos sinénimos.

Y lo que es més importante, el articulo 89 de la Constitucién
—que es el articulo basico en la materia, por cuanto que se refiere a la
competencia para la celebracion de las normas a que venimos refirién-
donos— determina que es una facultad del presidente la de “celebrar
tratados internacionales’, sometiéndolos, eso si, “a la aprobacién del
Senado”,*® y no se establece en dicho precepto ninguna diferenciacion
de agquéllos con respecto a los convenios o0 a las convenciones, a los
gue simplemente no se hace mencién alguna.

Naturalmente, tampoco se alude en ningln lugar de la Constitu-
cion a quién es competente para celebrar esos convenios 0 convenciones
internacionales pretendidamente diversos de los tratados. Lejos de €llo,
el articulo 76 determina que es facultad exclusiva del Senado aprobar
(ratificar) los tratados internacionales y convenciones diplométicas
“que celebre el Ejecutivo de la Unién”. De €llo se deduce que € cons-
tituyente no pretendid, con la utilizacion de términos distintos, distin-
guir entre tratados y convenciones (ni tampoco unosy otras de los conve-

del Derecho procesal constitucional mexicano”, en Carbonell, Miguel, Derecho constitu-
cional. Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sstemas Juridicos Com-
parados, México, UNAM, 2004, pp. 339 y 340.

%5 Arteaga Nava, Elisur, op. cit., nota 409, p. 55.

%6 Tras la reforma de 1988, pues con anterioridad se decia, en abierta con-
tradiccion con los articulos 76 (facultad exclusiva del Senado su ratificacion) y 133
(su valor como Ley Suprema de la Union), que esa aprobacidn corresponderia a “Con-
greso Federa”.
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nios), sino que los utiliz6 como sinbnimos. No hay base constitucio-
nal para diferenciar entre unas normas internacionales y otras.*’

Y s la diferenciacién hipotética entre tratados y convenios carece
de toda base constitucional, desde la perspectiva de la legalidad ordi-
naria es todavia mas claro que una diferenciacién de unosy otras no es
de recibo. En efecto, la Ley sobre la Celebracion de Tratados, de 2 de
enero de 1992, establece en su articulo 20., fraccion I, que en € orde-
namiento juridico mexicano se entendera por tratado internacional el con-
venio regido por el derecho internacional publico, celebrado por escrito
entre €l gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y uno o varios suje-
tos de derecho internaciona publico, ya sea que para su aplicacion se
requiera o no la celebracién de acuerdos en materias especificas, cual-
quiera gque sea su denominacion, mediante el cual los Estados Unidos
MeXi canos asumen Compromisos.

Es una confirmacion, rotunda, por el legislador ordinario, de la
falta de todo apoyo juridico-positivo de esa distincién.

Si todo €ello es claro a nivel del derecho (constitucional) interno
mexicano, en el ambito internacional es una cuestion indiscutible.
En efecto, es la propia Convencion de Viena sobre e Derecho de los
Tratados, de 23 de mayo de 1969, la que se refiere expresamente a
esta cuestion terminoldgica casi en su mismo frontispicio. Y lo hace
cuando, al definir en su articulo 20. a tratado como todo “acuerdo in-
ternacional celebrado por escrito entre Estados*® y regido por € de-
recho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas
instrumentos conexos’, termina esta definicién con la importante pre-
cision de que se entiende por tratado cualquier acuerdo internacional
gue cumpla esos requisitos “cualquiera que sea su denominacién par-
ticular”, expresion esta Ultima que después ha tomado literamente la
ley mexicana sobre la Celebracion de Tratados en su articulo 20., como
ya hemos visto.

%7 En el articulo 76 no hay criterio alguno que pueda posibilitar, siquiera hipo-
téticamente, esa diferenciacion entre unos y otros. Por lo que al articulo 15 se refiere,
el uso de la conjuncién disyuntiva (“0"), no copulativa, es indicativo de que constitu-
cionalmente no se establece ninguna distincion entre los convenios y los tratados.

48 O también entre Estados y Organizaciones Internacionales a la luz de la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales de 1986, ratificada por México
en 1988.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bxJFuY

254 JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

Resultaria dificil imaginar un mentis més claro y rotundo de la
tesis que pretende sostener alguna distincion entre Tratados y Convenios
o Convenciones internacionales, que el articulo 20. de la Convencion
de Viena o € mismo articulo de la Ley de Celebracion de Tratados.
Es natural, asi, que la doctrina iusinternacional mexicana méas autori-
zada, como la de los demas paises, ighore por completo esa distin-
cion (entre tratados y convenios) en la clasificacion de los Tratados,
distincion gue hoy nadie sostiene, ni en el d&mbito internacional, ni en
el interno.

En Espafia, por su parte, haciéndose eco justamente de lo expre-
sado por el citado articulo de la Convencidon de Viena, ha podido
Rodriguez Carrién subrayar que “el término tratado es genérico y com-
prende denominaciones tan variadas como las de convenio, conven-
cion, acuerdo, pacto, estatuto, carta, constitucion, declaracion, com-
promiso, concordato, etcétera’. Ello precisamente le lleva a censurar
la “incorreccion técnica’ de la Constitucion espafiola cuando utiliza
junto a término “tratado”, los vocablos de “convenio” o “acuerdo”
“como s se tratara de especies diferentes’ 4%

Una Ultima cuestién que merece ser debatida es la que se re-
fiere ala distincion, introducida por la citada Ley de Celebracién de los
Tratados, entre tratados internacionales y acuerdos interinstitucionales,
definiéndose a estos ultimos como todo

Convenio regido por €l derecho internacional publico, celebrado por escrito
entre cualquier dependencia u organismo descentralizado de la Adminis-
tracion publica federal, estatal o municipal, y uno o varios 6rganos guber-
namentales extranjeros u organizaciones internacionales, cualquiera que
sea su denominacion, sea que derive 0 no de un tratado previamente
aprobado. ..

A esta definicion debe afiadirse la precision de que e ambito
material de los acuerdos interinstitucionales debe circunscribirse “ex-
clusivamente a las atribuciones propias de las dependencias y organis-
mos descentralizados de los niveles de gobierno mencionados que los
suscriben”.

%9 Rodriguez Carrion, Algjandro J., Lecciones de derecho internacional publico,
Madrid, Tecnos, 1994, p. 171. Véase también Diez de Velasco, Manuel, Instituciones
de derecho internacional publico, Madrid, Tecnos, 1983, vol. I, pp. 101 y ss.
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No entraremos agui en los problemas de constitucionalidad que su
misma existencia suscita, pues es mas que discutible desde la perspectiva
constitucional la introduccién, por via de ley ordinaria, de esta nueva
categoria,* sino que lo que verdaderamente nos interesa es dilucidar si
estas normas, caso de ser constitucionalmente admisible su existencia,
estédn o no sujetas a control de la Suprema Corte, por medio de la accion
de inconstitucionalidad. La respuesta ha de ser negativa, pues precisa-
mente la razon de ser de los acuerdos interinstitucionales es su dife-
renciacion respecto de los tratados internacionales, basicamente en
cuatro puntos:

a) Mediante su celebracion los Estados Unidos M exicanos no “ asu-
men compromisos’, no quedan comprometidos internacional mente;

b) Estos acuerdos interinstitucionales no seran, en ningln caso, Ley
Suprema de la Unidn, como si ocurre con los tratados (articulo 133 de
la Constitucion), por asi disponerlo la propia ley;

¢) Taes acuerdos no han de ser aprobados por e Senado, como si
habrén de serlo los tratados internacionales,

d) Por dltimo, los sujetos que pueden celebrar 1os acuerdos inter-
ingtitucionales son “ cualquier dependencia u organismo descentralizado de
la Administracién Publica Federal, estatal o municipal”, y pueden cele-
brarlos con “uno o varios 6rganos gubernamentales extranjeros u organi-
zaciones internacionales’. Los tratados, en cambio, solo pueden celebrar-
se entre € gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y cualesquiera
sujetos de derecho internacional publico.

Todo ello aparta a estos acuerdos de la nocién de tratado inter-
nacional y no permite considerarlos tratados, ni siquiera en sentido
amplio, a los efectos del articulo 105 constitucional. Cuestion distinta,
Yy que queda abierta,*! es s esta nueva fuente del derecho es admisi-

%0 En este sentido, puede verse Lépez Mata, Rosendo, “Notas para € andlisis
sobre la constitucionalidad de algunas disposiciones contenidas en la Ley sobre la
Celebracion de Tratados’, Juridica, Anuario del Departamento de Derecho de la Uni-
versidad Iberoamericana, pp. 237 y ss.

41 Justamente la reforma de 1994 podria haber sido una buena oportunidad para
constitucionalizar expresamente esa diferenciacion entre tratados y acuerdos inter-
institucionales, si se hubiese juzgado oportuno, por medio de la regulacion frontal de
la cuestion o incluso, aunque mas discutiblemente, mediante la referencia separada a
los tratados y a los acuerdos interinstitucionales en € articulo 105 constitucional. Sea
como sea, no se ha hecho asi y la cuestion sobre la constitucionalidad de esta fuente
permanece abierta.
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ble desde la perspectiva del derecho constitucional, cuestion que nos
[levaria demasiado |gjos tratar aqui.

IV. LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES

1. La posibilidad de su control (formal) de constitucionalidad
para evitar un Caballo de Troya (in)constitucional

Algun sector doctrinal ha sostenido que, por medio de la accién
de inconstitucionalidad, no pueden impugnarse las reformas constitu-
cionales: ni la genérica del articulo 135 constitucional, ni las especiaes
—que son obra exclusiva del Congreso de la Unidn sin e concurso de
las legidaturas de los estados— (articulo 73.1, IV y V). Y €lo, ajuicio
de Arteaga Nava, porque “una vez que concluye el proceso legisla-
tivo, forman parte integrante de la Constitucion a pesar de que, como se
ha dicho, son obra del Congreso de la Unién. Lo mismo puede afirmarse
por lo que toca a las normas de naturaleza transitoria que regulan la
entrada en vigor de las reformas constitucionales” .62

En e mismo sentido se pronuncia Madrazo, quien sefiaa explicita-
mente que

por ultimo, y en relacién con la posibilidad de que el Poder Judi-
cial pueda apreciar probables vicios en la tramitacion de una reforma
congtitucional, es incontestable que en € estado actual de nuestro orde-
namiento juridico tal posibilidad es inexistente, pues para €lo seria ne-
cesario que asi lo declarase la propia Constitucién, sumando a poder
revisor de la Constitucion el organo y la instancia judicial, lo que en
la especie no sucede. Hasta ahora el amparo es un medio de control
de la constitucionalidad y no de la Constituciéon. Sélo una interpreta-
cion errénea e interesada podria colocar al Poder Judicial Federal, en
tanto que poder constituido, por encima del poder revisor o constitu-
yente permanente.*s

La Suprema Corte ha mantenido, en los Ultimos afios, una postura
inicialmente favorable al control procedimental de la constitucionalidad

%2 Arteaga Nava, Elisur, op. cit., nota 409, p. 53.

%3 Madrazo, Jorge, “El articulo 135", Constitucion Poalitica de los Estados Unidos
Mexicanos, comentada, México, PorriasUNAM, Ingtituto de Investigaciones Juridicas,
1995, tomo I, p. 1375.
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de las reformas constitucionales. Asi, en un famoso amparo promovido
por don Manuel Camacho, la Corte o, mas exactamente, la mayoria de
sus miembros (seis a cinco), sostuvo la siguiente opinién (sentencia de 30
de agosto de 1996):

1. El quejoso no cuestiona el contenido de la reforma consti-
tucional sino Unica y exclusivamente € procedimiento legislativo que
culminé con ésta.

2. No obstante que € resultado del procedimiento de reforma hu-
biere quedado elevado formalmente a la categoria de norma suprema,
dicho procedimiento es impugnable a través del juicio de amparo, ya
gue en la legislacion mexicana no existe disposicion expresa que prohiba
el gercicio de la accion de amparo en contra del proceso de reformas
a la Ley Suprema.

3. El articulo 103 Constituciona otorga a los Tribunales Federa-
les competencia para resolver toda controversia que se suscite por actos
de autoridad o leyes en sentido amplio sin distinguir si son constitu-
cionales, fundamentales, primarias, organicas, secundarias o de cualquier
otra indole; por tanto su contenido normativo no puede quedar redu-
cido a una simple cuestién terminolégica, s dentro del término “ley”
gueda o no comprendida la Constitucion.

4. Las entidades que intervienen en € proceso legislativo de una
reforma constitucional y que en gjercicio de sus atribuciones secuencia-
les integran el érgano revisor, son autoridades constituidas en tanto
gue se ha determinado que tienen tal caracter las que dictan, promul-
gan o publican, ordenan, ejecutan o tratan de ejecutar laley o €l acto re-
clamado.**

44 E| criterio de los cinco ministros disidentes fue el siguiente en esencia:
1) El propdsito del quejoso es obtener una sentencia en contra del articulo 122 de la
Constitucion General de la Republica; 2) La accion de amparo no procede para
cuestionar la regularidad constitucional de un procedimiento de reformas a la pro-
pia Constitucién, ya que ésta no ha otorgado a la Suprema Corte de Justicia competen-
cia para gercer control sobre tal proceso reformador; 3) No es factible disociar los
vicios de procedimiento de la reforma, de los vicios del propio texto; 4) El lenguaje
empleado por los autores de las normas constitucionales para identificar la materia
sobre la cua puede versar € juicio de amparo permite afirmar que la voluntad del
constituyente fue, desde luego, la de consagrar su procedencia en contra de leyes ordi-
narias entendidas como aquellas que emanan de la actuacion del Congreso de la Unidn,
de las legislaturas estatales y de los demés dérganos constituidos encargados de la fun-
cion legislativa y en contra de actos realizados por los Poderes Legislativo, Ejecutivo
y Judicial como autoridades estatales; 5) Si bien el texto constituciona no contiene una
declaracion prohibitiva en relacion con la procedencia del amparo para casos como €l
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Pero, poco después, la Corte, en lo que constituye por ahora €l
ultimo capitulo de la serie, ha dado un giro copernicano de timén y ha
sostenido (por mayoria de ocho votos sobre once), si bien es cierto que
ahora en el marco de una controversia constitucional, exactamente lo
contrario de lo defendido antes:

De lo dispuesto por € articulo 105, fraccion I, de la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, y de las diversas exposicio-
nes de motivos y dictamenes relativos a las reformas a este precepto
constitucional, se desprende que la tutela (sic) juridica de la contro-
versia constitucional es la proteccion del dmbito de atribuciones de los
6rganos del Estado que derivan del sistema federal (Federacion, Estados,
Municipios y Distrito Federal) y del principio de division de poderes
a que se refieren los articulos 40, 41, 49, 115, 116 y 122 de la propia
Constitucién, con motivo de sus actos o disposiciones generales que
estén en conflicto o contrarien a la Norma Fundamental, lo cua se
encuentra referido a los actos en estricto sentido y a las leyes ordinarias
y reglamentos, ya sean federales, locales 0 municipales, e inclusive tra-
tados internacionales. De lo anterior deriva que €l citado precepto cons-
titucional no contempla dentro de los 6rganos, poderes o entidades que
pueden ser parte dentro de una controversia constitucional, a Organo
Reformador de la Constitucion previsto en el articulo 135 del mismo
ordenamiento, pues no se trata de un organo de igua naturaleza que
aquellos en quienes se confian las funciones de gobierno; ademés de
gue se integra por Organos de caracter federal y locales, es a quien
corresponde, en forma exclusiva, por asi disponerlo la Constitucién
Federal, acordar las reformas y adiciones a ésta, y de ahi establecer
las atribuciones y competencias de los drganos de gobierno, sin que
tampoco, al referirse € citado articulo 105, fraccion |, a “disposiciones
generales’ comprenda las normas constitucional es.*®

presente, su inclusion seriaincongruente a la légica del sistema de amparo; 6) El 6rgano
reformador es un organo intermedio entre €l constituyente originario y las autoridades
constituidas, en consecuencia, no puede sostenerse que €l Grgano revisor sea para efec-
tos del amparo una autoridad equiparable a los 6rganos Legislativo, Ejecutivo y Judi-
cial. En efecto, pues si bien es exacto que se halla sometido a constituyente originario
al menos desde el punto de vista formal, también lo es que, a su vez, se halla por enci-
ma de dichos poderes constituidos, por cuanto puede establecer sus atribuciones. Final-
mente, aceptar la procedencia del amparo que se presenté a la consideracién del Pleno
de la Suprema Corte de Justicia, seria resquebrajar la unidad del sistema constitucional,
derivandose de ello grandes perjuicios para la sociedad y el orden juridico nacional.

%5 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo: XVI, septiembre
de 2002, p. 997, Controversia constitucional 82/2001, Tesis jurisprudencial 40/2002.
Es curioso que la ponente de dicha sentencia, la ministra Olga Sanchez Cordero, dio
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La cuestiéon es tan importante como compleja, pues lo que esta
en juego es la misma supremacia constitucional, al menos tal y como
nosotros lo concebimos. Por ello, el examen de la cuestion requiere
un examen detallado y en profundidad.

Comencemos por decir que en Espaiia también algun sector doctri-
nal sostiene la incontrolabilidad constitucional de las reformas consti-
tucionales, considerando que las normas reformadoras de la Constitu-
cién participarian de la misma naturaleza que las normas constituciona-
les, 0 argumentandose también que algunas de estas reformas exigen
necesariamente la aprobacion popular explicita y que, en todo caso, un
pequefio grupo de parlamentarios puede provocar € sometimiento a refe-
réndum de cualquier reforma constitucional, con lo cual esta appellatio
ad populum haria innecesario todo control en la Idgica de la Consti-
tucion.*s En Francia, donde hay un largo debate al respecto y una tradi-
cion fuerte de rechazo, el Consgjo Constitucional, en su decisién de 26
de marzo de 2003, fuertemente inspirado en Vedel, se ha llegado a de-
clarar incompetente para controlar la constitucionalidad de las reformas
congtitucionales, si bien esta decisién no puede desmarcarse de la fuerte
tradicion legalista y democrética de Francia que marca toda su historia
constitucional (Béguin), que hace del tema casi un tabu (y un sacrilegio
la admision del control constitucional: Favoreu) y que no permite un
trasvase facil a ningun otro pais (recuérdese que se decia ya en la ultra-
democrética y jacobina Constitucion de 1793, durante la época del go-
bierno de “El Terror”: “Un peuple a toujours le droit de revoir, de réfor-
mer et de changer sa Constitution. Une génération ne peut assujettir a
ses lois les générations futures’). Pero esta tradicién multisecular no la
tiene quien quiere, sino quien puede.

una conferencia, cuyo texto aln puede leerse en su pagina web personal oficia de la
Suprema Corte, en la que, tras aludir a la doctrina sentada por la Corte en €l amparo
de don Manuel Camacho respecto a la posibilidad de controlar la constitucionalidad de
las reformas constitucionales, afirmd, segun alli consta, que la sentencia dictada en ese
amparo fue “una de las resoluciones que demuestra en forma patente tanto la inde-
pendencia como la autoridad de los fallos emitidos por e Maximo Tribunal de la
Republica’. Y ciertamente asi seria de no ser por la rectificacién jurisprudencial
inmediata que supone & segundo criterio. Cfr. http://www.scjn.gob.mx/Ministros/oscgv/
Conf/Conf-003.htm.

46 Al respecto, véase Trujillo Fernandez, Gumersindo, voz “Recurso de incons-
titucionalidad”, en Aragdn Reyes, Manuel (coord.), Temas basicos de derecho consti-
tucional, tomo 111 (Tribunal Constitucional y derechos fundamentales), Madrid, Civitas,
2001, p. 39.
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En Alemania, Schmitt, el gran y agudo tedrico constitucional tan
vinculado a nazismo, también defendia (en 1928, apenas unos afios antes
de la subida de Hitler a poder) que € poder constituyente “no puede ser
ni transferido, ni alienado, ni absorbido, ni consumido. Existe siempre
como posibilidad, y esta junto a, y por encima de, toda Constitucion deri-
vada de é...”. Y con esta teoria, como comenta Stern, “se puede pasar
por encima de toda regulacion de la reforma de la Constitucion en ésta.
Ponerle limites no tendria sentido. Esta teoria puede servir, en consecuen-
cia, paralegalizar cualquier revolucion. Colocalo decisionista por encima
delo juridico”.*" No es preciso decir que una comprension de este tipo de
la Constitucién de Weimar, a lo que daba pie ciertamente su articulo 78
(“LaConstitucion puede ser reformada por laviade lalegisacion”), posi-
bilitaba incluso “la supresion de toda la Constitucion, y Hitler sabia lo
conveniente que le seria obtener la mayoria cualificada para la Ley de
Habilitacion de 24.3.1933, a fin de mantener la apariencia de legalidad.
El pretendia ‘cerrar tras de si la puerta de la legalidad por la que habia
entrado y condenar a la ilegalidad por via legal a sus enemigos politi-
cos' ", segun lainterpretacion que daria, afios después, € propio Schmitt
de aguellos tan lamentables sucesos.*®

Sin embargo, tal exclusion del control formal de la constitucio-
nalidad de las enmiendas constitucionales —fuera de la respetable
(pero cada vez mas controvertida) singularidad que puede tener un
pais como Francia (por su tradicion y por la particular regulacion de
su sistema de control de constitucionalidad) y que no tiene quien
guiere, sino sdlo quien puede— no nos parece de recibo, opinién muy
comin en Europa®™® (salvo, quizas, en Francia), incluida Austria,*”® y no

%7 Sern, Klaus, Derecho del Estado de la Repuiblica Federal de Alemania, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1987, traduccién de Javier Pérez Royo y Pedro
Cruz Villdén, p. 324.

48 |bidem, p. 331.

49 En Espafia, véase Aragon Reyes, Manuel “Legitimacion en los procesos cons-
titucionales”, en Oscar Alzaga (dir.), op. cit., nota 187, tomo XII, pp. 178 y ss.; en
Alemania, Schlaich, Klaus, op. cit.,, p. 183; en Italia, Barile, Paolo, “La revisione de
la Costituzione”, en sus Scritti di diritto costituzionale, Padova, CEDAM, 1967, p. 75
(y los autores ali citados y la réplica a la posicién contraria de Mortati); en Portugal,
Gomes Canotilho, José Joaquim, op. cit., nota 159, p. 994 y 1137 y ss.; y Miranda,
Jorge, Manual de direito constitucional, Coimbra, Coimbra, 1991, t. Il, p. 189. En
genera, Favoreu, Louis, op. cit., nota 15, p. 110.

40 \/éase Schéffer, Heinz (con la colaboracion de Haas, Thomas), “Austria’,
en Aja, Eliseo (ed.), Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en
la Europa actual, Barcelona, Ariel, 1998, p. 19.
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solo ali.** Es obvio que la reforma constitucional no se aprueba por
medio de un acto o una norma administrativa del Congreso de la Union,
sino por medio de una ley: ése es, justamente, e instrumento técnico
utilizado, y no otro, pues las reformas constitucionales no son sino leyes

47 Expresamente, €l articulo 73 ch) de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional
de Costa Rica; y €l articulo 120 j) de la Congtitucion boliviana; 241,1 de la Consti-
tucién de Colombia y 82,2 de la de Chile. También en El Salvador, Honduras,
Brasil, Panama, Perl y Argentina, entre otros, se admite el control formal de la
constitucionalidad de las reformas constitucionales. En e caso de Colombia, la Corte
Constitucional ha llegado a declarar inconstitucional una reforma de la Constitucién
por un ligero vicio procedimental (ausencia de un debate constitucionalmente exigible),
e incluso una importante reforma antiterrorista que restringia considerablemente varios
derechos fundamentales, habiendo sido rechazada por los principales movimientos de
defensa de los derechos humanos, fue integramente tumbada por la Corte por vicios en
el procedimiento (durante el sexto debate de los ocho que tuvo que pasar la reforma
del estatuto en la Camara de Representantes, faltd un voto de los 84 necesarios para
ser aprobado). Sobre Argentina, y el interesante “caso Fayt”, véase Hernandez, Antonio
Maria, “El ‘caso Fayt’ y sus implicancias constitucionales’, Anuario Iberoamericano de
Justicia Congtitucional, nim. 5, 2001, pp. 453 y ss.

Un caso un tanto singular, a escala latinoamericana, lo constituye Nicaragua,
donde, segiin Pérez Tremps, se dicté la Ley 205, de 29 de noviembre de 1995, que
reformd la Ley de Amparo para excluir el recurso de incongtitucionalidad “contra la
Constitucion politicay sus reformas’, lo que se dirigia a evitar que se recurrierala Ley
192 de reforma de la Constitucion, y la Corte Suprema de Justicia confirmd, efectiva-
mente, la inimpugnabilidad de esta reforma y la constitucionalidad de la Ley mencio-
nada (SSCSJ 22 y 23/1996), seglin nos narra € citado autor: Pérez Tremps, Pablo, “La
jurisdiccion constitucional en Nicaragua®, en Pérez Tremps, Pablo y Hernandez Valle,
Rubén (coords.), La justicia constitucional como elemento de consolidacion de la
democracia en Centroamérica, Valencia, Tirant lo Blanch-Universidad Carlos 111, 2000,
pp. 216 y 217. Pero lo cierto es que € articulo 60. de la Ley de Amparo también dice
expresamente, tras la reforma mencionada: “...en consecuencia no procede €l recurso
de incongtitucionalidad contra la Constitucion y sus reformas, excepto cuando estando
en vigencia se aegue la existencia de vicios de procedimiento en su tramitacion, dis-
cusion y aprobacion” y la Corte Suprema ha dicho también que sdlo podria proceder
el recurso por inconstitucionalidad si se hubiesen producido vicios en el procedimiento
de aprobacion de la misma, manifestando ademés que éstos sdlo pueden ser aegados
una vez en vigencia dicha reforma, seglin nos relata Ramos Mendoza, Josefina, “Juris-
diccidn constitucional en Nicaragua”, en Vega Gomez, Juan 'y Corzo Sosa, Edgar (coords.),
op. cit., nota 189, p. 513. En definitiva, también en Nicaragua se admite, en realidad,
el control formal de la constitucionalidad. Sin embargo, no parece entenderlo asi, Pérez
Tremps, Pablo, cit. supra.

Pero también en otros &mbitos geogréficos se admite el control formal de cons-
titucionalidad. Asi, el Tribunal Constitucional sudafricano no sdlo examind la constitu-
cionalidad de una reforma constitucional, sino que incluso llegd a declararla en varios
aspectos inconstitucional (sentencia de 6 de septiembre de 1996), como también lo hizo
respecto de una Constitucion provincial en otra sentencia de la misma fecha
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de reforma*? expedidas por el Congreso de la Unidon con mayoria
reforzada y con la aprobacion adicional de la mayoria de las legis-
laturas locales. Y dado que el actual articulo 105 constitucional no
excluye a tales leyes del control a través de la accién de inconstitu-
ciondidad, ni tampoco se deduce €ello de otro precepto constitucional,
no hay razéon alguna para sostener su exclusion, a margen de cua
sea la opinidn de lege ferenda que cada cual pueda libremente soste-
ner e, incluso, de algun precedente de derecho comparado que puede
encontrarse.

Por e contrario, ha de defenderse con claridad y firmeza la exis-
tencia y procedencia de un control procedimental de constituciona-
lidad de las reformas constitucionales, consecuencia del principio de
teologia politica (Schmitt) generamente aceptado de la separacién y
distincion del pouvoir constituant y los pouvoirs constitués (Sieyes),
pues en caso contrario se estaria consagrando la existencia de una
laguna en la supremacia constitucional, un verdadero “caballo de Troya”
dentro de la Congtitucion, un genuino “fraude de Constitucion” (Liet-
Veaux), ya que la primera disposiciéon gue ha de ser observada de
una carta magna, Si nos tomamos su valor normativo minimamente
en serio, es larelativa al procedimiento de reforma: “Esta es la Norma
Suprema de la Nacion y quien quiera cambiarla solo podra hacerlo
por medio del procedimiento especial, y de garantia reforzada respecto
de lamodificacion de las leyes ordinarias, que en la misma se establece”.
No es aceptable que un poder constituido, como lo es siempre el de
reforma, pueda modificar a su libre abedrio la norma constitucional,
como fundamento gque es de su propia competencia (Burdeau), sin su-
jecion a los limites que esa propia norma que lo regula y habilita
competencialmente le sefida; e poder de reforma constitucional es un

472 Sobre la naturaleza legidativa de las reformas constitucionales, puede verse,
por giemplo, Burgoa, Ignacio, Derecho constitucional mexicano, Porrla, 1996, pp. 656
y 657. Debe tenerse presente, ademéds, que las reformas constitucionales han tenido su
origen por lo genera en la iniciativa del presidente, en aplicacion de lo que para €
procedimiento legislativo ordinario prevé € articulo 71. | constitucional, a falta de
disposicién especifica para las reformas constitucionales, lo cua es enteramente natural
pues, aunque tengan una naturaleza sui generis y un valor jerérquico superior a las
restantes leyes, su naturaleza legislativa es insdiscutible. Este argumento también se ha
utilizado en Espafia, por ejemplo, por Javier Pérez Royo, Las fuentes del derecho,
Madrid, Tecnos, 1984, pp. 37 y ss. Si bien en Espafia esa solucion no se revela
tan clara como en México. Sobre esto Ultimo, véase Aragdén Reyes, Manuel, op. cit.,
nota 187, pp. 178 y ss.
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comisionado del poder constituyente y, por ello mismo, no puede actuar
ultra vires y e o6rgano de la constitucionalidad es quien puede com-
probar si se ha dado esa extralimitacion en los poderes delegados. Por
ello, a primer aspecto a que tiene que extenderse el control de consti-
tucionalidad de un verdadero érgano de la congtitucionalidad es a la
observancia de los requisitos constitucionales formales y procedimen-
tales establecidos en la propia Constitucion, que precisamente al regular
el poder de reforma constitucional y sujetarlo a limites lo que hace es
“llevar a cabo una canalizacion juridica del poder politico” como su
“sentido fundamental” (Stern).+

La experiencia de tantos y tantos paises muestra que no se hace
realidad el temor que tenia Lambert a control de constitucionalidad de
las reformas constitucionales como manifestacién maxima de un gouver-
nement des juges. Hasta en Suiza, donde las leyes federales no estan
sujetas a control de constitucionalidad (pues basta con que unos miles de
ciudadanos lo soliciten, para que la ley tenga que someterse a un refe-
réndum, con lo cua se activa un control democratico), se ha criticado €l
entendimiento contrapuesto de este control constitucional y el democré&-
tico, pues en la préctica ello “permite a legislador derogar la Cons-
titucion, a través de la adopcién de una simple ley, con total impuni-
dad” (son palabras de Hottelier). En Argentina, la Corte Suprema ha
consagrado también, por via jurisprudencial en € caso Fayt, la posi-
bilidad de un control forma de la constitucionalidad de las reformas
congtitucionales.

No cabe aegar tampoco que, una vez que se aprueben las reformas
a la Constitucién federal por el Congreso de la Unién, “forman parte
integrante de la Constitucién”.** Tal argumento esta viciado, pues pre-

4% Sern, Klaus, op. cit., nota 467, p. 324.

474 Por lo demés, un anterior presidente de la Suprema Corte de Justicia, con
antelacion a la reforma de 1994, sostenia expresamente: “Las reformas nunca pueden
cuestionarse por los contenidos que llegaren a incorporar, pero si por los vicios formales
que tuvieren, esto es, por desconocer los procedimientos o requisitos de integracion de
los érganos. Siendo €l juicio de amparo procedente a instancia de parte agraviada, segiin
lo determina la fraccion | del articulo 107 constitucional, la impugnacién de una re-
forma constitucional por vicios de forma silo podra plantearse a resultar afectado algin
particular”. Se afirmaba asi explicitamente la posibilidad del control de constituciona-
lidad de las reformas por la via del amparo, y nada menos que por € presidente de
la Suprema Corte. Es ésta, en todo caso, una cuestion distinta del objeto de nuestro
andlisis, en la que por €ello no entraremos, aunque relacionada con el mismo y muy sig-
nificativa por lo demés.
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cisamente lo que se esta discutiendo es eso: s la reforma constitucional
ha cumplido los requisitos que el constituyente originario ha querido que
se respetaran para, de ser asi, y solo en la medida en que asi fuera,
considerar a esas leyes como parte integrante de la Constitucion.*™ Pero
si esos requisitos no se cumplen, es obvio que no se ha respetado la
voluntad constitucional, y la pretendida reforma no puede tener vali-
dez, precisamente porgue no es, ni se presenta como, una nueva Cons-
titucion, aprobada por un poder constituyente originario —libre y sobe-
rano—, sino como una simple reforma, obra del poder constituyente
congtituido. Y éste, justamente en cuanto que “constituido”, estd some-
tido a la voluntad més fuerte del poder congtituyente originario y a las
reglas por éste establecidas para su reforma. En este sentido, es atinado,
aunque incongruente con su doctrina sobre el control de las reformas
constitucionales federales, el criterio de la Suprema Corte sostenido en
la Accion de inconstitucionalidad 23/2003, al sentar la Tesis jurispru-
dencial nim. 34/2004:

Del articulo 163 de la Congtitucion Politica del Estado de Sonora se
desprende que para que la misma pueda ser adicionada o reformada
es necesario que se satisfagan dos requisitos, a saber: 1. Que hayan sido
acordadas por las dos terceras partes de los miembros del Congreso; y
2. Que se aprueben por la mayoria de los Ayuntamientos del Estado, en
la inteligencia de que la aprobacién debe constar de manera fehaciente
y no inferirse. En consecuencia, s de las actas de cabildo que e Con-
greso tomé en cuenta para € cOmputo respectivo se advierte que se
presentaron para su discusion y “aprobacion” las reformas o adiciones
congtitucionales, pero sin que conste de manera expresa que las apro-
baron, es claro que estas actas no acreditan la aprobacién de dichas
reformas, como tampoco aquellas en las que se haga referencia a otra
ley o decreto, ni en las que el cabildo autorizé a diputado de su distrito
a decidir sobre su aprobacion.

Pues bien, la Constitucién mexicana prevé unos mecanismos de
reforma de la misma en sus articulos 135 y 73 y es evidente que esas

475 En este sentido, Pérez Tremps, Pablo, op. cit., nota 471, pp. 216 y 217, quien
sostiene que e control formal de la constitucionalidad de las reformas constitucionales,
aun siendo una cuestion “debatida en numerosos ordenamientos’, es necesario a fin de
“asegurarse de que €l procedimiento de reforma seguido ha sido el determinado por la
Constitucion, de manera que el poder ‘ constituyente constituido’ se ha conformado legi-
timamente ya que solo asi la reforma constitucional podra efectivamente integrarse en
la norma fundamental”.
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previsiones no se sitlian fuera del corpus constitucional, sino que se inte-
gran en €, forman parte de la Constitucion. A esas disposiciones se ex-
tiende también la supremacia normativa de la Constitucién; la Consti-
tucién ha querido que su reforma se rodease de unas ciertas garantias.
Es claro que toda reforma de la Constitucién ha de cumplir los requisitos
que ésta ha previsto para su reforma. Y, en tanto las leyes de reforma no
se excluyan congtitucionamente, y de manera expresa, del control de
constitucionalidad, éste también ha de extenderse a €llas.

Aungue Madrazo no afirme expresamente que las leyes de reforma
“forman parte de la Constitucion”, implicitamente parece sustentar esa
opinion cuando afirma que “solo una interpretacion erronea e intere-
sada podria colocar a Poder Judicial Federal, en tanto que poder cons-
tituido, por encima del poder revisor o congtituyente permanente’.4’®
Es obvio que el Poder Judicial es un poder constituido, pero conviene
no olvidar que el poder constituyente permanente, en cuanto que se pre-
senta como reformador del texto constitucional, esta también sometido
a éste, y precisamente en este sentido es un poder constituyente consti-
tuido: puede reformar la Constitucion, si, en efecto, pero solo con respeto
a las reglas por ella misma previstas para su reforma*’”

Y no cabe aegar tampoco que, si se admite & control de cons-
titucionalidad en estos supuestos, entonces o que ocurre es que quien
se sitila a mismo nivel del poder constituyente originario es el érga
no de constitucionalidad, aqui la Suprema Corte conociendo de la
accion de inconstitucionalidad. Esa vieja objecion es ya conocida;
pero, como Garcia de Enterria sefida, el dérgano de constitucionalidad
es un poder neutro, que se limita a sostener la efectividad del sis-
tema constitucional,

pero que en modo alguno le configura y, menos ain, impide su cam-
bio. Es en la facultad de acordar este cambio donde justamente hay
gue ver la nota de la soberania y lo que constituye el limite infran-
queable de la justicia constitucional. Esta no sdlo no puede impedir

46 Madrazo, Jorge, “El articulo 135", op. cit., nota 463, p. 1375. Cfr., también,
Reyes Reyes, Pablo Enrique, La accidon de inconstitucionalidad, México, Oxford, 2000,
pp. 156 y ss.

47 Indisto en que queda siempre abierta la posibilidad factica de actuacion del poder
congtituyente originario, que como nos recuerda Blanco Valdés, es “un poder, por defini-
cién, superior a los poderes condtituidos’, incluido € poder constituyente permanente.
Blanco Valdés, Roberto L., op. cit., nota 189, p. 22.
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la revision de la Constitucion, sino que, justamente... viene a garantizar
gue esa revision tenga que hacerse por los cauces que las técnicas de rigi-
dez congtituciona le reservan.*™®

En efecto, la Constitucién es, en cuanto que obra del poder cons-
tituyente, superior al Poder Legislativo ordinario,

gue sblo puede organizarse como tal en virtud de la Constitucién
misma; sobre ello se ha edificado la doctrina de la rigidez constitucional,
inmune a poder legislativo ordinario, doctrina virtualmente general, con
la Unica excepcidn relevante (hoy ya pintoresca, como tantos otros tradi-
cionalismos ingleses) de Inglaterra. El Tribunal Constitucional es jus-
tamente el guardian de esa rigidez; la asamblea podra promover, en
tanto la Constitucién la habilite para €llo, la revisién constitucional,
pero deberd hacerlo como tal, con observancia de los procedimientos,
qguérum y eventuales refrendos populares que la Constitucion haya
dispuesto, razén por la cual no sera vdlida una Ley ordinaria que in-
tente alterar la Constitucion (o que la contradiga, lo cua es 1o mismo)
fuera de estos cauces.*”

Por otro lado, de nada serviria reconocer la supremacia de todas
y cada una de las normas constitucionales materiales, si después se per-
mite gque la Constitucion sea modificada (en realidad, vulnerada) por
mecanismos que no son los previstos constitucionalmente, modificacio-
nes que podran libremente afectar a cualesquiera disposiciones de la
Constitucion sin que haya forma de controlar la constitucionalidad
misma de la reforma. Salvo que partamos de la concepcion de la Cons-
titucién como una hoja de papel sin mas valor 0 como mero programa,
Yy N0 como una auténtica horma juridica, es claro que ala donde exista
un control de constitucionalidad auténtico, éste habra de extenderse tam-
bién a las reformas constitucionales pues, de lo contrario, habremos
introducido un verdadero “cabalo de Troya’ en e campo de la supre-
macia constitucional, valga la expresion.

El mas conocido pasgje de la sentencia constitucional también
més célebre y mas citada en e mundo entero, la del Tribuna Supremo
norteamericano en el caso Marbury vs. Madison (1803), es terminante en
este punto:

4% Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 164, pp. 198 y 199.
4% |bidem, pp. 189 y 190.
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No hay una solucién intermedia entre estas alternativas. O la Cons-
titucion es la ley suprema que no puede ser variada por medios ordina-
rios, o esta en el nivel de los actos legisativos ordinarios y como cual-
quier otra disposicién legislativa puede ser alterada cuando a la
legisatura le plazca alterarla. Si la primera proposicién de esta dltima
alternativa es cierta, un acto legidativo contrario a la Constitucién no es
derecho; si la segunda proposiciéon es verdadera, las constituciones es-
critas son intentos absurdos del pueblo para limitar un poder que por su
propia naturaleza es ilimitable (cursiva mia).

Y el profesor De Vega, de manera no menos categorica, ha soste-
nido en un conocido estudio que

laprobleméticade lareforma... quedaria reducida a una mera disquisicion
doctrinal, mas propia de la metafisica politica que de la teoria del Estado
constitucional, s no existieran unos controles a cuyo través se asegurara
efectivamente su actuacién, se garantizara su procedimiento y se fijaran
sus limites.*®

Precisamente por todo ello, ante € silencio constitucional sobre
las reformas constitucionales como objeto de control de la constitucio-
nalidad, un sector de la doctrina espafiola ha entendido que nos encon-
tramos en ese supuesto ante “una competencia implicita [del Tribunal
Congtitucional], derivada de la condicion juridica de la Constitucién” .4t
Este es e criterio atinado“? que también hay que aplicar en México, pues

“0 \/ega, Pedro de, La reforma constitucional y la problemética del poder cons-
tituyente, Madrid, Tecnos, 1985, p. 296.

“1 Eslaposicion de Aragon Reyes, Manuel, “Competencias del Tribunal Constitu-
cional. Comentario al articulo 161", en Oscar Alzaga (dir.), op. cit., nota 187, tomo XII,
p. 179, quien deduce esa competencia de diversos preceptos constitucionales, ninguno
de los cuales atribuye expresamente esta competencia a Tribunal Constitucional. Para
México, se manifiesta favorable a la posibilidad de un control formal (y material) de
la constitucionalidad, con cita de Gonzdlez Schmal y de Tena Ramirez (en cuanto a
control formal), Reyes Reyes, Pablo E., op. cit., nota 476, p. 158, considerando que
el control forma podria tener lugar a través de las acciones de inconstitucionalidad,
pero previa reforma constitucional, no en la actualidad.

“2 En el estado norteamericano de Florida, pese a que la Constitucién sdlo
autoriza €l control judicial de las reformas constitucionales a iniciativa de ciudadanos,
la Corte Suprema reconoce hace mas de un siglo e control de las reformas constitu-
cionales legidativas. Y asi, se puede leer, por gemplo, en la Sentencia de 7 de sep-
tiembre de 2000 (caso Rev. Dr. James Armstrong et al., vs. Catherine Harris et al.):
“...Rather, she claims that the accuracy requirement is applicable to legisatively pro-
posed amendments only if a party can show conclusively that the Legislature engaged
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de lo contrario se estaria aceptando una norma constitucional de contra-
bando o un “caballo de Troya constitucional”, que es tanto como negar
la supremacia constitucional, que paraddjicamente la Constitucion procla-
ma con toda pompa como la norma central de todo € sistema constitu-
ciona tan cuidadosamente construido y que por lavia de rechazar € con-
trol de la congtitucionalidad de las refomas constitucionales se pone en
riesgo (més 0 menos remoto, no importa) de hacer saltar estrepitosamente
por los aires. Por €llo, € criterio més reciente de la Corte, tan profun-
damente desatinado como falto de rigor y de la minima congruencia con
Sus propios pronunciamientos, debera rectificarse, para poner fin asi a
una doctrina tan zigzagueante como poco convincente. Y es que, Como
sefidlara Marbury en una famosa polémica con Frierson en la Harvard
Law Review en los afios veinte, “si la Constitucién haregulado ellamisma
su reforma, es para asegurar su propia estabilidad y no para facilitar el
cambio de todo € edificio”; y continda diciendo:

in fraud, deceit, or trickery. We disagree ... Article XI, section 1, Florida Constitution,
sets forth the procedure for amending the constitution via legislative resolution ...
Although the constitution does not expressly authorize judicial review of amendments
proposed by the Legidature, this Court long ago explained that the courts are the proper
forum in which to litigate the validity of such amendments: ... Under our system of
constitutional government regulated by law, a determination of whether an amendment
to the Constitution has been validly proposed and agreed to by the Legislature depends
upon the fact of substantial compliance or noncompliance with the mandatory provisions
of the existing Constitution as to how such amendments shall be proposed and agreed
to, and such determination is necessarily required to be in a judicial forum where the
Congtitution provides no other means of authoritatively determining such questions.
... Crawford vs. Gilchrist, 64 Fla. 41, 50, 59 So. 963, 966 (1912) (emphasis added).
This Court has reviewed legidatively proposed amendments throughout this century,
and we have evaluated amendments’ validity on various grounds, including ballot accuracy.
... In conducting this review, we traditionally have accorded a measure of deference
to the Legidature: ... Another thing we should keep in mind is that we are dealing with
a congtitutional democracy in which sovereignty resides in the people. It is their Cons-
titution that we are construing. They have a right to change, abrogate or modify it in
any manner they see fit so long as they keep within the confines of the Federal Cons-
titution. The legislature which approved and submitted the proposed amendment took
the same oath to protect and defend the Constitution that we did and our first duty is
to uphold their action if there is any reasonable theory under which it can be done. This
is the first rule we are required to observe when considering acts of the legislature
and it is even more impelling when considering a proposed constitutional amendment
which goes to the people for their approval or disapproval. ... Gray vs. Golden, 89 So.
2d 785, 790 (Fla. 1956). This deference, however, is not boundless, for the constitution
imposes strict minimum requirements that apply across-the-board to all constitutional
amendments, including those arising in the Legislature’.
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It is not conceivable that the people, when they conferred upon the legis-
latures of three fourths of the states the power to amend this Consti-
tution, intended to authorize the adoption of any measures, under
the guise of amendments, the effect of which would be to destroy, wholly
or in part, any of the members of his perpetual Union.*?

Estamos, pues, ante una cuestion gque es la prueba de fuego de la
supremacia constitucional. Con apoyo en la jurisprudencia sentada por
la Corte Codtituzionale italiana en su sentencia 1146/1988, podriamos
decir que, s no se admitiese el control formal de la constitucionalidad
de las reformas congtitucionales, se llegaria a absurdo de considerar el
sistema de garantias jurisdiccionales de la Constitucién como defectuoso
0 no efectivo precisamente en relacion a sus normas de valor mas elevado
(“si perverrebbe all’assurdo di considerare il sistema di garanzie giuris-
dizionali della Costituzione come difettoso o non effettivo proprio in
relazione alle sue norme di piu elevato valore’).

2. La posibilidad de su control material de constitucionalidad

Hasta aqui nos hemos venido refiriendo a control de constitu-
cionalidad de caréacter formal, es decir, a un control sobre la observancia
del procedimiento legislativo ad hoc previsto en la propia Constitucion
para la aprobacién de las reformas de su texto. Pero, junto a este con-
trol de constitucionalidad de carécter formal, se plantea la posibilidad
de otro de naturaleza sustancial o material. El presupuesto indispensable
para un control de este tipo es, |6gicamente, la existencia en la propia
Constitucion de unos limites materiales a su reforma, esto es, el estable-
cimiento de un ambito 0 unos principios que no podran ser alterados por
el legislador de reforma.®®

Hay Constituciones que establecen expresamente esos limites
por medio de lo que se conoce como clausula de intangibilidad (Ale-

43 Cfr. Marbury, William, “The Limitations Upon the Amending Power,” Harvard
Law Review, 33 (1919), pp. 223-235; Frierson, William L., “Amending the Constitution
of the United States: A Reply to Mr. Marbury,” Harvard Law Review, 33, 1920,
pp. 659-666.

%4 La admision de estas clausulas de intangibilidad, y en general de limites
materiales (aunque sean implicitos), exige distinguir entre el poder de reforma (de la
Constitucién), que tiene limites precisamente en cuanto que poder constituido, y €
poder constituyente, que “ permanece indemne en toda su pujanza’ y a que siempre sera
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mania),* pero otras no 1o hacen asi, a pesar de lo cua la doctrina en-
tiende que existen también algun tipo de limites a la reforma constitu-
ciona. En este punto, es necesario audir a una distincion tradicional
en la doctrina europea entre tres clases de limites:

posible reformar la Constitucion existente o establecer una nueva, si bien “su actuacion
no podra explicarse en términos juridicos sino por las vias de hecho’. Vega Garcia,
Pedro de, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, Madrid,
Tecnos, 1988, pp. 220 y ssy 238.

También ha de decirse que con frecuencia la existencia de limites materiales o
sustanciales a la reforma de la Constitucion conlleva que, a realizar un control formal
de constitucionalidad de una reforma constitucional, haya que valorar también criterios
materiales. Asi sucede cuando la Constitucion atiende a determinados criterios mate-
riales para la regulacion del procedimiento de reforma y sus exigencias, y ello puede
ser asi incluso aunque no haya clausulas de intangibilidad ni una referencia clara a un
contenido material determinado. Asi, en Austria, € articulo 44 de la Constitucion prevé
distintos procedimientos de reforma constitucional segin que ésta sea total o parcia,
exigiéndose sblo para la primera una aprobacion en referéndum; la cuestion es que la
Constitucion no define qué ha de entenderse por “reforma total”, pero segun la doctrina
dominante, semejante reforma existe cuando se suprime o modifica esenciamente el
“ordenamiento constitucional fundamental”, es decir, los principios fundamentales o
estructurales (Baugesetze): Republica, democracia, Estado federal, Estado de derecho,
proteccion de los derechos fundamentales. De este modo, como dice Schéffer, aunque
el objeto de control solo puede ser la correcta elaboracion formal de la reforma cons-
titucional, lo cierto es que, a tener que determinarse si la reforma es total o parcia
en atencion a esas Baugesezte, “indirectamente entra en juego € contenido” de estos
principios fundamentales estructurales y el Tribunal Constitucional puede “contro-
lar implicitamente si las normas constitucionales son contrarias a estos principios.
Un giemplo: la supresién de la ciudadania del Land (Landesbiirgerschaft) por una Gnica
ciudadania estatal (Staatsbiirgerschaft) no se consideré (alin) como una infraccion del
principio federal (STCA 2455)”. Schéffer, Heinz (con la colaboracién de Haas, Thomas),
op. cit., nota 470, p. 19.

5 Hasta el punto de que se ha convertido en “una especie de préctica nece-
saria’ en las congtituciones mas modernas. Vega Garcia, Pedro de, op. cit., nota 484,
p. 246. Loewenstein se refiere, en uno de sus mas conocidos articulos, a la “ilusion
creciente de que ciertas cuestiones fundamentales pueden hacerse ‘irreformables ” (“the
increasing illusion that certain fundamentals can be made ‘unamendabl€’ ). Loewenstein,
Karl, “Reflections on the Value of Congtitutions in Our Revolutionary Age’, en €
colectivo Zurcher, Arnold J. (ed.), Constitutions and Constitutional Trends since World
War 1l, Washington-Nueva York, Nueva York University Press, 1951, p. 215, y del
mismo autor, su trabajo clasico Uber wesen, Tecknik und Grenzen der \erfassungsan-
derung, Berlin, Walter de Gruyter, 1961, especialmente pp. 42 y ss. Véase también
Brenner, Michagl, “Mdglichkeiten und Grenzen grundrechtsbezogener Verfassungsande-
rungen, dargestellt anhand der Neuregelung des Asylrechts’, Der Saat, 1993, t. 32,
nim. 4, pp. 493 y ss., donde se contiene un estudio sobre estas clausulas, su acance
en genera y también su ineficacia (en discutible tesis del autor) respecto del derecho
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a) Limites expresos, que son aquellos que se deducen inmedia-
tamente del texto constitucional, de la letra del texto positivo;

b) Limites inmanentes, que serian aquellos mediatizados por una
interpretacion doctrinal o jurisprudencial que los incorpora de cual-
guier modo a orden interno y gque se deducen de un orden (el orden
natural) que, segun los intérpretes, escapa a una comprension sensible
y que, en este sentido, es metafisico y prepositivo (estos limites juga
rian también respecto del propio poder constituyente originario o
material);

¢) Limites implicitos, que seria una categoria intermedia entre los
limites expresos y los inmanentes, pues su fuente es la Constitucion o
una regla constitucional no escrita (como una costumbre), pero entendida
no meramente en su literalidad, sino segun € significado que, mediante
una labor interpretativa, se deduce de su espiritu: son limites que la
Constitucion no establece expresamente pero que se deducen clara-
mente como imposiciones de la Constitucion, de la “voluntad de la
Constitucion” (Wille der Verfassung).#®

Por lo que aqui interesa —y mas ala de la oportunidad, correc-
ciény utilidad de éstas u otras distinciones— hay que empezar precisando
gue en la Constitucion mexicana no existe, claramente, ningun tipo de
limites expresos®’” al gercicio del poder de reforma de la Constitucion,
que si existian, en cambio, en la Constitucion de 1824.48 Este es tam-

de asilo, en cuanto que éste no constituye una manifestacion de la dignidad humana
sino mas hien un “acto de generosidad” del poder constituyente [literalmente: “Der
Verfassungsgesetzgeber betrachtete die Asylgewahrung vielmehr als einen Akt der
Generositét”], tesis que —por cierto— no es preciso subrayar o importante que puede
llegar a ser, de admitirse, en un pais como Alemania.

6 Asf, Rigaux, Marie-Francoise, La théorie des limites matérielles a I’ exercice
de la fonction contituante, Bruselas, Ferdinand Larcier, 1985, p. 204; véase también
Gomes Canotilho, José Joaquim, op. cit., nota 159, pp. 1129 y ss.

“7 L os limites (materiales) expresos maés relevantes en e dmbito comparado han
sido reconducidos por Rigaux a los siguientes: @) la prohibicién de revisar la naturaleza
politica del régimen; b) la interdiccion de modificar la estructura politica del Estado;
¢) la prohibicién de modificar los fundamentos ideoldgicos del Estado, ya se trate
de una ideologia politica o religiosa; d) la proteccion de los derechos fundamentales;
€) laprohibicién de afectar la integridad territorial del Estado. Rigaux, Marie-Francoise,
op. cit., nota 486, pp. 45 y ss.

48 Articulo 171: “Jamés se podran reformar los articulos de esta Constitucion y
del Acta Constitutiva que establecen la libertad e independencia de la Nacién mexicana,
su religion, forma de gobierno, libertad de imprenta, y division de Poderes Supremos
de la Federacién y de los Estados’.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bxJFuY

272 JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

bién el caso de la Constitucion espaiiola, no obstante lo cual, un sector
de la doctrina (De Vega Garcia®® y Fernandez Segado,*® entre otros)
ha podido sostener la existencia de unos limites constitucionales inma-
nentes (implicitos, segun la clasificacion anterior) a gjercicio del poder
de reforma de la Constitucion. También en México la doctrina se en-
cuentra dividida en este punto, pero hay quienes consideran que exis-
ten ciertos principios que no pueden ser suprimidos, como €l sistema
federal y la division de poderes, por mas que “en la realidad mexi-
cana, el poder revisor no halyal respetado ningin limite” 4!

Y a margen de la eficacia real de estos limites,*? tanto mas
cuando sean implicitos, lo que es obligado reconocer es que consti-
tuyen, de ser juridicamente aceptados, verdaderos criterios materiales
para enjuiciar la constitucionalidad de cualquier reforma de la lex
Magna. En este sentido, la Sentencia 1146/1988 de la Corte Costitu-
zionale italiana afirma resueltamente el valor paramétrico de los limites

49 \ega Garcia, Pedro de, op. cit., nota 485, pp. 283 y ss., 242y 243y 267 y
ss, quien, por cierto, defendié ya a lo largo del proceso constituyente que se incor-
porasen a la Constitucion ciertas clausulas de intangibilidad. Sobre los limites impli-
citos en general, formales y materiales, véase el conocido trabajo de 1934 de Carlo
Esposito, Le validita delle leggi, que citamos por la reimpresion en Milan, Giuffre,
1964, pp. 190 y ss.; y mas recientemente, Allegretti, Umberto, “Il Problema dei limiti
sostanziali al’innovazione costituzionale”, en Ripepe, Eugenio, e Roberto Romboli
(coord.), Cambiare Costituzione o modificare la Costituzione?, Turin, G. Giappichelli,
1995, pp. 23y ss.

40 Fernandez Segado, Francisco, “Dignidad de la persona, orden valorativo y
derechos fundamentales en el ordenamiento constitucional espafiol”, Revista Espa-
fiola de Derecho Militar, Ministerio de Defensa, nim. 65, enero-junio de 1995, Madrid,
pp. 516 y 517. Es también la posicién de Ruiz Miguel respecto de la dignidad de la
persona como fundamento del orden politico (articulo 101 CE). Ruiz Miguel, Carlos,
“El significado juridico del principio de dignidad de la persona en el ordenamiento
espafiol”, Revista Juridica del Perd, afio XLVI, nim. 4, octubre-diciembre de 1996,
p. 183.

41 Cfr. Carpizo, Jorge y Carbonell, Miguel, op. cit., nota 382, p. 16.

42 El propio Alzaga, con ocasién de los debates constituyentes de 1978 en
Espafia, se apoyd precisamente en la mas que dudosa eficacia de estas clausulas en la
préctica para rechazar su incorporacion (y proponer en su lugar un procedimiento agra-
vado de reforma): “No tiene demasiado sentido la pretension ingenua de los constitu-
yentes, que se ha repetido en muchas ocasiones a lo largo de la historia, de dotar a
su obra de eternidad; como se ha dicho, sélo la Biblia se ha escrito para miles de afios”.
Su intervencion en la Comision de Asuntos Constitucionales € dia 20 de junio de 1978
puede consultarse en Constitucion espafiola. Trabajos parlamentarios, edicion prepa
rada por Sainz Moreno, Fernando, Madrid, Publicaciones de las Cortes Generales,
1980, tomo I, p. 1736.
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sustanciaes, incluidos los implicitos, a la reforma constitucional para
el control material de su constitucionalidad:

La Costituzione italiana contiene alcuni principi supremi che non
possono essere sovvertiti 0 modificati nel loro contenuto essenziale
neppure da leggi di revisione costituzionale o da altre leggi costituzio-
nali. Tali sono tanto i principi che la stessa Costituzione esplicitamente
prevede come limiti assoluti al potere di revisione costituzionale, quale
la forma repubblicana (art. 139 Cost.), quanto i principi che, pur non
essendo espressamente menzionati fra quelli non assoggettabili al
procedimento di revisione costituzionale, appartengono all’essenza
dei valori supremi sui quali si fonda la Costituzione italiana...

Non s pue, pertanto, negare che questa Corte sia competente a
giudicare sulla conformita delle leggi di revisione costituzionae e delle
altre leggi costituzionali anche nei con fronti dei principi supremi
dell’ ordinamento costituzionale.

No se presta a dudas, sin embargo, que un control de constitu-
cionaliidad de este tipo se darg, ante todo, en situaciones patoldgicas,
desde la perspectiva politico-constitucional, de especia intensidad y en
las que es posible que la jurisdiccién constitucional ya poco pueda
aportar para hacer realmente operativos esos limites.

Sea como sea, y centrando ya nuestra reflexion en la Constitu-
cion mexicana, tampoco hay en este caso consenso en la doctrina sobre
la existencia o no de limites implicitos. No interesa ahora tanto entrar
en esa discusion, que nos llevaria demasiado lejos, cuanto dejarla apun-
tada y sefidar que, de aceptarse una postura de este tipo, se haria posi-
ble un control de la constitucionalidad de las reformas constitucionales
mas allé de su regularidad formal, extendiéndose hasta su validez mate-
rial en cuanto fuesen o no compatibles con esos limites.

La posibilidad misma de limites de esta naturaleza, su determina-
ciony € alcance concreto de los mismos es algo en 1o que, sin embargo,
no podemos entrar.*® Baste dejar sefiallado que si el control formal

4% No deja de ser curioso que, entre otros muchos, defienda la existencia de estos
limites el mismo autor que niega a la Suprema Corte toda posibilidad de control de
la congtitucionalidad de las reformas constitucionales: “Al respecto [sobre la existencia
de limites inmanentes a la reforma constitucional], yo no puedo sino volver a estar de
acuerdo con € maestro De la Cueva, cuando afirma que € procedimiento de reforma
parcial, como es el del articulo 135, s6lo puede conducir a modificaciones concretas,
pero nunca a cambio de los principios fundamentales. De este modo, el poder refor-
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de constitucionalidad de las reformas constitucionales es una tarea
gue, en la medida de lo posible, debe serle evitada a la Suprema Corte,
con mucha mayor razén habrd de ser asi respecto del control mate-
rial, tanto méas cuando éste haya de tener como base unos limites impli-
citos. Ello, por lo demés, sdlo es imaginable en supuestos de extrema
gravedad, en los que quizés la opinién de la Suprema Corte ya no
tenga fuerza, ni autoridad para imponerse.

Digamos, en fin, que no debe confundirse este control material
con otro bien distinto, aunque de algiin modo proximo: € que se pre-
cisa en aquellos sistemas (como el espafiol) que distinguen segin que
la reforma constitucional afecte, o0 no, a determinadas normas o prin-
cipios constitucionales que se estiman basicos, para, en caso afirmativo,
someter dichareformaaun procedimiento “super agravado” (o de segun-
do grado) de reforma. En estas hipétesis, habra que determinar si una
determinada reforma afecta 0 no a ese &mbito fundamental, a ese nucleo
constitucional superprotegido, pero no a efectos de negar a la reforma
su legitimidad, sino solo para verificar que se respeta el procedimiento
“super agravado” que la Constitucion prevé para tales supuestos. He ahi
la diferencia fundamental: es un control formal (procedimental), pero
no material en sentido estricto.

Todo esto por lo que se refiere a las reformas a la propia Consti-
tucién federal porque, con respecto a las reformas a las Constituciones
de los estados, hay que sefialar que estan plenamente sometidas a la
Constitucién federal y, en particular, a las disposiciones de ésta que
establecen las bases generales de la organizacién politico constitucio-
nal a nivel estatal (o del Distrito Federal).

mador de la Constitucién debe detenerse ante lo que el propio maestro De la Cueva
Ilamd ‘los principios que contribuyen a la integracion del estilo de vida politica del
pueblo’, expresion que pudiera ser equivalente a la de los valores ideol 6gicos fundamen-
tales acufiada por Karl Loewestein”. Madrazo, Jorge, op. cit., nota 463, p. 1375. Otros
autores que defienden la existencia de limites al poder de reforma son Carpizo, Jorge,
La Constitucién mexicana de 1917, México, UNAM, 1979, pp. 131 y ss.; Burgoa,
Ignacio, op. cit., nota 472, pp. 383, 656 y 657; Canudas, Luis Felipe, “Irreformabilidad
de las constituciones politicas de la Constitucion”, Revista de Jurisprudencia, México,
nims. 1, 18, 19 y 20, pp. 107 y 108 [cito a los tres por Salvador Vaencia Carmona,
op. cit.,, nota 3, p. 44].
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