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RESUMEN: La defensa del ntcleo intangi-
ble de la Constitucion, y con ello el someti-
miento del poder constituyente constituido
a los medios de control constitucional, son
las premisas fundamentales que el autor
maneja en este articulo. Para demostrar su
hipétesis, parte del debate generado por la
reforma electoral aprobada en 2007, mis-
ma que ha sido cuestionada por un amplio
sector de la doctrina, como una reforma
constitucional que violento los postes fija-
dos por el constitucionalismo contempora-
neo, en concreto, el derecho fundamental
a la libertad de expresion. Mas alla de este
paradigmatico caso, el autor se adentra a
los conceptos basicos de la teoria consti-
tucional, para demostrar que, si en verdad
queremos consolidar en México un Estado
constitucional y democratico de derecho,
debemos comenzar por reconocer que en
toda Constitucion existe un nucleo intan-
gible, el cual debe ser defendido de todos
los poderes constituidos, incluido el orga-
no que tiene facultades para reformar la ley
fundamental.

Palabras clave: nucleo intangible, poder
constituyente constituido, control constitu-
cional, imperio del derecho.
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LA SUPREMA CORTE Y EL PODER CONSTITUYENTE
CONSTITUIDO. HACIA LA DEFENSA DEL NUCLEO
INTANGIBLE DE LA CONSTITUCION

THE SUPREME COURT AND THE CONSTITUTED
CONSTITUENT POWER. TOWARD THE DEFENSE
OF THE INTANGIBLE NUCLEUS OF THE CONSTITUTION

Francisco VAZQUEZ GOMEZ BISOGNO

ABSTRACT: On defending the intangible nu-
cleus of the Constitution, the constituted
constituent power must be submitted to
specific constitutional means of control, is
the fundamental premise which the author
is supporting along this article. To prove his
hypothesis, the author starts with the deba-
te generated by the 2007 approved electoral
reform, the same that has been questioned
by a wide doctrine sector of our society,
considering such a constitutional reform as
one which went far beyond the limits esta-
blished by the contemporary constitutiona-
lism, in particular, the fundamental right of
free expression. And beyond that paradig-
matic case, the author goes deeper into the
basic principles of the constitutional theory
to prove that, if we actually want to consoli-
date Mexico as an constitutional and demo-
cratic state of law, we must begin by recog-
nizing that within every constitution there is
an intangible nucleus, which must be defen-
ded of all constituted powers at any given
moment, including the organ which wears
faculties to reform the fundamental law.

Descriptors: Intangible Nucleus, Consti-
tuted Constituent Power, Constitutional
Control, Rule of Law.
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I. PLANTEAMIENTO GENERAL

Es evidente, en efecto, que podriamos
diferenciar los bienes segun una doble
acepcion: unos por si mismos, otros por
razon de aquéllos. Separando, pues, los
bienes esenciales de los bienes utiles...!

ARISTOTELES

Hace alguin tiempo escuché de alguien decir que todas las cosas tienen un
nucleo, una porcion esencial e intangible, y que ademads ahi se contiene la
informacion mas importante de cada existencia.

Pasando por la mas simple de las existencias —como lo es la de una
diminuta célula— hasta la mas compleja —como lo es la existencia del
universo—, el ser humano, gracias al sentido comun y al maravilloso de-
seo cognoscitivo que posee, se ha visto predispuesto a distinguir, dividir,
comparar, contrastar y analizar, todo ello, encaminado a comprender y
entender —en la mayor extension posible— la realidad que le rodea.

Se ha afirmado que “al hombre de poca cultura le basta con percibir
una diferencia entre dos seres para inmediatamente oponerlos; pero los
mas experimentados conocen el arte de distinguir sin separar, siempre
que no haya razones esenciales que justifiquen la contraposicion”.?

De esta forma, si partimos de la base que toda existencia tiene un nt-
cleo, lo cierto es que no todo lo existente es nicleo, es decir, deben exis-
tir componentes de otra categoria.

Asi, lo distinto o contrapuesto al nucleo es la periferia, y la “distin-
cion entre nucleo/periferia es tan tradicional en los estudios gramaticales
como la de Aristoteles entre sustancia y accidentes...”.? Por tanto, anal6-
gicamente se puede afirmar que si hablamos de nucleo, estamos haciendo

I Aristoteles, Etica nicomaquea, 17a. ed., trad. de Antonio Gémez Robledo, Méxi-

co, Porrua, 1998, p. 4.
2 Reale, Miguel, Introduccion al derecho, Madrid, Ediciones Piramide, s. a., p. 51.
3 Escribano, José Luis, “Reflexiones acerca del concepto de ‘niicleo’ en la grama-
tica tagmémica”, Archivum, Oviedo, afio 1979-1980, nam. 29-30, p. 226, http://dial-
net.unirioja.es/serviet/listaarticulos?tipo_busqueda=EJEMPLAR&revista_busqueda=
158&clave busqueda=14418
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referencia a lo sustancial, y si hablamos de periferia, haremos referencia
a lo accidental. Sin duda, tal afirmacién invita a la reflexion.

Es por lo anterior que, so pretexto de la debatida reforma constitucional
que —en materia electoral— fuera aprobada por el poder constituyente
constituido* del Estado mexicano, hemos querido adentrarnos a la distin-
cion entre lo nuclear/periférico, lo sustancial/accidental y lo esencial/no
esencial de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos a
efecto de determinar si, ante tal distincion, los contenidos constituciona-
les deben o pueden ser tratados de la misma forma por aquel poder.

La reforma constitucional mencionada, no sélo invita a la reflexion en
torno a las ideas que se han planteado, sino que ademas su analisis sera
el medio idoneo para abordar un tema de alto contenido tedrico que sin
duda posee muy importantes consecuencias practicas.

Comencemos por recordar que el 13 de noviembre de 2007 se publi-
co en el Diario Oficial de la Federacion el decreto mediante el cual se
reformaron diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, a efecto de regular el sistema electoral mexicano,
tomando en consideracion las experiencias de la controvertida eleccion
federal de julio de 2006.

De esta forma, el proceso electoral federal 2008-2009, que iniciara
formalmente el 3 de octubre de 20085 seria una de las primeras ocasiones
en donde se pondrian a prueba —derivado de su aplicacion— las modi-
ficaciones constitucionales y legales correspondientes. Por ello, resulta
importante reflexionar en torno a los alcances, efectos y repercusiones
de la reforma constitucional de mérito, teniendo presente que quiza dicha

4 Debido a que la doctrina ha denominado de diversas maneras al 6rgano facultado
para enmendar a la Constitucion, y sin que nosotros nos pronunciemos respecto de cual
es el concepto mas adecuado debido a que no es el objetivo de la presente investigacion,
a lo largo del presente estudio se hara referencia de manera indistinta a los conceptos

2 < (LI

de “poder constituyente constituido”, “poder constituyente permanente”, “poder revisor

” < ELT

de la Constitucion”, “poder reformador de la Constitucion”, “o6rgano reformador de la
Constitucion”, “poder de revision de la Constitucion”, “poder de reforma”, etcétera, en-
tendiéndose por todos ellos el drgano facultado para llevar a cabo reformas y enmiendas
al texto constitucional.

5 De acuerdo con el articulo 210, inciso 3, del Codigo Federal de Instituciones y Pro-
cedimientos Electorales: “La etapa de preparacion de la eleccion se inicia con la primera
sesion que el Consejo General del Instituto celebre durante la primera semana de octubre
del ano previo al en que deban realizarse las elecciones federales ordinarias y concluye
al iniciarse la jornada electoral”.
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prueba habra de acontecer integralmente en la eleccion presidencial de
2012.

Esta reforma constitucional tiene como finalidad —a decir de sus im-
pulsores— actualizar al sistema electoral mexicano de acuerdo con las
nuevas realidades que lo pusieron en una dificil prueba en las elecciones
federales de 2006.

A efecto de que determinemos con exactitud cual es la litis generada
en el caso concreto, debemos senalar que los detractores de la reforma
han venido esgrimiendo que suprime por completo la libertad de expre-
sion —concretamente en materia politico-electoral— contenida en el ar-
ticulo 60. constitucional al adicionar al articulo 41 lo siguiente:

Ninguna persona fisica o moral, sea a titulo propio o por cuenta de terce-
ros, podra contratar propaganda en radio y television dirigida a influir en las
preferencias electorales de los ciudadanos ni a favor o en contra de partidos
politicos y candidatos a cargos de eleccion popular.

Para muchas empresas y organizaciones de la sociedad civil no es tan
clara la finalidad que persiguieron sus impulsores, ya que observan en la
reforma constitucional de mérito, una evidente violacion a diversos dere-
chos fundamentales reconocidos por nuestra carta magna.

El propio Consejo Coordinador Empresarial (CCE) ha manifes-
tado que

esta adicion implica que unicamente los partidos politicos pueden ejercer el
derecho de libertad de expresion, dejando amordazados a ciudadanos y/o aso-
ciaciones civiles incluso para llamar al ejercicio de un voto informado, libre,
razonado y secreto. La libre manifestacion de las ideas es un elemento fun-
damental para la formacién de opinion publica y, por ende, un componente
necesario para el funcionamiento de una democracia representativa.®

La postura anterior —dicho sea de paso— resulta congruente con lo
que al respecto han sefialado algunos organismos internacionales. Para
nadie es desconocido que hoy en dia, los operadores juridicos no soélo
debemos atender a las normas positivas nacionales para resolver los con-

6 Consejo Coordinador Empresarial, Comunicado de Prensa, 5 de diciembre de 2007,
http://www.cce.org.mx/NR/rdonlyres/DD82638D-E6F7-4538-84F8-CO8B07DB0B03/
1897/amparo_5dic07.pdf
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flictos juridicos que se nos plantean. Por el contrario, hoy mas que nunca
estamos ante la concretizacion de un sistema juridico flexible que per-
mite la inclusién de principios derivados de derecho, jurisprudencia y
doctrina internacionales.

Asi, por ejemplo, si en el presente caso nos encontramos ante una
tension entre el derecho a la libertad de expresion y el derecho de los
pueblos a su libre autodeterminacion (en el cual debe incluirse la libertad
que tienen las naciones para definir las reglas basicas para la celebracion
de las elecciones que permitiran integrar a los drganos representativos
y democraticos del Estado), un criterio al que podemos atender para ir
vislumbrando la litis en la que encuentra sustento el presente trabajo, es
el sefialado por la Corte Interamericana de los Derechos Humanos en un
caso en el cual se avoco al analisis del papel que debe jugar la libertad de
expresion en los procesos electorales.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sena-
lado lo siguiente:

90. El Tribunal considera indispensable que se proteja y garantice el ejercicio
de la libertad de expresion en el debate politico que precede a las elecciones de
las autoridades estatales que gobernaran un Estado... El debate democratico
implica que se permita la circulacion libre de ideas e informacion respecto
de los candidatos y sus partidos politicos por parte de los medios de comuni-
cacion, de los propios candidatos y de cualquier persona que desee expresar
su opinion o brindar informacion. Es preciso que todos puedan cuestionar e
indagar sobre la capacidad e idoneidad de los candidatos, asi como disentir y
confrontar sus propuestas, ideas y opiniones de manera que los electores pue-
dan formar su criterio para votar. En este sentido, el ejercicio de los derechos
politicos y la libertad de pensamiento y de expresion se encuentran intima-
mente ligados y se fortalecen entre si.”

Bajo esta tesitura, el problema de la reforma electoral mexicana de
2007 se materializa en que prohibe que los particulares puedan ejercitar
su derecho fundamental a la libertad de expresion —mediante los medios
de comunicacion— durante los procesos electorales, lo cual, segun los
organos internacionales, no es justificable debido a que el ejercicio de

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay,
sentencia del 31 de agosto de 2004.
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los derechos politicos y la libertad de pensamiento y de expresion se en-
cuentran intimamente ligados y se fortalecen entre si.

Es por ello que 22 dias después de la publicacion de la reforma
aprobada por el poder revisor de la Constitucion, es decir, el 5 de diciem-
bre de 2007,

el pleno del Consejo Coordinador Empresarial (CCE) se ampard en contra
de la reforma electoral por considerar que ésta viola las garantias constitu-
cionales de la libertad de expresion en México y atenta contra los derechos
internacionales de los individuos de ejercer plenamente sus ideas y de tomar
parte en la vida politica de un pais.?

Sin duda alguna desde la promocién de este juicio de amparo, pro-
cedimiento de control constitucional mas recurrido dentro del sistema
juridico mexicano, y que por lo tanto forma parte del derecho procesal
constitucional de nuestro pais®, no se hicieron esperar las voces de los
legisladores que aprobaron dicha reforma, calificando de absurdo e im-
procedente el juicio planteado por el CCE. Asi lo sefalaba la prensa na-
cional del 7 de diciembre de 2007:

es una vacilada, resumio el senador panista Santiago Creel, mientras el perre-
dista Carlos Navarrete comenté que seguramente el CCE fue asesorado por
un pasante de derecho que reprobd, porque todo mundo sabe que en materia
electoral no hay amparos contra disposiciones de la Constitucion. !0

8 La Crénica de Hoy, 6 de diciembre de 2007, http://www.cronica.com.mx/ nota.
php?id nota=336557

9 Sélo basta con hacer referencia a algunas ideas que han generado grandes juristas
de nuestra época, en el sentido de que “el derecho procesal constitucional constituye
la rama mas reciente de la ciencia procesal, que se encarga esencialmente del estudio
sistematico de las garantias constitucionales en su sentido contemporaneo, es decir, esta
disciplina comprende el analisis de aquellos instrumentos predominantemente proce-
sales que estan dirigidos a la reintegracion del orden constitucional cuando el mismo
ha sido desconocido o violado por los 6rganos del poder”. Véase Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo, “Aportaciones de Héctor Fix-Zamudio al derecho procesal constitucional”, en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, 5a. ed., México,
Porrtia-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2006, t. I, p.
216.

10 La Jornada, 7 de diciembre de 2007, http://www,jornada.unam.mx/ 2007/12/ 07/
index.php?section=politica&article=008n1pol
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Lo cierto era —hasta esos momentos— que a unos dias de la presen-
tacion de la demanda de amparo formulada por el CCE, “el juez David
Cortés dentro del expediente 1566/2007 ordend que se notificara de for-
ma personal a los quejosos la notoria improcedencia del recurso que...
interpuso el CCE contra las reformas publicadas el 13 de noviembre pa-
sado en el Diario Oficial de la Federacion™.!!

En este sentido, el mismo 7 de diciembre de 2007, el CCE sefialaba
que

este escenario era previsible si consideramos la tendencia que existe por parte
de los jueces federales de primera instancia, de abstenerse de conocer formal-
mente demandas de esta complejidad, dejando que sean instancias de mayor
nivel las que se pronuncien al respecto, por lo que presumimos terminara por
resolverse en la SCIN.12

Asi pues, sabiamos también que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCIN) —en su calidad de tribunal constitucional—!3 seria el or-
gano que en ultima instancia resolveria estos puntos en concreto, ya que
algunos de sus integrantes consideran que por ser un tema relevante para

11 EI Economista, 7 de diciembre de 2007, http://www.eleconomista.com.mx/articu
los/2007-12-07-50849

12 Consejo Coordinador Empresarial, Comunicado de Prensa, 7 de diciembre de
2007, http://www.cce.org.mx

13 Pero, (qué debemos entender por tribunal constitucional? La doctrina a este res-
pecto es muy clara al afirmar que existen dos formas en como debe mirarse a este tipo de
organos: desde una perspectiva formal, o bien, desde un enfoque material. “Desde una
perspectiva formal, que corresponde a la concepcion tradicional, es aquel drgano creado
para conocer especial y exclusivamente de los conflictos constitucionales, situado fuera
del aparato jurisdiccional ordinario e independiente tanto de éste como de los poderes pu-
blicos. Conforme a esta concepcion, las cortes o tribunales supremos pueden ser jurisdic-
ciones constitucionales pero no son, en estricto sentido, tribunales constitucionales. Esta
nocion se identifica fundamentalmente con el modelo europeo de tribunal constitucional.
Una nocioén moderna y mas amplia que corresponde a su enfoque material, entiende por
tribunal constitucional al érgano jurisdiccional de mayor jerarquia que posee la funcion
esencial o exclusiva de establecer la interpretacion final de las disposiciones de caracter
fundamental. En esta concepcion se encuentran varias cortes o tribunales supremos de
América Latina, donde podemos ubicar a la Suprema Corte de Justicia de México... que
se ha convertido materialmente en un tribunal constitucional”. Véase Ferrer Mac-Gre-
gor, Eduardo, “Los tribunales constitucionales y la Suprema Corte”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal onstitucional, cit., nota 9, t. I, p. 242.
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el pais se deberia analizar la posicion empresarial, la cual era apoyada
por un grupo de intelectuales. Asi, el Pleno de ese alto tribunal podria y
deberia pronunciarse al respecto.

De esta forma, la SCIN se pronunci6 en torno a multiples amparos pro-
movidos en contra de la reforma constitucional cuestionada. En algunos
casos desech¢ tales recursos, en otros sefalaria que eran improcedentes,
pero en otros resolveria devolver el asunto a los jueces de distrito que
conocieron de los amparos indirectos, a fin de que se revisara la postura
asumida por tales juzgadores, lo cual, sin duda alguna, dejaria abierta la
posibilidad de que esos juicios regresaran nuevamente al conocimiento
del méximo tribunal mexicano.'4

Es por ello que hemos considerado de suma importancia que poda-
mos advertir —de acuerdo con un analisis de los conceptos basicos de
la teoria constitucional— que si en verdad queremos consolidar un Es-
tado constitucional y democratico de derecho, debemos comenzar por
reconocer que en toda Constitucion existe un nucleo intangible, el cual
debe ser defendido de todos los poderes constituidos, incluido el poder
constituyente constituido. Con este analisis como premisa, podremos es-
tablecer cudl es el estatus de la doctrina jurisprudencial'> que ha desa-
rrollado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ante casos en los que
se han impugnado reformas a la Constitucion, es decir, cual ha sido la

14 Concretamente nos referimos al amparo en revision 186/2008 promovido por el
Centro Empresarial de Jalisco, Sindicato Patronal, contra actos del Congreso de la Union
y otras autoridades, consistentes en la expedicion y aplicacion del decreto por el que se
reformaron los articulos 60., 41, 85,99, 108, 116 y 122, adicion¢ el articulo 134 y derogd
el parrafo tercero del articulo 97 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 13 de noviembre de 2007.

15 Entiéndase por doctrina jurisprudencial a las resoluciones judiciales referenciales
que, pudiendo ser o no formalmente jurisprudencia, en el fondo de los fallos se observa
el analisis de un mismo problema juridico que permite analizar la manera en que se va
desarrollando un criterio juridico, razon por la cual se les considera “doctrina” puesto
que constituyen opiniones cuya validez es de naturaleza estadistica: la repeticion cons-
tante. Asi, por ejemplo, Rodolfo Luis Vigo al analizar una némina de argumentos, hace
referencia al argumento jurisprudencial, senalando que es aquel que se apoya en decisio-
nes no obligatorias porque en el supuesto de que la tuvieran se estaria en presencia del ar-
gumento autoritativo, no jurisprudencial (véase Vigo, Rodolfo Luis, “La argumentacion
constitucional”, en Baez Silva, Carlos et al. (coords.), Interpretacion, argumentacion y
trabajo judicial, México, Porria-Facultad de Derecho UNAM-Universidad Panamerica-
na, 2009, p. 234).
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relacion entre el tribunal constitucional mexicano con el poder revisor de
la Constitucion.

II. EL RULE OF LAWY EL SOMETIMIENTO DEL PODER
CONSTITUYENTE CONSTITUIDO AL IMPERIO DEL DERECHO

..para la debida defensa de la libertad
no basta con el concepto racional nor-
mativo puramente formalista propio del
mundo liberal burgués, sino que sera ne-
cesario operar con un concepto material
de Constitucion en el que determinados
ambitos del texto constitucional resulten
inmodificables..."°

Pedro de VEGA GARCIA

Si lo que pretendemos es determinar la conveniencia o no de que el
poder revisor de la Constitucion y, por lo tanto, las reformas a la ley fun-
damental puedan ser objeto de control constitucional formal o material,!”
nos parece que un tema que no puede dejar de abordarse para conseguir
el objetivo que nos hemos trazado, es el relativo a qué se ha venido enten-
diendo por Estado de derecho y su diferencia con la idea original inglesa
de Rule of Law.

16 Vega Garcia, Pedro de, “La reforma constitucional como defensa de la Consti-
tucion y de la democracia”, en Valadés, Diego y Carbonell, Miguel (coords.), El Esta-
do constitucional contemporaneo. Culturas y sistemas juridicos comparados, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, t. I, p. 349.

17" Entiéndase por control constitucional formal aquel ejercicio que se refiere a revisar
si las normas impugnadas cumplen o no con las normas sobre la produccion juridica,
es decir, si cumplen con aquellas normas constitucionales que establecen los procedi-
mientos de creacion, modificacion y reforma de las normas juridicas que componen un
sistema normativo, a diferencia del control constitucional material, a través del cual, los
jueces constitucionales resuelven la posible contradiccion de una norma con los valores
y principios que se establecen en las cartas magnas. Véase Carbonell, Miguel, Constitu-
cion, reforma constitucional y fuentes del derecho en México, México, Porraa, 2000, pp.
15-18.
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Lo anterior resulta importante ya que no podemos perder de vista que
toda garantia constitucional, es decir, cualquier medio de control consti-
tucional encuentra su justificacion, eficacia y proyeccion en el contenido
y alcance que le demos al concepto de Rule of Law.

El Rule of Law debe ser entendido —siguiendo los planteamientos de
Antonio Carlos Pereira Menaut— como imperio del derecho, que no es
otra cosa sino un procedimiento invento del constitucionalismo, a través
del cual el derecho debe frenar al poder.

Asi pues, esta idea constitucional surge para impedir que el principe
siga configurandose en legibus solutus'® y iure solutus,' es decir, que el
monarca sea el unico legislador y creador del derecho para evitar con ello
la arbitrariedad y generar el comienzo de un largo trayecto en la historia

18 La expresion viene de un texto del Digesto “princeps legibus solutus est” (Dig. 1,
3, 31) que significa que el principe no esté ligado a las leyes o que se encuentre por enci-
ma de ellas. Ejemplos de las consecuencias de este “principio”, mismo que dio sustento
a las teorias estatistas del absolutismo, pueden encontrarse muchos a lo largo de la his-
toria, por lo que solo para mencionar uno de los mas conocidos y polémicos, citaremos
el caso de Enrique VIII, quien no perdia la oportunidad de imponer su propio criterio al
Parlamento inglés, 6rgano que en 1533 aprobod una ley que declar6 nulo el matrimonio
de Enrique VIII con su primera mujer Catalina de Aragoén, y en 1536 aprobd una nueva
norma en virtud de la cual anulé igualmente el segundo matrimonio del monarca con
Ana Bolena. Con este episodio de la historia inglesa, no solo se deja ver el peligro que
genera para la organizaciéon misma del Estado, reconocer que un érgano estatal pueda
configurarse como legibus solutus, sino que este tipo de esquemas son una de las causas
mas importantes para la generacion de arbitrariedades, y por lo tanto, para la violacion
de derechos fundamentales. Asi lo sefiala Bruno Aguilera Barchet, profesor de Historia
del derecho contemporaneo en la Universidad Rey Juan Carlos en Espafia, manifestando
que la ley expedida por el Parlamento inglés en 1536 estipulaba también que cualquier
persona que considerase valido el matrimonio entre Enrique VIII y Ana Bolena seria
condenado como autor de un delito de traicion. Véase la pagina de Internet del Instituto
de Estudios Juridicos Internacionales: http://www.ieji.es/3_Monarquia_absoluta.pdf

19" De acuerdo con el profesor de la Universidad Catolica Argentina, Gustavo Irraza-
bal, el concepto de iure solutus se construye a partir de los mismos fundamentos tedricos
que sustentan el concepto de legibus solutus, pero es llevado al extremo toda vez que
“el rey era considerado legibus solutus porque se le atribuia la facultad de cambiar la ley
cuando lo considerara oportuno, pero no iure solutus, pues estaba sometido al derecho
natural y debia responder de ello ante Dios”, por lo que la diferencia entre ambos con-
ceptos radica en que el primero, aiin se encontraba sometido y limitado por el derecho
natural, mientras que el segundo ya no encontraba limite alguno a su funcion creadora
o productora de derecho. Véase Irrazabal, Gustavo, “La libertad politica y la DSI”, p. 3,
http://www2.uca.edu.ar/uca/common/grupo24/files/Irraz-bal.pdf
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de la humanidad por limitar y estructurar el poder mediante la protec-
cion de los derechos fundamentales y una adecuada division de poderes.
No por nada,

...un Estado puede llamarse constitucional, o provisto de Constitucion [se-
fiala Guastini] si y solo si, satisface dos condiciones (disyuntivamente nece-
sarias y conjuntivalmente suficientes): 1) por un lado, que estén garantizados
los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con el Estado, y 2) por otro,
que los poderes del Estado estén divididos y separados...20

De ahi que el afirmar que el poder revisor de la Constitucion, aun
cuando debe ser considerado un poder constituido, no pueda ser sujeto
de control constitucional —ni formal ni material— pareciera acercarnos
a aquellas épocas de los Estados medievales en donde los monarcas dic-
taban el derecho con cada palabra que pronunciaran, fueran éstas razona-
bles o no, justas o injustas, coherentes o incoherentes. Simplemente eran
derecho porque provenian del monarca, es decir, del leviatan hobbesia-
no.?!

Por lo hasta ahora mencionado, pareciera que las garantias constitu-
cionales o medios de control de la constitucionalidad en relacioén con el
Rule of Law configuran una simbiosis constitucional?*> de suma importan-
cia, ya que aquéllas surgen para tutelar los derechos fundamentales que
fueron el principal objetivo de los grandes movimientos revolucionarios
(la revolucion gloriosa en Inglaterra, la independencia en Estados Uni-
dos y la revolucion en Francia) que lucharon en contra de una soberania
y potestad legislativa ilimitada. Es decir, sin tales garantias o medios de

20" Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, México, Fontamara-UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, p. 31.

21 De hecho Thomas Hobbes sefialara que la ley civil (el derecho creado por el sobe-
rano) “es, para cada stbdito, aquellas reglas que el Estado le ha ordenado de palabra o por
escrito o con otros signos suficientes de la voluntad, para que las utilice en distinguir lo
justo de lo injusto, es decir, para establecer lo que es contrario y lo que no es contrario a
la ley... no pudiendo ser reputado injusto lo que no sea contrario a ninguna ley”, es decir,
es el Estado el que “iluminara” a los gobernados —a través de sus leyes— para que éstos
sean capaces de distinguir lo justo de lo injusto. Véase Hobbes, Thomas, Leviatadn, cap.
XXVI, p. 108, http://www.scribd.com/doc/2346332/Hobbes-Leviatan

22 «Simbiosis”, asociaciéon de individuos animales o vegetales de diferentes especies,
sobre todo si los simbiontes sacan provecho de la vida en comtn. Véase Diccionario de

la Lengua Espariola, 22a. ed., Real Academia Espafiola, http://buscon.rae.es/drael/
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control seria imposible concretar el sometimiento del poder al derecho,
razén por la cual, como ya hemos afirmado, hoy en dia seria ilusorio pen-
sar en el establecimiento de un Estado constitucional de derecho sin la
existencia de medios de control de la constitucionalidad.

Aunado a ello, si analizamos cuéles son las caracteristicas del imperio
del derecho, nos daremos cuenta que para su actualizacion, es requisito
indispensable que exista alguna entidad juridica de la cual los poderes
constituidos y el propio Estado carezcan de jurisdiccion, es decir, una
entidad juridica superior, anterior y exterior al propio Estado.??

No por nada, para el maestro Pereira Menaut, el imperio del derecho®*
debe poseer las siguientes caracteristicas:

— Sumisioén de todos los poderes —incluidos las constituciones y los
tribunales supremos o constitucionales— a los principios genera-
les del derecho natural, a la igualdad, a la dignidad y, en suma, a
los derechos humanos.

— Sumisioén de todos los poderes publicos a la Constitucion.

— Sumisioén del Ejecutivo a las leyes y a las sentencias judiciales.

Es por lo anterior que la idea de considerar que pueda existir un poder
constituido que se encuentre exento de cualquier tipo de control, es un

23 Cuando hacemos referencia a entidad juridica que sea “superior, exterior y an-
terior” al propio Estado, queremos referirnos a fuentes del derecho que no dependan
de la potestas normando que poseen los Organos estatales. Por ejemplo, es claro que el
derecho internacional de los derechos humanos son claramente una fuente de derechos
que se encuentra, hoy mas que nunca, en una relacion de superioridad respecto de las
Constituciones nacionales, sobre todo porque al momento de ratificar algun tratado in-
ternacional en la materia, el Estado nacional se obliga a cumplirlo de buena fe y sin que
exista la posibilidad de alegar cuestiones de derecho interno que justifiquen su incumpli-
miento, por lo que, aun cuando el tratado internacional fuere contrario a la Constitucion
de tal Estado, debera aplicarse aquél, precisamente por los principios de buena fe y pacta
sunt servanda. De igual forma, cuando hablamos de costumbres que pueden llegar a
imponerse frente al derecho vigente y escrito, es decir, que se configuran en costumbres
derogatorias, sin duda estamos en presencia de una fuente de derecho que es exterior al
Estado mismo. Y por ultimo, cuando se habla de los fundamentos de los derechos, como
lo son, a dicho de Pereira Maneaut, la vida, la libertad, la igualdad o la dignidad, y se
les reconoce como valores fundamentales que se configuran en realidades prejuridicas,
estamos frente a una fuente de derecho que es —incluso— anterior al propio Estado.

24 Pereira Menaut, Carlos-Antonio, Lecciones de teoria constitucional, México, Po-
rria-Universidad Panamericana, 2005, p. 86.
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pensamiento que contradice la esencia del constitucionalismo. Si no se
reconoce que todo texto constitucional posee un nucleo intangible, ex-
preso o no, implicitamente se esta aceptando que es imposible limitar al
poder a través del derecho.

Pese a que lo anterior hoy resulta irrefutable, lo cierto es que la vision
del iuspositivismo formalista que se arraig6 durante el desarrollo del Es-
tado liberal o legislativo de derecho, tuvo un impacto importante en rela-
cion con el poder constituyente constituido, al punto de que hoy se duda
si dicho poder debe o no quedar sometido al Rule of Law.

El impacto que tuvo el Estado liberal o legislativo de derecho en la
funcion del poder revisor de la Constitucion genera hoy en dia la percep-
cion de que tal poder debe quedar superpuesto al imperio del derecho o,
si se prefiere, éste debe quedar sometido a aquél. Sin embargo, no pode-
mos olvidar que a principios del siglo XIX el filosofo, escritor y politod-
logo francés Benjamin Constant, ya afirmaba lo siguiente: “He aqui una
verdad importante y un principio eterno que es necesario establecer: nin-
gun poder de la tierra es ilimitado, ni el del pueblo, ni el de los hombres
que se dicen sus representantes, ni el de los reyes, sea cual sea el titulo
por el que reinen...”.

No por nada, Pedro de Vega advierte, y lo hace con razoén, que

...la reforma constitucional tiene que verse sometida al reconocimiento de
ciertos limites, que en ningln caso se podran sobrepasar, pues si €so suce-
diera estariamos en presencia no de operaciones de reforma... sino ante otros
fendmenos como falseamiento de la Constitucion, fraude de la Constitucion,
o sencillamente actos revolucionarios encubiertos. .20

No obstante, el Estado liberal o legislativo de derecho experimentd
una grave crisis que consistio en que el derecho se equipar6 a las normas
aprobadas por los organos del Estado, reduciendo asi, el imperio del de-

25 (Citado por Vega Garcia, Pedro de, “El poder moderador”, Cuestiones Constitucio-
nales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nim. 7, julio-diciembre de
2002, p. 222.

26 Vega Garcia, Pedro de, “La reforma constitucional como defensa de la Constitu-
cion y de la democracia”, en Valadés, Diego y Carbonell, Miguel (coords.), El Estado
constitucional contemporaneo. Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, cit., nota 16,
t. 1L, p. 349.
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recho o Rule of Law a s6lo un conjunto de autolimitaciones que el Estado
se imponia a si mismo, al punto de que se llega a afirmar que

el Estado de derecho moderno nace con la forma del Estado legislativo de
derecho, en el momento en que esta instancia alcanza realizacion histori-
ca, precisamente, con la afirmacion del principio de legalidad como crite-
rio exclusivo de identificacion del derecho valido y antes atin existente, con
independencia de su valoracién como justo. Gracias a este principio y a las
codificaciones que son su actuacion, una norma juridica es valida no por ser
justa, sino exclusivamente por haber sido “puesta” por la autoridad dotada de
competencia normativa...?’

Con lo cual queda claro que en esta primera fase no habra mas derecho
que el producido por el propio Estado.?®

De esta forma, si quisiéramos reflejar —de acuerdo con la teoria de los
conjuntos— la relacion existente entre el Estado liberal o legislativo y el
derecho, podriamos representarlo de la siguiente manera:

Esquema 1. Estado liberal o legislativo de derecho

ESTADO

27 Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en Carbonell, Miguel
(ed.), Neoconstitucionalismo(s), 3a. ed., Madrid, Trotta, 2006, p. 16

28 En palabras de Vigo, tendriamos que referirnos a esta etapa como aquella en la cual
“el derecho decimondnicamente hablando se definia por el legislador a través de las leyes
y sobre éstas no existia ningun control constitucional. Esta realidad europea cambiara
en la segunda mitad del siglo XX mediante la introduccion de tribunales que hablaban
desde la Constitucion, no sélo como legislador negativo, sino hasta modificando y per-
feccionando la obra legislativa”, véase Vigo, Rodolfo Luis, De la ley al derecho, México,
Porruaa, 2003, p. 9.
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El esquema anterior genera una interrogante que nos hace advertir un
grave problema: ;cémo conseguir que el contenido limite al continente?,
o en otras palabras, ;como limitar al Estado y al poder por medio del de-
recho cuando se da por sentado que no hay mas derecho que el emanado
del mismo aparato estatal?

Por ello es que hemos afirmado que esta primera version del Estado
de derecho se alejo del concepto tradicional de Rule of Law, debido a que
el imperio del derecho so6lo sera posible mientras haya una parte del de-
recho a la que se le reconozca como entidad juridica anterior, superior y
exterior al propio Estado.

Tal entidad juridica anterior, superior y exterior al propio Estado seria
—de acuerdo con nuestro analisis— el reconocimiento de la existencia
del nucleo intangible de la Constitucion. Asi, la forma en como podria
representarse lo anterior, acudiendo nuevamente a la teoria de los conjun-
tos, seria de la siguiente manera:

Esquema 2. Rule of Law o imperio del derecho

Entidad juridica anterior,
superior o exterior al
propio Estado

Ahora bien, retomando nuevamente nuestro analisis central, pensemos
hipotéticamente que el poder revisor de la Constitucion decidiera aprobar
una reforma que permitiera la esclavitud en el Estado mexicano. Al acep-
tar que no existe control alguno en contra de tal reforma, se estaria ge-
nerando asi un ejercicio de poder no limitado por el derecho, o peor aun,
la limitacion que el derecho debe significar para el poder se convertiria
de inmediato en un conjunto de autolimitaciones, ya que implicitamen-
te se estaria aceptando que no hay mas derecho que el proveniente del
propio poder constituyente permanente, y con ello dicho poder llegaria a
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limitarse —en el mejor de los casos— s6lo cuando asi conviniera a sus
intereses, o bien, simplemente no se limitaria.?®

En consecuencia, para hablar de una vivencia efectiva del Rule of Law,
o bien, de la existencia de un Estado constitucional y democratico de
derecho, debemos decir que es requisito sine qua non la coexistencia de
un eficiente sistema de control de constitucionalidad ejercitado por 6rga-
nos imparciales e idoneos, ya que éste configura la primera garantia para
la tutela de los derechos constitucionales, y con ello el primer limite al
poder.’® De esta forma podemos afirmar categéricamente que, hablar de
Estado constitucional sin esquemas de control de la constitucionalidad
es un contrasentido.

Solo sera reconociendo la existencia de entidades juridicas anteriores,
superiores o exteriores al propio Estado, asi como estableciendo siste-
mas de control de la constitucionalidad que tutelen dichas entidades, las
vias para concretar el Rule of Law, y de esta manera consolidar al Estado
constitucional y democratico de derecho.

Por ejemplo, continuando con el analisis del caso hipotético, la unica
via para frenar una pretension del poder de reforma constitucional en ese
sentido, seria atendiendo a una entidad juridica exterior, anterior y/o su-
perior al propio Estado, es decir, una entidad que no dependa del poder
revisor de la Constitucion, y que incluso sea anterior a ¢l mismo. Nos
referimos aqui al valor fundamental de la libertad, el cual, al ser una rea-
lidad prejuridica que sirve de fundamento a un sinnumero de derechos,
se configura en una entidad juridica exterior y anterior al Estado, razén
por la cual, el Estado (incluido el poder constituyente permanente), no
puede sino reconocer y tutelar.

29 Si alo anterior agregamos que en México: 1) el poder constituyente permanente se
integra de los diputados y senadores del Congreso de la Union y de los legisladores de los
congresos de cada uno de los estados miembros de la Federacion; 2) que de acuerdo con
uno de los principios derivados de la Revolucion mexicana no esta permitida la reelec-
cion inmediata de legisladores, lo que provoca —simultdneamente— un acercamiento de
dichos servidores publicos a los intereses de los partidos politicos que los postulan y un
alejamiento a los intereses de sus representados; 3) que en nuestro sistema electoral no se
permiten las candidaturas independientes o ciudadanas; 4) que dicho poder revisor de la
Constitucion no tiene limite alguno —ni formal, ni material—, por lo que de las premisas
antes sefialadas vélidamente tendriamos que concluir que en nuestro pais, el derecho y
los limites al poder se encuentran en manos de los partidos politicos mayoritarios.

30 Sagiiés, Néstor Pedro, El sistema de derechos, magistratura y procesos constitu-
cionales en América Latina, México, Porrta, 2004, t. I, p. 27.
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Ahora bien, si para algunos el argumento anterior encontrare explica-
cion solo en el incomodo iusnaturalismo aristotélico-tomista, podriamos
quiza referirnos al articulo 8.1 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, el cual establece que “nadie estara constrefiido a esclavi-
tud. La esclavitud y la trata de esclavos estaran prohibidas en todas sus
formas...”.

Asi, apegandonos estrictamente a un contenido juridico-positivo que
no depende de la potestas normando del Estado y, sobre todo, que por
provenir del derecho internacional de los derechos humanos se configura
en una entidad juridica exterior y superior al propio Estado, colocandose
incluso en una relacion de superioridad respecto de cualquier Constitu-
cion nacional, se estaria concretando el Rule of Law.

De esta forma, sea cual fuere el argumento utilizado, lo cierto es que
el Estado solo se vera eficazmente limitado si comenzamos por reconocer
la existencia de entidades juridicas que cumplan con las caracteristicas
antes mencionadas.

Es por ello que realizaremos un analisis de la doctrina jurisprudencial.

III. LA SUPREMA CORTE MEXICANA Y EL NUCLEO
INTAGIBLE DE LA CONSTITUCION

...la modificacion de algunos elementos
nucleares de una ley fundamental supon-
dria la aprobacion de una nueva Consti-
tucién...?!

José Julio FERNANDEZ RODRIGUEZ

Una vez que hemos vislumbrado los conceptos basicos de la teoria
constitucional que resultan aplicables al presente analisis, procederemos
a verificar cudl es el estatus que guarda la doctrina jurisprudencial que ha
venido desarrollando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN),
tratandose de controlar las reformas a la ley fundamental.

31 Fernandez Rodriguez, José Julio y Auzmendi del Solar, Montserrat, “Reforma

constitucional y Constitucion Espanola de 1978”, en Rosario Rodriguez, Marcos del
(coord.), Supremacia constitucional, México, Porrua-Universidad Panamericana, 2009,
p. 98.
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1. El precedente “Camacho” (amparo en revision 1334/98)

En 1999 la SCIN resolveria el famoso caso planteado por Manuel
Camacho Solis, cuya resolucion sentaria las bases de una doctrina juris-
prudencial que afirmaba que el poder constituyente constituido no era un
poder ilimitado o exento de control, al sefialar en la parte conducente del
criterio que

el contenido del dispositivo constitucional [aprobado por el poder reforma-
dor de la Constitucion] resulta inimpugnable a través de la demanda de ga-
rantias, siendo solo atacable el proceso de reforma correspondiente [toda vez
que son] los actos que integran el procedimiento legislativo que culmina con
su reforma, lo que se pone en tela de juicio, por lo que pueden ser considera-
dos como autoridades responsables quienes intervienen en dicho proceso, por
emanar éste de un 6rgano constituido, debiendo ajustar su actuar a las formas
o0 esencias consagradas en los ordenamientos correspondientes, conducta que
puede ser controvertida mediante el juicio de amparo, por violacién al prin-
cipio de legalidad...??

Cabe sefialar que con el criterio anterior, la SCJN aceptaba que las
reformas constitucionales deberian ser revisadas al menos formalmente,
lo que representaba una cierta apertura del maximo tribunal mexicano a
considerar la necesidad de que el poder constituyente permanente estu-
viera controlado, bajo el argumento de que al ser un 6rgano constituido,
no podia ser considerado un poder ilimitado.

2. El precedente “San Pedro Quiatoni” (controversia
constitucional 82/2001)

Sin embargo, tres anos después de la resolucion del caso Camacho,
la SCJN al resolver —en septiembre de 2002— una controversia consti-
tucional interpuesta por el municipio oaxaqueno de San Pedro Quiatoni
en contra de la reforma que —en materia indigena— aprobara el poder
revisor de la Constituciéon modificando el articulo 20. de nuestra carta
magna, dio un paso atras a lo sefialado en 1999, enfatizando que

32 Tesis P. LXI1/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epo-
ca, t. X, septiembre de 1999, p. 11, registro 193250.
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el procedimiento de reformas y adiciones a la Constitucion no es susceptible
de control jurisdiccional, ya que lo encuentra en si mismo; esto es, la funcion
que realizan el Congreso de la Unidn, al acordar las modificaciones, las legis-
laturas estatales al aprobarlas, y aquél o la Comision Permanente al realizar
el computo de votos de las legislaturas locales y, en su caso, la declaracion
de haber sido aprobadas las reformas constitucionales, no lo hacen en su ca-
racter aislado de organos ordinarios constituidos, sino en el extraordinario
de organo reformador de la Constitucion, realizando una funcion de caracter
exclusivamente constitucional, no equiparable a la de ninguno de los 6rdenes
juridicos parciales, constituyendo de esta manera una funcion soberana, no
sujeta a ningun tipo de control externo, porque en la conformacion compleja
del 6rgano y en la atribucion constitucional de su funcion, se encuentra su
propia garantia.’3

3. El precedente “Comunidad Indigena de Zirahuén, municipio
de Salvador Escalante, Michoacdan” (amparo
en revision 123/2002)

Coherente con lo anterior, y configurando una doctrina jurisprudencial
consistente en afirmar que el poder constituyente constituido no posee
limite alguno, en noviembre de 2002, la Segunda Sala de la SCJN, al re-
solver un amparo promovido por una comunidad indigena en contra de
la reforma ya mencionada al articulo 20. de nuestra carta magna, sefialé
nuevamente que

el Constituyente estableci6 la posibilidad de adicionar o reformar la propia
ley fundamental a través de las instituciones representativas de la voluntad de
la nacién mexicana, sin dar intervencion directa al pueblo, esto es, no se pre-
vé medio de defensa alguno para impugnar el contenido de una modificacion
constitucional, ya que ello atentaria contra el sistema establecido...3*

Con lo que se confirma que es improcedente el juicio de amparo o
cualquier otro tipo de medio de control constitucional en contra del con-
tenido de las reformas constitucionales o de su procedimiento de apro-

33 Tesis P./J. 39/2002, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. X VI, septiembre de 2002, p. 1136, registro 185941,

34 Tesis 2a. CXLI/2002, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XVI, noviembre de 2002, p. 455, registro 185,509.
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bacidn, razén por la cual las enmiendas a la ley fundamental quedaran
exentas de cualquier tipo de control, sea material o formal.

4. El precedente “Nueva Alianza y Convergencia” (accion de
inconstitucionalidad 168/2007 y su acumulada 169/2007)

Incluso, y en adicion a lo anterior, en abril de 2008, el Pleno de la
SCIN admiti6 a tramite —via recursos de reclamacion— dos acciones de
inconstitucionalidad promovidas por dos partidos politicos minoritarios
dentro del Congreso de la Unién (Partido Nueva Alianza y Partido Con-
vergencia), que en un principio habian sido desechadas.

Estas dos acciones de inconstitucionalidad versaron precisamente so-
bre el procedimiento de reformas —que en materia electoral— aprobara
el constituyente permanente en noviembre de 2007, abordando tangen-
cialmente el tema central del presente estudio.

En tales procesos constitucionales se llegd a discutir el tema de si es
aceptable o no someter a control las reformas constitucionales. Incluso el
ministro Genaro D. Géngora Pimentel sugirid, en una de sus intervencio-
nes, que la votacion final del asunto versara sobre lo siguiente: “Prime-
ro. /Es posible controlar las reformas constitucionales? Segundo. ;Este
control abarca violaciones formales y materiales? Tercero. La accion de
inconstitucionalidad ;es la via adecuada?”.33

Pese a lo anterior, decimos que en estas acciones de inconstitucionali-
dad se abordo el tema central del presente estudio de manera tangencial,
debido a que lo que se vot6 —en Ultima instancia— no fueron los temas
sugeridos por el ministro Gongora, sino que se decidid solo respecto de
la procedencia, improcedencia o sobreseimiento de tales acciones de in-
constitucionalidad.

Asi fue como el pleno de la SCIN resolvio —con una mayoria de
siete votos contra cuatro— que las acciones de inconstitucionalidad de-
berian ser sobreseidas, ya que

...de la interpretacion integral del articulo 105, fraccion II, constitucional,
asi como de una interpretacion teleologica, se advierte que la accion de in-

35 Extracto de la versién taquigrafica de la sesién publica ordinaria del Pleno de la
SCIN, celebrada el 26 de junio de 2008 con motivo de la accion de inconstitucionalidad
168/2007 y su acumulada 169/2007, p. 63.
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constitucionalidad es un medio de control de las leyes, en sentido estricto,
esto es, de aquellas expedidas por el legislador ordinario federal, estatal, o
del Distrito Federal, y de tratados internacionales, mas no de cualquier otro
conjunto normativo... por lo que no puede sostenerse que la accion de in-
constitucionalidad permita impugnar reformas constitucionales, pues por un
lado no se aprueban por el legislador ordinario, tampoco puede considerarse
a la Constitucion federal como una ley federal, estatal o del Distrito Federal;
y por ultimo, es relevante considerar que quienes promueven las presentes
acciones, son partidos politicos nacionales los que tienen delimitada su legi-
timacion en cuanto al ambito de aplicacion y ambito material de las normas
generales impugnadas, es decir, solo pueden impugnar leyes electorales fe-
derales, locales, y dependiendo ademas de su registro, ya sea como partido
nacional o local. Por consiguiente, al no ser la accion de inconstitucionalidad
el medio para impugnar reformas y adiciones a la Constitucion federal, esta
Suprema Corte no puede conocer del asunto...3¢

Sin embargo, lo interesante del debate que se suscito en el Pleno de
nuestro maximo tribunal, en aquella sesion del 26 de junio de 2008, es
que algunos de los ministros comenzaron a dar razones para abandonar la
doctrina jurisprudencial —hasta ese entonces imperante— de que las re-
formas constitucionales no pueden ser objeto de control constitucional.
Por ejemplo, el ministro Sergio Salvador Aguirre Angiano sostenia

...que si somos cancerberos para impedir que por el arco de la Constitucion,
entren remedos de normas constitucionales que se aparten de su validez con-
tenida y preceptuada en el articulo 135 constitucional. Esas falsas normas
constitucionales debemos de atajarlas, porque no son Constitucion.3’

Con ello, el ministro Aguirre —aun cuando no compartia la idea de
realizar un control material de las enmiendas a la Constitucion—, dejaba
en claro que es mision de un tribunal constitucional verificar que dichas
reformas hayan sido aprobadas conforme al procedimiento establecido

en la misma.

Por su parte, el ministro José Ramon Cossio Diaz manifestaba que

...a diferencia de lo que plantea el proyecto, creo yo que existen solidos ar-
gumentos juridicos para entender en una interpretacion sistematica no literal,

36 Ibidem, p. 7.
3T Ibidem, p. 59.
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bresis quesi e
de la expresion “leyes”, que si estamos en la posibilidad de entrar a conocer de
la regularidad de las reformas constitucionales por via de accion de incons-
titucionalidad.38

En este punto, el ministro Cossio lo que manifiesta es que el concepto
de norma general utilizado por el articulo 105, fraccion 2 de nuestra car-
ta magna, debe interpretarse en un sentido amplio, concepto dentro del
cual caben perfectamente las reformas a la ley fundamental.

De igual manera, el ministro Genaro D. Gongora Pimentel, haciendo
referencia al proyecto de sentencia que presentd en este caso el ministro
Sergio Armando Valls Hernandez, coincidia

...con las consideraciones en torno al control formal de las reformas cons-
titucionales que nos explica don Sergio Valls, pues como ya lo he sostenido
en otras ocasiones, las reformas constitucionales se llevan a cabo median-
te un procedimiento complejo, con reglas claras en cuyo desarrollo pueden
presentarse vicios, como en cualquier otro; asi, para considerar que nuestra
Republica es auténticamente representativa y democratica como lo establece
el articulo 40 constitucional, resulta necesario que exista certeza de que las
modificaciones a la norma constitucional son realizadas conforme a lo pre-
visto por la propia Constitucion y para ello el control jurisdiccional del 6rga-
no reformador resulta indispensable...3°

Al respecto, nos parece que el argumento utilizado por el ministro
Gongora resulta muy interesante, ya que nos permite advertir que si se
acepta aprioristicamente que el procedimiento de reforma constitucio-
nal encuentra en si mismo su control, esto daria pie a generar un dogma
constitucional peligroso.

Tan peligrosa seria esta forma de pensar que el mismo ministro Gon-
gora continuaba diciendo que resultaba adecuada

...la propuesta del proyecto, de apartarnos del criterio de que la reforma
constitucional encuentra su control en si misma... Afirmar que la verifica-
cion de esta regla es en si misma el control, torna al Congreso —como lo ha
dicho en algunas ocasiones don Sergio Valls— o a su Comision Permanente,
en un Organo autorreferente, ;qué pasaria si con la aprobacion de un nime-
ro de legislaturas insuficiente esta Comision Permanente declarara hecho el

38 Ibidem, p. 20.
39 Ibidem, p- 9.
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computo, ella misma es la que se va a controlar y revocar su declaracion?...
La composicion compleja del organo [1éase poder constituyente constituido]
es un requisito basico para reformar la Constitucion, pero esta situacion no le
dota de un halo de infalibilidad.*?

Mas aun, lo que resulta ciertamente interesante para el analisis que nos
hemos planteado como objetivo del presente estudio, son las considera-
ciones que el propio Géngora realizara en torno a la posibilidad de efec-
tuar un control material de las reformas constitucionales, al decir que

...también el contenido material de las reformas a la Constituciéon puede ser
materia de control por parte de este alto tribunal; el proyecto se basa en el
argumento de que nuestra Constitucion no prevé limites expresos o clausu-
las de intangibilidad que otorguen una proteccion especial a ciertas materias
frente a la actuacion del organo reformador; sin embargo, la Constitucion
no se reforma a si misma, lo hace el Congreso de la Unién y las legislaturas
locales como organos constituidos que estan sometidos; me parece que hay
limites que la Constitucion no establece expresamente, pero que se deducen
claramente como exigencias de la propia Constitucion, que imponen limites
inmanentes o implicitos a la actuacién del 6rgano reformador.*!

A nuestro parecer, el punto de vista sostenido por el ministro Géngora
encuentra su justificacion en conceptos propios de la teoria constitucio-
nal, los cuales permiten concebir a la Constituciéon no s6lo como un do-
cumento juridico, sino entender que posee una esencia binaria, configu-
randose no solo en texto juridico, sino también en un documento politico.
Esta doble esencia, que dicho sea de paso, es una de las diferencias fun-
damentales entre Constitucion y ley, permite afirmar que en la primera
existen contenidos que reflejan aquellas decisiones politicas fundamenta-
les de las que hablaba Schmitt, o bien, decisiones axioldgicas fundamen-
tales que el pueblo pretende concretar en determinado tiempo y lugar. De
ahi que en la interpretacion constitucional no sélo deba atenderse a ele-
mentos explicitos de su texto, sino también a elementos implicitos.

Asimismo, sefiala el citado ministro que no puede escapar al analisis
de la SCJIN las limitantes internacionales que en forma de obligaciones
ha venido asumiendo el Estado mexicano al ratificar diversos tratados in-

40" Ibidem, p. 10.
41 Ibidem, p. 11.
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ternacionales, entre ellos la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, segun la cual —por ejemplo— se dispone que aquellos Estados
que han eliminado la pena de muerte, no pueden en ningiin momento y
bajo ninguna circunstancia volver a establecerla, configurandose asi un
limite explicito para el poder revisor de la Constitucion.

Porello, sefiala Gongora que: “apesar de que la Constitucionnolodiga. .. se
deducen con claridad limites materiales a las reformas constitucionales”.*?

El argumento anterior nos permite reflexionar sobre un tema poco
analizado en el campo de la interpretacion constitucional. Nos referimos
a los silencios constitucionales, es decir, a aquellas omisiones en las que
incurre el poder constituyente —quiza premeditadamente— y que nos
obligan a preguntarnos cuando estamos frente a ellas, si lo correcto sera
deducir potestades ilimitadas para los 6rganos constituidos, o si bien,
deben ser —tales silencios constitucionales— interpretados a la luz del
constitucionalismo y sus fines.

En gran medida, el debate mexicano en torno a los limites del poder
constituyente constituido se concentra en responder esta interrogante.
Asi, frente a los silencios constitucionales que en este tema en concreto
posee la Constitucion mexicana, es decir, la falta de limites expresos o
clausulas de intangibilidad que otorguen una proteccion especial a ciertos
contenidos frente a la actuacion del 6rgano reformador, puede concluirse
que tales silencios otorgan un poder ilimitado al 6rgano de reforma cons-
titucional, y que por lo tanto puede modificar del texto constitucional lo
que le venga en gana. Sin embargo, consideramos que tal conclusion no
es del todo acertada.

No por nada, el Tribunal Constitucional peruano ya ha mencionado
que

...los silencios constitucionales no pueden ser interpretados como tacitas
concesiones al legislador, a efectos de que expida regulaciones desvincu-
ladas de la norma fundamental. Alli donde las “normas regla” previstas en
la Constitucion omiten precisiones (v. gr. procedimiento de reforma consti-
tucional), la ley o, en su caso, el reglamento parlamentario estan obligados
a estipularlas, pero siempre en vinculacion directa a las “normas principio”

42 Ibidem, p. 12.
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(v. gr. los principios del constitucionalismo) contenidas en la propia norma
fundamental.*3

En una misma linea argumentativa, la Corte Constitucional italiana ha
llegado a admitir que los limites del poder revisor existen a pesar de que
el poder constituyente no los establezca. Asi, en la sentencia 1146/1988
sefalo que

la Constitucion italiana contiene algunos principios supremos que no pueden
ser subvertidos o modificados en su contenido esencial ni siquiera por leyes
de reforma constitucional o por otras leyes constitucionales. Tales son los
principios que la misma Constitucion explicitamente prevé como limites ab-
solutos al poder de reforma constitucional, como la forma republicana, como
los principios que, a pesar de no estar mencionados expresamente... perte-
necen a la esencia de los valores supremos sobre los que se funda la Cons-
titucion italiana. [Asi las cosas,] los principios supremos del ordenamiento
tienen una valencia superior respecto a las otras normas o leyes de rango
constitucional... por tanto, negar que esta Corte es competente para juzgar la
conformidad de las leyes de reforma constitucional y de las otras leyes cons-
titucionales... en relacion a los principios supremos, [nos llevaria] al absurdo
de considerar el sistema de garantias jurisdiccionales de la Constitucién como
defectuoso o no efectivo en relacion a sus normas de mas elevado valor.#4

De igual manera, el Tribunal Constitucional de Pert manifesto en los
fundamentos 33 y 34 de la sentencia del expediente 0050-2004-Al/TC,
que

los limites explicitos no se agotan en las clausulas de intangibilidad, sino que
a lo largo del texto constitucional pueden estar consignados incluso en frases
que se encuentran en un contexto diferente. [Son los denominados] limites
materiales implicitos, [que] son aquellos principios supremos de la Constitu-
cién contenidos en la féormula politica del Estado y que no pueden ser modi-
ficados, aun cuando la Constituciéon no diga nada sobre la posibilidad o no de
su reforma, ya que una modificacion que los alcance sencillamente implicaria
la “destruccion” de la Constitucion. Tales son los casos de los principios re-

43 (Cfi Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano, expediente 0006-2003-A1/TC,
lo. de diciembre de 2003.

44 Sentencia 1146/1988, Giudizio di legittimita costituzionale in via incidentale, 15
de diciembre de 1988, http://www.cortecostituzionale.it/
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feridos a la dignidad del hombre, soberania del pueblo, Estado democratico
de derecho, forma republicana de gobierno y, en general, régimen politico y
forma de Estado.*’

Por lo anterior, seria absurdo pensar que ante este tipo de silencios
constitucionales deban deducirse potestades ilimitadas para los 6rganos
constituidos (como lo es el poder constituyente constituido) que, inclu-
so, puedan convertirse en potestades contrarias al constitucionalismo
mismo.

Los argumentos anteriores, asi como su contenido, reflejan la forma
de proceder de lo que en otros trabajos he denominado intérpretes arti-
fices, que son aquellos aplicadores juridicos que al considerar a la Cons-
titucion como un documento vivo y dinamico, buscan respuestas nuevas
que no necesariamente estan explicitas en el texto de la ley fundamental,
pero que sin duda posibilitan la aplicacion coherente de la misma.4¢

5. El amparo “Centro Empresarial de Jalisco, Sindicato Patronal”
(amparo en revision 186/2008)

Como ya hemos mencionado, en la resolucion del anterior precedente,
se comenzaba a vislumbrar —al menos en la minoria disidente— una
evolucion de la doctrina jurisprudencial que hasta ese entonces sefalaba
que el poder revisor de la Constitucion no poseia limite alguno, o mas
bien, que el limite lo encontraba en si mismo.

Asi, a un aflo de distancia de la resolucion de la accion de inconsti-
tucionalidad 168/2007 y su acumulada 169/2007, es decir, el 29 de sep-
tiembre de 2008, en uno de los multiples amparos promovidos por las or-
ganizaciones patronales en contra de la debatida reforma constitucional
en materia electoral de 2007 (amparo en revision 186/2008), y sobre el
cual habia recaido un acuerdo desechando el amparo por notoria impro-
cedencia, la SCJN en ejercicio de la facultad de atraccion que le confiere
nuestra Constitucion, resolvia que tales proveidos no eran juridicamente

45 Cfi- Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano, expediente 0050-2004-A1/TC,
5 de junio de 2005, parrs. 33 y 34.

46 Cfi. Vazquez-Gomez Bisogno, Francisco, “Intérpretes arqueélogos vs. intérpretes
artifices. El caso Lydia Cacho”, en Béaez Silva, Carlos ef al. (coords.), Interpretacion,
argumentacion y trabajo judicial, cit., nota 15, p. 205.
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aceptables, debido a que el hecho de que un amparo fuera promovido en
contra de reformas constitucionales no implicaba una notoria improce-
dencia.#’

Al respecto, consideramos oportuno rescatar algunas de las conside-
raciones vertidas por el ministro Jos¢ Ramoén Cossio Diaz (ministro po-
nente en el caso de referencia) segun las cuales, seis de los diez ministros
presentes votaron a favor de su proyecto.*®

El ministro Cossio sefiald en una de sus primeras intervenciones las
siguientes ideas:

1. ... en el proyecto, se hizo un analisis acerca de si el drgano constituyente
permanente... tenia las calidades suficientes para ser un 6rgano o una auto-
ridad responsable en el juicio de amparo, por eso esa parte del analisis de las
caracteristicas del 6rgano previsto en el articulo 135 constitucional es exten-
sa, puesto que en algunos precedentes, tanto de amparo como en controversia
constitucional y de accién, algunos de los sefiores ministros han hecho con-
sideraciones en cuanto a lo que podriamos denominar la naturaleza juridica
de ese organo.

2. Sin embargo, y con independencia de esto, me parece que el unico tema
a resolver en el momento procesal que nos ocupa es si el desechamiento de
plano determinado por el juez de distrito, primero, del estado de Jalisco, y
por los otros jueces de distrito, de la larga lista de asuntos que tenemos en la
misma materia, es manifiesto e indudable, o no lo es...

3. ... me parece que la cuestion ni siquiera es un tema de procedencia, en
términos de los articulos 73 y 74 de la Ley de Amparo, sino exclusivamente
si este tipo de demandas estan o no estan comprendidas en el articulo 145 de
la Ley de Amparo.

4. Por esas razones, sefior presidente, yo considero que existiendo distintos
precedentes de esta Suprema Corte en la materia, los cuales podremos refe-
rirnos sin duda en el transcurso de la discusion del asunto, no se surte esta
causal de desechamiento por un motivo manifiesto e indudable [sino que] se
debe admitir el juicio y el juez de distrito estara en su libertad de analizar las
condiciones de la procedencia o improcedencia con fundamento en otras cau-

47" Los jueces de distrito han desechado estas demandas con fundamento en el articulo
145 de la Ley de Amparo, el cual establece: “El juez de distrito examinara ante todo, el
escrito de demanda; y si encontrare motivo manifiesto e indudable de improcedencia, la
desechara de plano, sin suspender el acto reclamado”.

48 Cabe sefialar que en esta sesion no estuvo presente el ministro en retiro Mariano
Azuela Giiitron.
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sales o en su caso, dictar una sentencia de fondo, analizar las condiciones de
los efectos, en fin, todos ellos temas complejos, pero no desecharlo de plano
como lo hizo en el caso concreto que nos ocupa...*

En suma, e independientemente del tema de fondo que implicaba la
revision del amparo comentado, lo que el ministro Cossio referia es que
no se actualizaba el supuesto determinado por el articulo 145 de la Ley
de Amparo, debido al cumulo de precedentes que al respecto ha esta-
blecido la SCJIN, por lo que debia reponerse el proceso a efecto de que
el juez de distrito correspondiente pudiera entrar al estudio del asunto.
Como ya lo hemos sefialado, esta fue la decision de la mayoria.

Ahora bien, consideramos fundamental para cumplir a cabalidad el
objetivo que nos hemos trazado al desarrollar el presente apartado, res-
catar algunos de los planteamientos realizados por los otros ministros en
torno a nuestra cuestion: jes el poder revisor de la Constitucion un poder
que puede ser sujeto a control jurisdiccional?

Al respecto, el ministro Gongora siendo coherente con la postura que
venia sosteniendo sefialaria que:

toda Constitucion contiene un nicleo que define su identidad asi como la
continuidad del Estado, por lo que necesariamente es inmodificable, esta in-
modificabilidad se configura como un componente basico de la defensa de la
Constitucion y constituye el fundamento de la imposibilidad de suprimir el
orden constitucional en su totalidad, o en las partes nucleares, y sustituirlo
por otro distinto, mediante un procedimiento de reforma.>°

Después, el ministro Gongora no repararia en sefialar cuales eran esas
partes nucleares a las que debe quedar sometido y limitado el poder cons-
tituyente constituido, siendo éstas las siguientes:

...las cuestiones que establecen en torno a la soberania popular, los derechos
fundamentales, en cuanto se configuran como las normas de reconocimiento
del ordenamiento juridico, cuya premisa es la dignidad humana, la clausula

49 Todas estas consideraciones son extractos de la version taquigrafica de la sesion
publica ordinaria del Pleno de la SCJN, celebrada el 29 de septiembre de 2008, con mo-
tivo del amparo en revision 186/2008, pp. 4-6.

50 bidem, p. 9.
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democratica, en cuanto legitima el orden constitucional, la division de pode-
res, en cuanto implica una limitacion del poder...>!

Conceptos —los anteriores— que se configuran en fundamentales
dentro de la teoria constitucional, al punto de que sélo habria que recor-
dar lo que los revolucionarios franceses sefialaron en el articulo 16 de
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789:
“Toda sociedad en la cual no esté establecida la garantia de los derechos,
ni determinada la separacion de los poderes, carece de Constitucion”.

6. El amparo “Asociacion de Industriales y Empresarios de Morelos”.
Un primer limite al poder constituyente constituido (amparo
1753/2007)

Como ya lo mencionabamos, en la resolucion emitida por la SCIN en
el amparo en revision 186/2008 se concluyd que las demandas de am-
paro promovidas en contra de la cuestionada reforma constitucional de
noviembre de 2007, no actualizaban el supuesto determinado por el articu-
lo 145 de la Ley de Amparo, debido a que no existia en ellas un motivo
manifiesto e indudable de improcedencia.

Esta resolucion generd todo tipo de reacciones en el foro juridico, pero
sobre todo en el ambito del Poder Judicial federal, toda vez que la reso-
lucion de la SCIN contiene un mensaje muy claro para los integrantes de
dicho Poder:

se debe admitir el juicio y el juez de distrito estara en su libertad de analizar
las condiciones de la procedencia o improcedencia con fundamento en otras
causales o, en su caso, dictar una sentencia de fondo, analizar las condicio-
nes de los efectos, en fin, todos ellos temas complejos, pero no desecharlo de
plano...%2

Pues en uso de esa autonomia jurisdiccional reconocida por la SCIN a
los juzgadores de amparo, fue que Florida Lopez Hernandez, jueza sép-
tima de distrito del Centro Auxiliar de la Segunda Region, con sede en
San Andrés Cholula, Puebla, con fecha 8 de mayo de 2009, resolvio el

5L Ibidem, p. 10.
52 Ibidem, p. 6.
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recurso de amparo 1753/2007 promovido por el representante legal de la
“Asociacion de Industriales y Empresarios de Morelos”, Sindicato Patro-
nal (ADIEM-Coparmex), en contra del decreto que reforma los articu-
los 60., 41, 85,99, 108, 116 y 122, adiciona el articulo 134 y deroga un
parrafo del articulo 97 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 13 de
noviembre de 2007.

Sin temor a equivocarnos, debemos afirmar que esta resolucion sera
un referente en la historia de la justicia constitucional mexicana, pues se
trata de la primera sentencia en la que se otorgo6 el amparo y proteccion
de justicia federal en contra de una enmienda a la carta magna, es decir,
en contra de un acto del poder reformador de la Constitucion.

En el segundo de los puntos resolutivos de la sentencia de mérito se
puede leer lo siguiente:

SEGUNDO. La justicia de la Union ampara y protege a “ASOCIACION DE IN-
DUSTRIALES Y EMPRESARIOS DE MORELOS”, SINDICATO PATRONAL, ADIEM-
COPARMEX a través de Manuel Juan Rodriguez Lomeli en su caracter de pre-
sidente, contra del Congreso de la Unioén, del presidente de la Republica, del
secretario de Gobernacion y del director del Diario Oficial de la Federacion,
respecto del decreto de reforma del articulo 41 apartado “A” penultimo pa-
rrafo, constitucional, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el trece
de noviembre de dos mil siete, en términos y para los efectos precisados en el
ultimo considerando de este fallo.

Ahora bien, es importante mencionar que la inconstitucionalidad del
mencionado precepto de nuestra ley fundamental fue derivada de un con-
trol de tipo formal, es decir, que aun cuando en el analisis de la jueza
Loépez Hernandez, se abordaron muchos de los argumentos mencionados
en el precedente analizado en el apartado anterior, lo cierto es que centr6
su estudio en el proceso legislativo que sigui6 la reforma constitucional
impugnada, concluyendo que

al no llevarse conforme a lo previsto en el articulo 135 constitucional, el pro-
ceso legislativo de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el trece de noviembre de dos mil siete, del articulo 41 apartado “A”, penul-
timo parrafo constitucional, procede el amparo y la proteccion de la justicia
federal para el efecto de que al quejoso no se le aplique en el presente y para
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el futuro el articulo reclamado todo ello para restituirlo en la garantia indivi-
dual violada, conforme al articulo 180 de la Ley de Amparo.33

La razén fundamental que esgrimid la jueza de distrito para deducir un
vicio en el proceso legislativo de la reforma constitucional fue que

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

Del analisis de este precedente podemos arribar a las siguientes con-
clusiones:

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

53 Amparo 1753/2007 promovido por el representante legal de la “Asociacion de In-
dustriales y Empresarios de Morelos”, Sindicato Patronal (ADIEM-COPARMEX), Florida
Lopez Hernandez, jueza séptima de distrito del Centro Auxiliar de la Segunda Region,
con sede en San Andrés Cholula, Puebla, 8 de mayo de 2009, p. 101.

54 Ibidem, pp. 74,97 y 98.
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2. Desde ahora queremos advertir que este tipo de resoluciones, aun-
que pudieran considerarse de vanguardia,®’ lo cierto es que generan
problemas constitucionales de gran magnitud. Esto es asi debido al
principio de relatividad de las sentencias que priva en el juicio de
amparo mexicano, segun el cual, la sentencia emitida solo beneficia
al sujeto que acuda a solicitar la proteccion de la justicia constitu-
cional, por lo que en este caso, es s6lo a la persona moral quejosa

55 En este punto debemos aclarar que al hablar de una “resolucion de vanguardia” he-
mos querido significar simplemente que es una primera sentencia que puede servir como
arranque para la construccion de una doctrina jurisprudencial en torno a la limitacion del
poder reformador de la Constitucion. Lo puntualizamos asi, ya que “vanguardia” también
suele ser definida como el punto mas avanzado o adelantado a los demas, y consideramos
que esta resolucion tiene dos crasos errores técnico-juridicos, razon de mas para concluir
que no es una sentencia adelantada a su época. Los defectos e inconsistencias radican en
lo siguiente: (i) No consideramos que derivado del texto de articulo 135 constitucional
(“El Congreso de la Union o la Comision Permanente en su caso, haran el computo de
los votos de las legislaturas y la declaracion de haber sido aprobadas las adiciones o
reformas”), deba concluirse que en tal declaratoria deben senalarse las legislaturas de
los estados que votaron a favor y aquellas que votaron en contra. Si la conclusion antes
referida fuera la correcta, si la formalidad del proceso legislativo tuviera tales alcances,
deberiamos también invalidar las reformas constitucionales que no incluyan el nombre
de los diputados y senadores del Congreso de la Unién que estuvieron presentes en las
votaciones correspondientes, asi como el sentido de su voto, a fin de que los ciudadanos
pudiéramos determinar si tales enmiendas fueron aprobadas por la mayoria calificada
que establece nuestra Constitucion. Por tal razon, nos parece que es extremo el interpre-
tar el proceso legislativo de esa manera. Ahora bien, con ello no queremos decir que no
deban cuidarse tales formalidades, por el contrario, deben cuidarse, razon por la cual los
expedientes parlamentarios deben ser lo suficientemente publicos e integrales, pero de
ahi a pensar en que deba publicarse en el Diario Oficial de la Federacion todo su conte-
nido, nos parece un poco alejado de la realidad y de la propia norma constitucional; (i)
Asimismo, la jueza incurre en un error evidente, ya que al sostener su resolucion en el
argumento de que se ha violentado el procedimiento de reforma constitucional, declaran-
do so6lo la inconstitucionalidad de un parrafo de la reforma constitucional analizada, nos
lleva a preguntarnos lo siguiente: si el vicio se presentd en el procedimiento legislativo,
(dicha irregularidad no debe afectar a todas las normas producidas por tal procedimien-
to?, es decir, como bien lo cuestiona Pedro Salazar, “jacaso la supuesta irregularidad
formal no valia igualmente para todas y cada una de las disposiciones modificadas?”, sin
duda; es por ello que nos parece una resolucion bastante criticable. Véase Salazar Ugarte,
Pedro, “Una Corte, una jueza y un réquiem para la reforma constitucional electoral”, en
Cordova Vianello, Lorenzo y Salazar Ugarte, Pedro (coords.), Democracia sin garantes.
Las autoridades vs. la Reforma electoral, México, UNAM-Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2009, p. 51.
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a la que no le serd aplicable esa porcion normativa de la Consti-
tucion, lo que podria llegar a generar —multiplicando el nimero
de quejosos y de amparos concedidos en condiciones similares—
tantas Constituciones como mexicanos hayan solicitado y obtenido
amparos en contra de enmiendas a la ley fundamental, es decir, ha-
bria tantas Constituciones como personas amparadas.

Aunado a lo anterior, el hecho de que la Constitucion no sea la mis-
ma para todos —dirian algunos— rompe con el principio de supremacia
constitucional, ya que “el atributo de ser superior es imponible a parti-
culares y 6rganos de autoridad [estando] todos sujetos a lo que diga su
texto... nadie queda al margen de su funcion normativa”.’¢ No cabe duda
que lo anterior —dicho sea de paso— redundaria en la generacion de una
inseguridad juridica de insospechadas proporciones.

Por ello, consideramos oportuno realizar una primera advertencia en
el sentido de que el control de reformas constitucionales no debe ser a
posteriori, es decir, no puede realizarse una vez que la reforma ya ha en-
trado en vigor. De tal advertencia quiza debamos arribar a una conclusion
prima facie, en el sentido de que cualquier medio de control que se esta-
blezca sobre las enmiendas constitucionales debe ser a priori, a efecto de
no generar problemas como los descritos.

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

Esa actualidad y necesaria reflexion a las que nos hemos referido, invi-
tan a manifestar contundentemente que, en relacion con el tema, no todo
esta dicho, y mas aun, no todo esta definido, por lo que con precedentes
como el analizado en el presente inciso, asi como el que se analizara a
continuacion, la conclusion a la que —aparentemente— nos hemos acer-
cado es a la de afirmar que no existe, en torno al control constitucional de
las enmiendas a la carta magna, una doctrina jurisprudencial homogénea
y coherente de la SCIN o del Poder Judicial de la Federacion. Conclusion

56 Arteaga Nava, Elisur, Derecho constitucional, 3a. ed., México, Oxford, 2008, p. 3.
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que, dicho sea de paso, justifica de manera muy importante la elabora-
cion de esta investigacion.

7. El amparo “Consejo Coordinador Empresarial, A. C.”.
Una muestra de la cambiante doctrina jurisprudencial
(amparo 1566/2007-VI)

Tal es la incertidumbre a la que nos hemos referido, que dias después
de que la jueza Lopez Hernandez resolviera el amparo 1753/2007, es de-
cir, el 20 de mayo de 2009, David Cortés Martinez, juez decimocuarto de
distrito en materia administrativa en el Distrito Federal, determiné sobre-
seer el amparo promovido por el Consejo Coordinador Empresarial, A.
C. (amparo 1566/2007-VI), y con ello no otorgar el amparo correspon-
diente, aun cuando existiera la misma ratio petitio (razoén de pedir) que
la esgrimida por la Asociacion de Industriales y Empresarios de Morelos
en el amparo 1753/2007.

En dicha resolucion, el juez Cortés Martinez manifest6é que

es infundado el argumento de la quejosa consistente en que se viola el articu-
lo 135 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues si
bien de la lectura del decreto reclamado, publicado el trece de noviembre de
dos mil siete, no se advierte el computo de los votos mayoritarios de las le-
gislaturas de los estados de la Republica, ni consta la declaracion por el voto
mayoritario de dichas legislaturas, también lo es que el precepto constitucio-
nal de referencia no establece tal situacion; es decir, que se tenga que publicar
necesariamente el computo de los votos mayoritarios de las legislaturas de
los estados de la Republica y la declaracion respectiva.®’

Asimismo, prosigue el juez Cortés Martinez:

el argumento de que se trata resulta infundado, toda vez que no debe per-
derse de vista que en el juicio de amparo en materia administrativa, rige
el principio de estricto derecho y que la parte quejosa no precisa precepto
legal alguno que establezca la obligacion de las autoridades que intervienen
en el proceso de reforma a la Constitucion federal, de publicar el computo y

57 Amparo 1566/2007-VI promovido por el representante legal del Consejo Coor-
dinador Empresarial, A. C., David Cortés Martinez, juez decimocuarto de distrito en
materia administrativa en el Distrito Federal, 20 de mayo de 2009.
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la declaratoria de que se habla, [por lo que] en ese orden de ideas, tampoco
se transgreden las garantias individuales de audiencia, de seguridad juridica
y de legalidad consagradas en los articulos 14 y 16 de la Constitucion fede-
ral, por no realizarse tales publicaciones, ya que al Poder Legislativo no le
es aplicable la garantia de previa audiencia contemplada por el articulo 14
constitucional, en la forma y términos que se respeta tratandose de otro tipo
de actos de autoridades, ya que dicha garantia se respeta, en casos como éste,
cuando al consignar en sus leyes los procedimientos necesarios para que se
oiga a los interesados y se les dé oportunidad de defensa en aquellos casos en
que resulten afectados sus derechos...58

De esta forma, concluye categdéricamente sefialando que

...el no publicarse el computo de los votos mayoritarios de las legislaturas
de los estados de la Republica y la declaracion respectiva, en el decreto por
el que se que reforma los articulos 60., 41, 85, 99, 108, 116 y 122; adiciona el
articulo 134 y deroga un parrafo al articulo 97 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en el Diario Oficial de la Federacion el tre-
ce de noviembre de dos mil siete, no transgrede las garantias de legalidad y
seguridad juridica... En consecuencia, ante lo infundado de los conceptos de
violacion expuestos, lo procedente es negar el amparo solicitado...?

Por paradigmatico que parezca, con sélo 12 dias de diferencia, dos
jueces de distrito resolvieron dos casos idénticos de manera completa-
mente diferente, lo que nos deja ver la divergencia de criterios y la disim-
bola interpretacion constitucional que existe al respecto, haciéndose asi
evidente la complejidad de nuestro objeto de estudio.

No obstante, a pesar del reconocimiento a tal complejidad, lo cierto
es que no debemos olvidar aquel principio general del derecho, aquella
maxima juridica que reza: “...ubi eadem est ratio, eadem debet esse juris
dispositio... ”.%% Es por ello que debemos adentrarnos a las profundidades
de la teoria constitucional contemporanea para determinar si debe limi-
tarse —y en qué medida— al poder revisor de la Constitucion, porque lo

58 Idem.

59 Idem.

60 Lo que significa: “...donde existe la misma razén, debe tener lugar la misma dispo-
sicion...”. Véase Soberanes Fernandez, José Luis, “Los valores juridicos en la historia”,

en Garcia Ramirez, Sergio (coord.), Los valores en el derecho mexicano. Una aproxima-
cion, UNAM-FCE, 1997, p. 448, http://www.bibliojuridica.org/libros/3/1374/24.pdf
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unico cierto es que ante casos idénticos no deben emitirse resoluciones
tan aparatosamente divergentes.

8. El recurso de queja del Instituto Federal Electoral.
Un repentino cambio de criterio
(recurso de queja 11/2008)

Como ultima muestra de la complejidad que representa el objeto de
estudio del presente trabajo, asi como de la incertidumbre que priva en
la SCJN en torno a los criterios que los ministros han vertido respecto de
la posibilidad de controlar jurisdiccionalmente los actos del poder refor-
mador, analizaremos el recurso de queja 11/2008, interpuesto por el Se-
cretario Ejecutivo del Instituto Federal Electoral en contra del proveido
de 2 de julio de 2008, dictado por el juez sexto de distrito en el estado de
Guerrero, por el que admitio la demanda de amparo promovida por Tele-
vimex, S. A. de C. V., registrando dicho juicio con el nimero 926/2008.

Tal y como ya lo hemos mencionado, derivado de la resolucion emiti-
da por la SCJN en el amparo en revision 186/2008, se concluy6 que las
demandas de amparo promovidas en contra de la cuestionada reforma
constitucional de noviembre de 2007, no actualizaban el supuesto deter-
minado por el articulo 145 de la Ley de Amparo, debido a que no existe
en ellas un motivo manifiesto e indudable de improcedencia. De hecho,
ya hemos referido que nuestro maximo tribunal sefial6 que

...se debe admitir el juicio y el juez de distrito estara en su libertad de ana-
lizar las condiciones de la procedencia o improcedencia con fundamento en
otras causales o en su caso, dictar una sentencia de fondo, analizar las condi-
ciones de los efectos, en fin, todos ellos temas complejos, pero no desecharlo
de plano...°!

Pues de la misma forma en como se admitieron a tramite las demandas
en los dos juicios de amparo que fueron analizados en los dos incisos an-
teriores, el juez sexto de distrito en el estado de Guerrero hizo lo propio
con la demanda que interpusiera la empresa Televimex, S. A. de C. V.

61 Extracto de la versién taquigrafica de la sesion publica ordinaria del pleno de

la SCIN, celebrada el 29 de septiembre de 2008, con motivo del amparo en revision
186/2008, p. 6.
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Sin embargo, en este caso y algunos mas (recursos de queja 12/2008 y
16/2008), el Instituto Federal Electoral se inconformd%? ante la admision
de las demandas, ya que a su dicho, éstas debian ser desechadas por ser
notoriamente improcedentes, lo que origind que con fecha 2 de junio de
2009, el Pleno de la Corte analizara si tales autos admisorios debian con-
firmarse o, en su defecto, debian anularse.

Asi las cosas, no fue caprichoso el titulo del presente apartado (un
repentino cambio de criterio), sino que por el contrario encuentra justifi-
cacion en lo que a continuacion expondremos.

Paginas arriba sefialamos algunas de las ideas vertidas por el ministro
Gongora en las sesiones plenarias que tuvieran lugar el 26 de junio y 29
de septiembre de 2008, so pretexto del analisis de la accion de inconsti-
tucionalidad 168/2007 (y su acumulada 169/2007) y del amparo en re-
vision 186/2008 respectivamente. En aquellas acaloradas discusiones, el
ministro Gongora vertid ideas muy significativas para el objeto de este
trabajo, entre las cuales deseamos rescatar las siguientes:

1. El ministro Gongora sefalaba el 26 de junio de 2008 lo siguiente:

...coincido con las consideraciones en torno al control formal de las reformas
constitucionales... asi, para considerar que nuestra Republica es auténtica-
mente representativa y democratica como lo establece el articulo 40 cons-
titucional, resulta necesario que exista certeza de que las modificaciones a
la norma constitucional son realizadas conforme a lo previsto por la propia
Constitucion y para ello el control jurisdiccional del 6rgano reformador re-
sulta indispensable...%

...también el contenido material de las reformas a la Constitucion puede
ser materia de control por parte de este alto tribunal... me parece que hay
limites que la Constitucion no establece expresamente, pero que se deducen
claramente como exigencias de la propia Constitucion, que imponen limites
inmanentes o implicitos a la actuacion del 6rgano reformador.*

62 Recordemos que de acuerdo con el articulo 95 de la Ley de Amparo, el recurso de
queja es procedente —precisamente— contra los autos dictados por los jueces de distri-
to o por el superior del tribunal a quien se impute la violacion reclamada, en que admitan
demandas notoriamente improcedentes.

63 Extracto de la version taquigrafica de la sesion publica ordinaria del Pleno de la
SCIN, celebrada el 26 de junio de 2008 con motivo de la accion de inconstitucionalidad
168/2007 y su acumulada 169/2007, p. 9.

o4 Ibidem, p. 11.
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...a pesar de que la Constitucion no lo diga... se deducen con claridad
limites materiales a las reformas constitucionales.®3

2. El ministro Gongora sefalaba el 29 de septiembre de 2008 que:

...toda Constitucion contiene un nucleo que define su identidad asi como
la continuidad del Estado, por lo que necesariamente es inmodificable, esta
inmodificabilidad se configura como un componente basico de la defensa de
la Constitucion y constituye el fundamento de la imposibilidad de suprimir
el orden constitucional en su totalidad, o en las partes nucleares, y sustituirlo
por otro distinto, mediante un procedimiento de reforma.o°

Pues a menos de un afio de distancia (2 de junio de 2009), durante
el debate realizado so pretexto del analisis y resolucion del recurso de
queja al que hace referencia el presente inciso, se escucho una voz que
debemos calificar de absoluta coherencia jurisdiccional. Es el caso de la
ministra Margarita Luna Ramos, quien manifestd que

...en este recurso de queja no se esta haciendo valer ninguna impugnacion
en relacion con las reformas constitucionales; sin embargo, del proyecto, en
los inicos dos conceptos de agravio que se hacen valer se estan desestiman-
do para determinar que no es una causa notoria y evidente, y que finalmente
debiera en un momento dado, de no existir inconveniente, admitir la demanda
respectiva. En lo personal, aun cuando esta listado el asunto bajo mi ponencia
con el criterio ya fijado por la mayoria en los asuntos precedentes, lo cierto
es que yo he votado en contra, y por esta razon mantendré el sentido de mi
voto...%7

Decimos que se trata de coherencia judicial debido a que la ministra
Luna Ramos siempre ha defendido la tesis del no sometimiento del poder
revisor de la Constitucion a control alguno.

Abhora bien, lo verdaderamente sorprendente acontecio unos segundos
después, cuando el ministro Géngora tomo la palabra para preguntarle a

65 Ibidem, p. 12.
66 Ibidem, p. 9.
67 Extracto de la versién taquigrafica de la sesién publica ordinaria del Pleno de la

SCIN, celebrada el 2 de junio de 2009, con motivo de los recursos de queja 11/2008,
12/2008 y 16/2008, p. 10.
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la ministra Luna Ramos los siguiente: “;cual es la razoén de su voto en
contra?”,%% a lo que la ministra contesto:

jAh!, sefior. Bueno, pensé que no ibamos a abrir la discusion en ese sentido,
porque desde que habiamos fallado los cuarenta y tantos asuntos que se resol-
vieron todos manifestamos de manera amplia el criterio que sosteniamos, si
quiere que lo repita, con muchisimo gusto lo haria.®?

Acto seguido, el ministro Goéngora respondia que si, ya que “...algu-
nos sefiores ministros dijeron que procedia el amparo contra la reforma
constitucional, pero nada mas en el procedimiento legislativo, y otros
en cuanto al fondo...”,”% y continuaba Goéngora sefalando: “Usted dijo
que ni en el procedimiento legislativo ni en cuanto al fondo, eso fue lo que
dijo”,’! a lo que la ministra respondi6: “Asi es sefor...”.”?

Fue en ese momento en donde se generaba el repentino cambio de crite-
rio, ya que el ministro Gongora concluia este dialogo con la siguiente idea:

Bueno, yo he meditado sobre eso, y viendo los problemas que se presentan he
reconsiderado, creo que me equivoqué, creo que debo de votar en el sentido
de que no procede el amparo ni en cuanto al fondo ni en cuanto al procedi-
miento legislativo; entonces, agregaré mi voto al suyo sefiora ministra.”

De esta forma, uno de los principales impulsores de la existencia del
nucleo intangible de la Constitucion y de su defensa, modificaba por com-
pleto su criterio, lo que precisamente deja ver con claridad la compleji-
dad del tema al que nos enfrentamos. Asi, el recurso de queja 11/2008 fue
resuelto por mayoria de siete votos en el sentido de que debia declararse
fundada la queja, y con ello, revocar el auto admisorio de la demanda de
amparo planteada por Televimex, S. A. de C. V.

Es importante mencionar que la resolucion antes descrita no viene a
desvanecer los timidos pasos que la SCJN habia comenzado a dar en tor-
no a la configuracion de una doctrina jurisprudencial que justifica la ne-

68 Ibidem, p. 11.
69 Idem.
70 Idem.
7L Idem.
72 Idem.
3 Ibidem, p. 12.
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cesidad de someter a control constitucional los actos del poder revisor de
la Constitucion, ya que el sentido de la misma, obedece principalmente
a que en la demanda de Televimex, S. A. de C. V., no se plantearon con-
ceptos de violacion en donde se impugnara el procedimiento de reforma
constitucional, sino que mas bien, se plantearon alegaciones en torno a
determinados actos del Instituto Federal Electoral, asi como a los articu-
los del Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales,
materia que no puede ser conocida via amparo debido a lo establecido en
el articulo 73, fraccion 7 de la Ley de Amparo.™

De hecho, en el recurso de queja 12/2008, el cual fue también resuelto
en la sesion del 2 de junio de 2009, se determind —con mayoria de seis
votos— que la queja era infundada, lo que significo la confirmacion del
auto admisorio de la demanda de amparo interpuesta por el quejoso co-
rrespondiente, toda vez que en su demanda, si hizo valer en sus concep-
tos de violacion, alegaciones por vicios en el procedimiento de reforma
constitucional, con lo cual se ratifica el criterio que venia sosteniendo la
mayoria de los ministros de la SCIN, en el sentido de que la sola presen-
tacion de demandas de amparo en contra de reformas constitucionales
no actualiza el supuesto de notoria e indudable improcedencia. Pero lo
verdaderamente sorprendente, y que fue precisamente lo que nos motivo
a analizar este precedente, fue la forma en como el ministro Géngora
modificé sustancialmente su criterio.

De todo lo anterior, consideramos que debemos hacer especial énfasis
en que muchas de las ideas vertidas por los ministros en el sentido de
reconocer la necesidad de limitar al poder constituyente permanente son
trascendentes, debido a que pueden ser el punto de partida para consoli-
dar una doctrina jurisprudencial que permita realizar un control formal
de las enmiendas a la carta magna, lo cual podria generar en el futuro la
idea de ejercer también un control material a partir de la identificacion de
ese nucleo intangible al que hacia referencia el ministro Gongora antes
de su radical cambio de criterio.

74 Articulo 73. El juicio de amparo es improcedente: VII. Contra las resoluciones o
declaraciones de los organismos y autoridades en materia electoral.
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IV. LAS CONCLUSIONES

...el pueblo tiene el derecho original para
establecer para su futuro gobierno, los
principios que en su opinion mejor logren
su propia felicidad... los principios ast
establecidos, se estiman fundamentales.
Y como la autoridad de la cual emanan
es suprema y no puede obrar con fre-
cuencia, la intencion al establecerlos es
de que sean permanentes...”

John MARSHALL

Sobresale que con los planteamientos vertidos durante los debates re-
lativos a las acciones de inconstitucionalidad 168/2007-169/2007 y al
amparo en revision 186/2008, algunos de los ministros de la SCIN pare-
cen acercarse cada vez mas a doctrinas jurisprudenciales que ya han sido
formuladas por otros tribunales constitucionales en Latinoamérica.

Concretamente nos referimos a la doctrina fijada en el caso Fayt, la
cual

signific que, por primera vez en la historia del Estado federal argentino, la
Corte Suprema de Justicia realizara un juicio de constitucionalidad con total
plenitud sobre disposiciones normativas creadas por una Convencion Nacio-
nal Constituyente que reformo¢ la letra de la ley mayor. La reforma constitu-
cional de 1994 fue y lo sigue siendo —sin dudas— la que en toda la historia
constitucional de la Argentina mayor grado de legitimacion democratica ha
gozado. Por tanto, la nulidad de reglas constitucionales creadas por el poder
constituyente, como ocurrid en Fayt, genera la reapertura del debate en torno
de los fundamentos del control de constitucionalidad.”®

En dicho caso, la Corte Suprema argentina sefialaria en el consideran-
do 5 que:

75 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América, Marbury vs. Madi-
son, 1803.

76 Ferreyra, Raul Gustavo, “Reforma constitucional y cuestiones politicas”, Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, num. 7, enero-junio de 2007, p.
114, http://www.iidpc.org/revistas/7/pdf/35_56.pdf
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No obsta a lo afirmado la circunstancia de que lo atinente al contenido de una
reforma constitucional haya sido atribuido validamente a un poder distinto
del Judicial, pues aun en tales hipotesis siempre este departamento, a la luz
de la Constitucion, esta habilitado para juzgar en los casos que se le planteen,
si el acto impugnado ha sido expedido por el 6rgano competente, dentro del
marco de sus atribuciones y con arreglo a las formalidades a que esta sujeto.
Y, de inmediato, prosiguieron el razonamiento: el mandato de la Constitu-
cion que pesa sobre el Poder Judicial es el de descalificar todo acto que se
oponga a aquélla (CSIN, Fallos: 32:120); planteada una causa, no hay otro
poder por encima del de esta Corte para resolver acerca de la existencia y de
los limites de las atribuciones constitucionales otorgadas a los otros poderes
y del deslinde de atribuciones de estos entre si. No admite excepciones, en
esos ambitos, el principio reiteradamente sostenido por este tribunal, desde
1864, en cuanto a que es el intérprete final de la Constitucion (CSIN, Fallos:
1:340). Si la esencia de nuestro sistema de gobierno radica en la limitacion
de los poderes de los distintos 6rganos y en la supremacia de la Constitucion,
ningun departamento puede ejercer licitamente otras facultades que las que
le han sido acordadas (CSJN, Fallos: 137:47) y es del resorte de esta Corte
juzgar la existencia y limites de las facultades privativas de los otros poderes
(CSJN, Fallos: 210:1095) y la excedencia de las atribuciones en la que éstos
puedan incurrir (CSJIN, Fallos, 254:43).77

Tal conjunto de premisas basicas —sostiene Ferreyra— no pasaria por
alto la oportunidad de cerrar con una conclusion contundente:

Incluso, en los casos en que la interpretacion constitucional lleve a encontrar
que determinadas decisiones han sido atribuidas con caracter final a otras
“ramas del gobierno”, el tribunal siempre estara habilitado para determinar si
el ejercicio de una potestad de dicha naturaleza ha sido llevada a cabo, den-
tro de los limites de ésta y de acuerdo con los recaudos que le son anejos. El
quebrantamiento de algunos de los mentados requisitos o el desborde de los
limites de la atribucion, harian que la potestad ejercida no fuese, entonces, la
de la Constitucion y alli es donde la cuestion deja de ser inmune a la revision
judicial por parte del tribunal encargado —por mandato de aquélla— de pre-
servar la supremacia de la ley fundamental.”®

Mas adelante —en el considerando 7— la Corte Suprema de Justicia
de Argentina recordaba “...la doctrina citada en Rios: la facultad de re-

77 Ibidem, pp. 115y 116.
78 Idem.
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formar la Constitucion no puede exceder el marco de la regulacion cons-
titucional en que descansa”.”?

Ahora bien, independientemente del precedente argentino, podemos
ver que la /itis en torno a la reforma constitucional en materia electoral
—o cualquier otra de similares caracteristicas— no ha sido resuelta de
manera definitiva, por lo que no debemos olvidar que la jurisprudencia
—como fuente del derecho constitucional— es la via mas ductil para no
frenar su evolucion, razon por la cual nos parece acertado que la SCIN
vuelva a revisar este tema, maxime si ha cambiado su integracion desde
1999 a la fecha, por lo que debe concedérseles a los nuevos ministros
que no han participado en la conformacion de la doctrina jurisprudencial
analizada, la oportunidad de revisarla y, en su caso, consolidarla, o bien,
modificarla.

Asi, lo tnico cierto es que, hoy mas que nunca, se presenta como in-
eludible la necesidad de transitar de la sola defensa de la Constitucion,
a la defensa del nucleo intangible de la misma, ya que —parafraseando
al Estagirita— resulta evidente, en efecto, que podriamos diferenciar los
bienes constitucionales segun una doble acepcion: unos por si mismos,
otros por razon de aquéllos. Separando pues, los bienes constitucionales
esenciales de los bienes constitucionales utiles, distincion la cual nos
obliga también a distinguir la tutela y proteccion que requieren, ya que
los segundos dependen de los primeros, por lo que resulta mas coherente
con los conceptos basicos del constitucionalismo contemporaneo, pensar
en que el poder constituyente constituido posea limites y, de esta forma,
se reconozca la existencia de entidades juridicas anteriores, superiores
y/o exteriores al propio Estado y sus 6rganos, entidades las cuales, posi-
biliten una vivencia real bajo el imperio del derecho y que se configuren
en el nucleo intangible de la Constitucion.

(Cuales sean esos limites, como se definen adecuadamente y como
deban protegerse?, son asuntos, responde Ferreyra, “...de significati-
va magnitud y trascendencia que requiere[n], ciertamente, un estudio
especifico”,’ mismo que estaremos publicando con posterioridad.

C

79 Ibidem, pp. 116y 117.
80 Ibidem, p. 124.
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