(PUEDE EXISTIR INCONSTITUCIONALIDAD EN LAS
NORMAS REFORMATORIAS DE LA CONSTITUCION? !
LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y LA VALIDEZ DE LAS
NORMAS JURIDICAS SUPERIORES

Roberto Rodriguez Gaona

SUMARIO: 1. Introduccién—2. La justicia constitucional y el control de una reforma a la Constitu-
cion: A. Estados Unidos de América. B. Colombia. Estados Unidos Mexicanos.—3. Los mode-
los que justifican la procedencia del control de constitucionalidad. A. El modelo del control de todas
las normas del sistema. B. El modelo del control relativo de las normas del sistema. C. El mode-
lo del control «coordinado» de las normas del sistema.

1. INTRODUCCION

N las lineas siguientes abordaremos un aspecto central de la
teoria de la Constitucién: la reforma constitucional. La reforma
implica un procedimiento pacifico para modificar el Documen-
to Supremo del sistema juridico. En nuestra lengua se han rea-
hzado 1mportantes estudios que revelan su d4ngulo conceptual, histérico y

! El contenido que someto a su consideracién pertenece a una parte de la tesina Supremacta
Jurisdiccional y validez de las normas juritdicas superiores. El control de la reforma a la Constitu-
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de metodologia del Derecho comparado 2. A partir del esclarecimiento de
tales derroteros, es posible plantearnos si el resultado del medio de reforma
puede ser invélido; lo que a su vez supone preguntar sobre la existencia de
normas constitucionales inconstitucionales. Si, ab initio, aceptamos que
una norma reformatoria sea invalida, alin cabe indagar si puede ejercerse
un tipo de control, especificamente un control jurisdiccional, sea el de un
Tribunal especializado como el Constitucional espafiol; sea el del 6rgano
colegiado superior del Poder Judicial como la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién en México o la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos
-U. S. Supreme Court.

La exposicién que ofrecemos pretende ocuparse de los puntos basicos
del problema. En este tenor, iniciaremos por el andlisis de la practica de los
6rganos jurisdiccionales que lo han enfrentado, es decir, de las cortes esta-
dounidense, mexicana y colombiana, a efecto de llegar a la teoria que sos-
tiene la procedencia o la improcedencia del examen de una norma constitu-
cional.

Dada la complejidad del tema, es menester que revelemos los
supuestos de los que hemos partido para elucidar el t6pico, asi como la
hipétesis que sustenta la investigacién. Algunos lectores pueden manifes-
tar dudas respecto a si es necesario que una reforma se controle; qué 6rga-
no debe encargarse de la tarea; por qué se proclama a la jurisdiccién cons-
titucional como 6rgano de control; por qué considerar controvertible el
parametro de validez de la Carta Suprema; qué relacién guarda el proble-
ma con las concepciones de los derechos fundamentales; qué efectos tiene
este control en el sistema democrético, etc. No queda duda de la trascen-
dencia de tales cuestionamientos, sin embargo, segiin entendemos, es
indispensable dilucidar, como presupuesto, el tipo de problema que pre-
tende resolver la proposicién contenida en la hipétesis escogida para el
desarrollo del trabajo. Esto quedaria formulado de la siguiente manera:
Una proposicion tedrica debe atender un problema a partir de concebir-
lo por la intuicion mds simple.

cidn, dirigida por R. de Asis Roig y que defend{ ante el Honorable Tribunal compuesto por F. J.
Ansudtegui Roig, J. Dorado Porras y M. C. Barranco Avilés. A ellos les agradezco sus valiosas apor-
taciones y observaciones. Sin embargo, en este espacio me es imposible atenderlas en su totalidad
dado que algunas quedan inscritas en un proyecto mayor de investigacion.

2 A guisa de ejemplo podemos citar a DE VEGA, P., La reforma constitucional y la proble-
mética del poder constituyente, Tecnos, 3.* reimpresién, Madrid, 1995; PEREZ ROYO, 1., La refor-
ma de la Constitucién, Congreso de los Diputados, 1987.
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Es posible integrar el enunciado anterior en lo que llamamos la pard-
bola de las pirdmides, cuyo nombre alude a un ejemplo concebido para
ampliar su comprensién. En este orden de ideas, imagine que usted viaja a
México en sus proximas vacaciones. Una vez ahi, visita las pirdmides que
se encuentran en el municipio de Tula, Hidalgo. Hace su recorrido, admira
los monumentos histéricos y se toma algunas fotografias. Tiempo después
regresa a su domicilio. Finalmente, se reline con sus amigos para contarles
la experiencia. Al ofr hablar de su visita, uno de ellos le pregunta qué es
una pirdmide. Para responder, usted decide mostrar una postal de los monu-
mentos y sefiala que eso es una pirdmide. En ese instante se aproxima
alguien que reitera la pregunta. Su amigo, que ya hab{a recibido la explica-
cién, contesta que una pirdmide es una postal.

La pardbola de las pirdmides permite centrarnos en el problema, evi-
tando cualquier desviacién o distorsién. Desde luego, la pardbola no discri-
mina estudios posteriores, pero es menester delimitar una sola idea para no
terminar en una légica de postales. Un hipotético impugnador podria obje-
tar que, por ejemplo, la revisién judicial no estéd del todo justificada, ergo,
el trabajo perderia sustento. Sin embargo, el problema no se relaciona con
un tipo de control, sino con la posibilidad de aplicarlo al examen del par4-
metro de validez. El impugnador podria insistir en que esto implica dar por
supuesto el control constitucional y nosotros contestarfamos afirmativa-
mente, con la salvedad de que esa suposicién no pretende purgar la critica;
linicamente es un recurso que permite probar o disprobar la hip6tesis. En
otras palabras, el impugnador objeta la postal y no la pirdmide.

Ahora bien, qué damos por supuesto y cuél es la hip6tesis que motivé
las indagaciones. Para empezar, el control de la constitucionalidad de las nor-
mas -no el control de la norma constitucional-, o sea, la posibilidad de que
un 6rgano examine su validez desde la Constitucién. Por otra parte, supone-
mos que las normas pueden ser invélidas al tenor de ciertos criterios, luego,
prima facie, queda establecido intuitivamente un nexo indisoluble entre la
validez normativa y su control. ;Qué 6rgano debe encargarse del examen de
la validez cuando ésta es controvertida? La respuesta constituye la tltima
suposicion, es decir, con el fin de solucionar el problema hemos asimilado el
control de la validez a control jurisdiccional o, si quiere, que el examen de la
validez controvertida lo lleva a cabo un juez, especializado o no.

(Es posible aplicar lo anterior a una reforma constitucional? Contes-
tar el cuestionamiento no es tan f4cil como pudiera parecer si consideramos
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que, dado el nexo validez-control de la validez, al tiempo que dilucidamos
la procedencia del control constitucional de una norma reformatoria de la
Carta Magna, tenemos que averiguar qué la hace vélida. Las posibles solu-
ciones desencadenan una cascada de t6picos filoséficos, politicos y legales:
(debemos empezar por el andlisis de las teorias sobre la validez? o, por el
contrario, ;tenemos que considerar la forma de gobierno o la existencia de
una norma concreta que termine con las dudas? Salvo la mejor opinién del
lector, estimamos que antes de acudir a las ideas més elaboradas y proble-
maticas es menester iniciar por la intuicién m4s simple, que en el presente
caso es confirmar si las dimensiones histéricas, practicas y teéricas del con-
trol constitucional comprenden el examen del pardmetro de validez. Lo
anterior queda formulado en nuestra hipétesis que intentaremos probar o
disprobar: El examen de la reforma a la Constitucion es un capitulo mds
del control jurisdiccional constitucional.

La hip6tesis evita una respuesta basada en el decisionismo del legisla-
dor o del juez, o en una simple preferencia doctrinal. Su refutacién plausi-
ble no sélo obligaria a entrar en los consabidos tépicos de filosofia y politi-
ca, sino también permitiria contar con un material previo que justifique una
nueva forma de control o, llanamente, nos haria desechar la posibilidad de
examinar las normas reformatorias.

Con el fin de resolver el planteamiento utilizaremos la metodologia
del Derecho comparado, el andlisis de caso, la Dogmadtica y la historia del
Derecho constitucional. Para determinar si el control de la reforma est4
incluido en el control constitucional en general, resulta insoslayable remi-
tirnos a su origen, o sea, a los Estados Unidos de América, pues, ademds, es
aqui en donde encontraremos a la cldusula de reforma? que autoriza la cre-
acién de las normas objeto de posible examen.

La referencia a los Estados Unidos es obligada. No obstante, huelga
justificar el estudio de México y Colombia en el andlisis de caso. ;Por qué
no estudiar la prictica de otras cortes latinoamericanas o de los tribunales
constitucionales europeos? Los motivos que nos impulsaron a escoger las
dos naciones se fundan en la construccién de potentes medios de control
jurisdiccional —el juicio de amparo en México y la accién de inexequibili-
dad en Colombia—. En efecto, a veces se asocia el control en el continente
americano con la revisién judicial estadounidense —judicial review—, empe-

3 Vid, PEREZ ROYO, J., La reforma de la Constitucién, Congreso de los Diputados, 1987,
pp. 19y ss.
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ro, somos de la idea de que la teoria sobre el examen de la constitucionali-
dad es ininteligible sin el andlisis de las creaciones latinoamericanas. Esto
nos lleva a sostener que las lineas maestras del control se encuentran en
América“. De esta forma, en el continente no hay otra nacién que siquiera
iguale la obra de las cortes escogidas, pues serd Estados Unidos, México y
Colombia quienes tengan primacia en el enfrentamiento del problema >3,
aunque con una relevante aportacién de la doctrina del viejo continente.

2. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y EL CONTROL DE UNA
REFORMA A LA CONSTITUCION

Veremos algunos casos relevantes que se ocuparon del problema. Por
desgracia, en este momento no podemos hacer un estudio amplio de todos
los precedentes.

A. Estados Unidos de América

Fue en esta nacién en donde se creé6 la revision judicial —judicial
review— que es un medio de control constitucional de caracter difuso, ya

4 Los asertos no deben ser entendidos como una falta de reconocimiento a la aportaci6n euro-
pea, representada, bisicamente, en la doctrina kelseniana. Como dirfa LOPEZ ULLA: «La técnica
americana de asegurar la supremacia de la Constituci6n se introduce por vez primera en Europa con la
Constitucién austriaca de 1920, aunque su verdadera difusién y expansién no se produce hasta termi-
nada la Segunda Guerra Mundial. Hasta entonces no se materializ6 en el viejo continente la posibili-
dad de controlar la constitucionalidad de la actividad legislativa, lo que se explica por una serie de cir-
cunstancias histéricas de todos conocidas». Origenes constitucionales del control judicial de las
leyes, Tecnos, Madrid, 1999, p. 25.

5 En Italia hay que recordar la Sentencia 1146 de 1988 relativa al control de constitucionalidad
de los articulos 28 y 49 del d.P.R. 31de agosto de 1972, n. 670 —Statuto speciale della Regione Trenti-
no-Alto Adige~ que la Corte Constitucional declar6 inadmisible. A pesar de que no estamos ante un
caso de control como los de las naciones americanas, es interesante apreciar que la Corte afirmé que la
Constituci6n contiene algunos principios supremos que no pueden ser modificados en su contenido
esencial por una ley de revisién constitucional o por otras leyes constitucionales. Ademé4s, en Argentina
debemos mencionar los casos Juana A. Soria de Guerrero vs. Bodegas y Vifiedos Pulenta Hnos, S. A.,
de 1963 —rechazado porque la Corte Suprema de Justicia consider6 la cuestién como politica—, asf
como Héctor Polino vs. Poder Ejecutivo de 1994 —rechazado por no haber causa judicial. Vid. ZIULU,
A. G., Derecho Constitucional, Principios y derechos constitucionales, t. 1, Depalma, Buenos Aires,
1997, pp. 78 y ss. El caso argentino no merece una atencién especial ya que sigue los derroteros esta-
dounidenses, amén de que no encontramos un medio de garantfa del peso de los que veremos.
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que el examen se ejerce, en via de excepcién, por todos los juzgadores en el
ambito de su competencia —estatal-federal-, con la salvedad de que la Corte
Suprema Federal -U.S. Supreme Court— es quien resuelve en definitiva,
por ser el maximo intérprete del documento constitucional. Sus decisiones
son obligatorias en virtud del principio stare decisis y 1a resolucion sobre la
inconstitucionalidad de una ley implica desaplicarla al caso concreto.

Sin entrar en controversia, sostendremos, con Edward S. Corwin 6,
que la base de la revisién descansa’ en un conjunto de principios generales
que eran comunes en la época en que se adopt6 la Constitucién de 1787;
principios que fueron conocidos por los padres constituyentes y que hicie-
ron innecesario un articulo concreto. Igualmente, defenderemos que la revi-
sién fue potenciada en respuesta al enorme abuso de poder por parte de las
legislaturas estatales. Asf, la sentencia dictada en el caso Marbury vs. Madi-
son?, en la que el juez presidente —chief justice— John Marshall formul6 su
célebre opinién, constituye el fin de un camino ya reflejado en el Federalis-
ta 78 y en diversos precedentes.

El poder de revisién que ejercen las cortes de rango inferior —estatales
y federales— y, especialmente, la Corte Suprema Federal, permite determi-
nar de manera vinculatoria y definitiva la constitucionalidad de una norma
controvertida. ;Cudl es el alcance de ese poder? En otras palabras, ;qué
tipo de produccién normativa es susceptible de control? Parece que las nor-
mas inferiores si estdn sujetas a examen, ;podemos afirmar también esto
respecto a las normas de reforma constitucional?

Para elucidar el punto, es menester estudiar la préctica del Mdximo
Tribunal estadounidense, relativa a la cldusula de reforma consagrada en el
articulo V de la Constitucién Federal. De tal estudio podemos obtener una

¢ The Doctrine of Judicial Review, its legal and historical basis and other essays, Peter Smith,
1963, pp. 1-78.

7 CORWIN identifica diversas opiniones: a) de radicales que sostienen que el poder descansa
en un acto de usurpacién por parte de la Suprema Corte en la decisién Marbury vs. Madison; b) de
conservadores que sefialan articulos de la Constitucién que confieren el poder; c) de doctrinarios
(legal writers) que no van mds all4 del caso Marbury, conformes con que eventos subsecuentes han
ratificado la doctrina de 1a decisién; d) de historiadores que muestran gue una parte considerable de
los redactores favorecieron personalmente la revisién en un tiempo u otro, antes, durante y después de
la Convencié6n; e) de historiadores que presentan la revisién como el desarrollo natural de ideas que
fueron comunes en el periodo en el que la Constitucién fue establecida. Para el autor citado las dos
dltimas opiniones son correctas, con el resultado de descubrir algunos problemas fundamentales. The
Doctrine of Judicial Review, its legal and historical basis and other essays, Peter Smith, 1963, pp.1-2.

8 Marbury vs. Madison, 1 Cranch 137 (1803). En Internet: www.lawcheck.com/lawsonline/supre-
me.htm

174


http://www.lawcheck.com/lawsonline/supre-

DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

serie de precedentes en los que se abordé el problema®. En este espacio
s6lo mencionaremos a algunos de ellos.

El primer caso en el que aparece el problema es Hollingsworth vs.
Virginia '°, suscitado con motivo de la enmienda undécima:

Articulo Undécimo. El poder judicial de los Estados Unidos no debe inter-
pretarse que se extiende a cualquier litigio de derecho estricto o de equidad
que se inicie o prosiga contra uno de los Estados Unidos por ciudadanos de
otro Estado o por ciudadanos o sibditos de cualquier Estado extranjero !*.

En cumplimiento de la enmienda, la Corte Suprema procedié a deses-
timar (dismissed) todas las demandas de ciudadanos de un Estado en contra
de otro. Hollingsworth tenia en ese momento una demanda en contra de
Virginia. La entidad federativa mencionada solicit6 la desestimaci6én sobre
la base de la nueva norma constitucional. Sin embargo, Hollingsworth
esgrimié que ésta no habia sido adoptada constitucionalmente por no haber
sido aprobada por el Presidente de los Estados Unidos en los términos del
articulo I, seccién 7 de la Constitucién:

Articulo I, SECCION T.m....c.cuvieiiviiririccniiicsseeer st ssbe s sssssssens
Toda orden, resolucién o votacién para la cual sea necesaria la concurrencia
del Senado y la Cdmara de Representantes (salvo en materia de suspensién de
las sesiones), se presentaré al Presidente de los Estados Unidos y no tendra
efecto antes de ser aprobada por él o de ser aprobada nuevamente por dos ter-
cios del Senado y de la C4mara de Representantes, en el caso de que la recha-
zare, de conformidad con las reglas y limitaciones prescritas en el caso de un
proyecto de ley 12,

La Corte resolvi6 que el supuesto relativo al veto del presidente sélo
era aplicable a la legislacién ordinaria, pues como sefial6 el juez Chase:
«Seguramente, no puede ser necesario contestar ese argumento. La negati-
va del Presidente s6lo es aplicable a los casos ordinarios de legislacién. El

% No soslayamos deliberadamente los precedentes resueltos por cortes estatales o por cortes
federales de rango inferior, empero, son los casos que ha resuelto la Corte Suprema Federal los que
marcan la gufa y determinan el estado de la cuesti6n en el pafs norteamericano que nos ocupa.

10 3 Dallas 378 (1798).

1 Para los articulos de la Constituci6n estadounidense, seguiremos, por regla general, la traduc-
ci6n al espaiiol que aparece en el apéndice de E! Federalista, en consecuencia, Vid. HAMILTON A.,
MADISON J.,, y JAY, J., El Federalista, trad. G. R. Velasco, cuarta reimpresién, Fondo de Cultura
Econ6mica, México, 1987, p. 396.

12 Ibidem, p. 390.
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no tiene nada que ver con la proposicién, o la adopcién, de enmiendas a la
Constitucién» 13,

Pese a que la Corte no ofrecid los razonamientos que justificaban el
fallo, es visible que la sentencia implica diferenciar entre el procedimiento
ordinario para la formulacién de las leyes inferiores a la lex legum y el pro-
cedimiento especial o agravado para la enmienda constitucional. El dltimo
s6lo estaria contenido en el articulo V de la Carta y no se integraria con
ninguna otra disposicién suprema, relativa a normas distintas a las del pro-
cedimiento agravado. Como sea, un factor de peso que ayudé a la Corte
Suprema Federal a fallar en el sentido expuesto fue el hecho de que las
enmiendas anteriores no habian sido sometidas al Presidente, lo cual hubie-
se dado lugar a la inconstitucionalidad del Bill of Rights '*.

El caso Hollingsworth vs. Virginia demuestra una intervencién de la judi-
catura para determinar la validez de la enmienda undécima. Esto llevarfa a la
Corte a sostener unidnimemente su constitucionalidad. El méximo Tribunal de la
Unién Americana sostuvo su competencia para la revisién judicial de las enmien-
das, sin implicar que un caso de tal envergadura le fuese ajeno por ser, verbigracia,
una cuestién politica '°. Ahora bien, el precedente nos podria llevar a sostener no
s0lo que la revision judicial de las enmiendas a la Constitucion tuvo primacia
sobre la de las leyes o, en otros términos, que, en el establecimiento de la revision
Jjudicial, primeramente se dio el examen de la norma constitucional y después
el de las leyes y actos inferiores, sino también, que la primera vez que se reali-
20 el control de una ley del Congreso fue en este precedente y no en el caso
Marbury vs. Madison. En efecto, es factible sostener, si seguimos el comenta-
rio de David P. Currie, que la interpretacién de la seccién 13 de la Judiciary
Act, que en el caso Chisholm vs. Georgia ' autorizaba las demandas del ciuda-
dano de un Estado en contra de otros Estados, pudo ser anulada por la Corte al
desestimar los casos de este tipo en cumplimiento de la enmienda undécima 7,

El caso nos aporta un dato importante: el control de una enmienda a
la Constitucion no es ajeno a la revision judicial. La ultima, desde sus ini-

13 Hollingsworth vs. Virginia, 3 Dallas 378 (1798).

* Vid. CURRIE, D. P., The Constitution in the Supreme Court, the first hundred years 1789-1888,
University of Chicago Press, 1985, p. 22.

15" Criterio que comparte D. P. CURRIE ~The Constitution in the Supreme Court, the first hun-
dred years 1789-1888, University of Chicago Press, 1985, p. 22— y W. DELLINGER -The Legitimacy
of constitutional change: rethinking the amendment process, Harvard Law Review, vol. p. 403.

¢ 2 Dallas 419 (1793).

17 Cfr. The Constitution in the Supreme Court, the first hundred years 1789-1888, University
of Chicago Press, 1985, pp. 22-23.
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cios, no execro el control de las normas que modifican la lex legum, por el
contrario, su radio tutelador alcanzé siempre toda la produccién normativa.
Desde luego, la relevancia de este precedente no puede llevarnos a sostener
acriticamente el control de la reforma, pero si nos autoriza a matizar algu-
nas afirmaciones de Karl Loewenstein que producen una idea del sistema
estadounidense que es dificil de sostener al tenor del andlisis de caso:

El problema de normas constitucionales anticonstitucionales no ha surgido
jamds en los Estados Unidos, por 1o menos en la Unién misma, y no sélo por-
que las enmiendas constitucionales sean de hecho tan poco frecuentes, sino
porque una limitacién impuesta al legislador constitucional es un fenémeno
completamente extrafio al pensamiento jurfdico americano. Cuando la Supre-
me Court se vio obligada a enfrentarse con este problema, la cuestién de la
conformidad constitucional fue tratada siempre como un asunto de tipo polf-
tico y, por lo tanto, no justiciabie '8.

En realidad, 1a constante ha sido el control de la norma reformatoria
hasta llegar a sostenerse la no justiciabilidad. Confirma la postura el caso
Hawke vs. Smith, 253 U.S. 221 (1920) '° que surgi6 con motivo de la ratifi-
cacién de la enmienda decimoctava %, la cual prohibi6 la fabricacién, venta
o transporte de licores embriagantes. El punto controvertido fue si, como
habia sostenido la Corte Suprema de Ohio, un Estado podia someter a refe-
rendum la ratificacién de una enmienda. La Corte Suprema Federal proce-
di6 a revocar —reversed- el fallo de 1a Corte estatal, pues «la ratificacién de
una enmienda constitucional por parte de un estado no es un acto legislati-
vo en el sentido propio de la palabra. Empero, es la expresi6n del consenti-
miento del estado a la enmienda propuestal...]. En tal expresién ninguna
accion legislativa esti autorizada o requerida» 2.

El control de la constitucionalidad de una reforma se repitié en los casos
siguientes: Hawke vs. Smith, 253 U.S. 231 (1920) ?%; Los casos 23 de la

18 Teoria de la Constitucidn, trad. A. Gallego Anabitarte, Ariel, Barcelona, 1983, p. 195. La
cursiva y las negritas son nuestras.

9 El precedente también lo puede consultar en Internet en la siguiente direccién:
http://laws.findlaw.com/US/253/221 .html

20 Esta enmienda fue derogada por la enmienda vigésimoprimera que se adoptd el 5 de diciem-
bre de 1933.

21 253 U.S 221 (1920).

22 El precedente también lo puede consultar en Internet en la siguiente direccién:
http://laws.findlaw.com/US/253/231.html

23 State of Rhode Island vs. Palmer; State of New Jersey vs. Same; Dempsey vs. Boynton, et al.;
Kentucky Distilleries & Warehouse Co. vs. Gregory, et. al.; Christian Feigenspan vs. Bodine, et al.; Saw-
yer, U.S.Atty., et al., vs. Manitowoc Products Co.; St. Louis Brewing Ass’n vs. Moore, Collectors, et al.
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«Prohibicién Nacional» %, 253 U.S. 350 (1920); Dillon vs. Gloss, 256 U.S.
368 (1921) %5; Leser vs. Garnett, 258 U.S. 130 (1922) 2 y United States vs.
Sprague, 282 U.S. 716 (1931) 7.

La postura contraria lleg6 con la sentencia de Coleman vs. Miller, 307
U.S. 433 (1939) 8, que viene a marcar la dltima tesis de la Corte Suprema
Federal. Este controvertido caso inicia un nuevo tratamiento del control
jurisdiccional de la reforma a la Constitucién. La litis surge con la ratifica-
cién de la enmienda del trabajo infantil ?® en el Estado de Kansas. Veinte
senadores votaron a favor y veinte en contra. Para decidir el empate, el
vicegobernador, como funcionario que presidia el Senado, dio su voto a
favor de la enmienda.

Los senadores que votaron en contra impugnaron el derecho del vice-
gobernador para dar su voto, alegando, ademds, que la enmienda habia per-
dido su «vitalidad» al ser rechazada previamente por Kansas y otros esta-
dos. Por otra parte, la enmienda no habia sido ratificada en un tiempo
razonable. El caso llegé por certiorari a la Corte Suprema Federal. La opi-
nién de la Corte la formul6 el juez presidente Hughes, pero la anuncié el
juez Stone.

En la sentencia podemos apreciar la introduccién de la doctrina de las
cuestiones politicas —political questions— para justificar el fallo. Como es
sabido, no existe acuerdo para definir los alcances de la doctrina. No obs-
tante, con ella se pretende aludir a una restriccién al ejercicio del poder
judicial —sobre la base de ciertas limitaciones de la judicatura o por las
especiales caracteristicas del caso—, 1o cual deja el problema en manos de
otro poder.

En cuanto a la participacién del vicegobernador, la Corte Suprema no
se pronuncié al respecto por ser una cuestién en la que sus miembros esta-
ban divididos. Por lo que toca al rechazo previo, el Mdximo Tribunal bas6

24 En Internet: hitp://laws.findlaw.com/US/253/350.html

25 En Internet: http://laws.findlaw.com/US/256/368.html

2 En Internet: http:/Naws. findlaw.com/US/258/130.html

¥ En Internet: hitp:/laws.findlaw.com/US/282/716.html

28 En Internet: hitp://www fedworld.gov

2 Cuyo texto era: Seccién 1. El Congreso tendrs competencia para limitar, regular y prohi-
bir el trabajo de las personas menores de dieciocho afios.

Seccién 2. La competencia de los distintos estados no ser4 alterada por este articulo, excepto
cuando la operaci6n de las leyes estatales deba ser suspendida hasta el punto necesario para dar efecto
a la legislacion promulgada por el Congreso.

Esta enmienda jami4s llegé a formar parte de 1a Constituci6n.
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su juicio en el precedente de la ratificacién de la enmienda decimocuarta
que habia sido rechazada en noviembre y diciembre de 1866 por las Legis-
laturas de Georgia, Carolina del Norte y Carolina del Sur, aunque més tarde
la ratificaron. Por otro lado, Ohio y New Jersey rechazaron la enmienda a
pesar de haberla ratificado previamente. El Secretario de Estado certificé
que la ratificacién de Ohio y New Jersey seguian vigentes a pesar del recha-
zo, luego, la enmienda formaba parte de la Constitucién. M4s tarde el Con-
greso adopt6 una resolucién concurrente que declaraba a la enmienda deci-
mocuarta como parte de la Carta Suprema. Al amparo de esto la Corte
Suprema resolvié:

Pensamos que de conformidad a este precedente, la cuestién de la eficacia de
las ratificaciones por parte de las Legislaturas estatales, a la luz de un rechazo
previo o de un intento de retirar el consentimiento, debe ser considerado como
una cuestién politica perteneciente a los Departamentos politicos, con la auto-
ridad final del Congreso en el ejercicio del control sobre la promulgacién de
la adopcién de una enmienda 30,

Finalmente, por lo que hace al tiempo razonable en el que debe ratifi-
carse la enmienda, la Corte Federal reiteré que el tema implicaba una cues-
tién politica. Este cambio sustancial en el tratamiento del control de la
enmienda modifica el papel de la Corte Suprema Federal, pues ahora el
control es politico y excepcionalmente judicial para los supuestos no com-
prendidos en el caso Coleman.

El caso estadounidense aporta dos grandes tesis en cuanto al control,
sin embargo, la exclusién de la Corte Suprema no viene dada en razén de
una naturaleza especial del 6rgano de reforma, como veremos que sucede
en otras latitudes. Ademads, el poder de enmienda no parece tener limites
—salvo el cumplimiento cabal de la cldusula—, pues, incluso, el propio pro-
cedimiento del articulo V puede ser modificado como se desprende la sen-
tencia del caso United States vs. Sprague.

B. Colombia

Colombia es quizé uno de los paises sudamericanos con més tradicién
en materia de control de constitucionalidad de las leyes. El punto de partida

% 307 U.S. 433.
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se dio con la reforma del Acto Legislativo 3 de 1910 que facult6 a la Corte
Suprema de Justicia para controlar la constitucionalidad de leyes y decretos
mediante la accién de inexequibilidad. Posteriormente, el sistema qued6
completado con la Reforma Constitucional de 1968 que autoriz6 a la Corte
para examinar decretos del gobierno en virtud del llamado control autom4-
tico u oficioso !,

La accién de inexequibilidad permite a cualquier ciudadano solicitar
el control de constitucionalidad de las leyes y decretos; tutela que era com-
petencia de la Corte Suprema durante la Constitucién de 1886 y que hoy,
con la lex legum de 1991, le compete a la Corte Constitucional. Para ejer-
cer este medio de garantia, los dnicos legitimados son los ciudadanos y al
prosperar se procede a anular la norma contraria. La anulaci6n tiene efec-
tos erga omnes y la sentencia que la contiene proyecta su fuerza hacia el
futuro.

El control de la reforma constitucional ~Acto Legislativo- sigui6 el
camino contrario al de los Estados Unidos, ya que primero se neg6 su pro-
cedencia y después se acepté por el Organo jurisdiccional. A continuacién
abordaremos dos de los casos més significativos.

La primera vez que se impetré la inconstitucionalidad de un acto
legislativo fue en la Demanda del ciudadano Germén Molina Callejas contra
los actos legislativos nimero 1 de 18 de junio de 1953 y nimero 1 de 30 de
julio de 1954 de la Asamblea Nacional Constituyente —Auto de octubre 28
de 195532, La Corte Suprema rechazé la demanda por considerarse incom-
petente para entrar a conocer del asunto: «La guarda de la integridad de la
Constitucién no podria entenderse, pues seria absurdo, como un medio con-
sagrado por la Carta para revisar los actos del Poder Constituyente. Estos
actos, una vez expedidos, no estén sujetos a revisién de ninguna especie
por ninguno de los poderes constituidos; porque ello implicard admitir el
absurdo de que hay derecho contra derecho, la tesis es tan clara, tan eviden-
te, que serfa inoficioso detenerse a analizarla» 3.

No obstante, el precedente en el que se encuentra gran parte de la sus-
tancia del problema en Colombia est4 en la Sentencia de mayo 5 de 1978,
dictada como producto de la demanda de los ciudadanos Carlos Alfonso

3 Vid. PEREZ ESCOBAR, )., Derecho Constitucional Colombiano, 5.* edic., Temis, Santa
Fe de Bogot4, Colombia, 1997, p. 49.

2 Gaceta Judicial, tomo LXXXI, ndms. 2.157-2.158.

3 Gaceta Judicial, tomo LXXXI, ndms. 2.157-2.158, p. 362.
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Moreno Novoa y Alvaro Echeverri U., contra el Acto Legislativo nimero 2
del 19 de diciembre de 1977 34. Cabe destacar que en esa época la Constitu-
cién no contenia precepto alguno que consagrara la competencia de la Corte
Suprema para controlar la constitucionalidad de la reforma, pues era el
Acto combatido el que intentaba establecerla.

Los motivos de inconstitucionalidad giraron en torno a una extralimi-
tacién del Congreso en el ejercicio de sus funciones, asi como a la aproba-
cién del Acto Legislativo con mayorias inferiores a las requeridas. En con-
tra de la demanda se adujo que la Corte Suprema no debia intervenir, pues
se convertirfa en poder constituyente, usurpando jurisdiccién.

Puede verse que, contrario a lo acaecido en los Estados Unidos, la
naturaleza del poder de reforma es una de las causas que determina la pro-
cedencia del control constitucional. Cuando se sostiene que el 6rgano refor-
mador es poder constituyente no cabe el examen de las normas que se pro-
duzcan. ;Qué es el 6rgano de reforma? Para la Corte Suprema colombiana:
«Este es un poder creado por el Constituyente primario, del cual emana
todo poder. Nace de la Constitucién y, por eso, no es anterior ni superior a
ella. La validez de su actuaci6n deriva de su conformidad con las disposi-
ciones de dicho estatuto. Es un poder constituido, constitucionalizado, aun-
que tenga capacidad para modificar la Constitucién, dentro de las restric-
ciones y por los modos que sus disposiciones establezcan» 3.

Luego entonces, al estar dicho poder limitado, es posible que las nor-
mas que produzca sean espurias. Por ende, la Corte declar$ inexequible
—inconstitucional— la reforma, con excepcién del articulo 14, al corroborar
las causas de invalidez esgrimidas por los impetrantes.

En la actualidad el problema ha quedado zanjado, en apariencia, en
virtud de que la Constitucion de 1991 consagra el control en el numeral 241,
fraccién 1. La apretada visién de los dos pafses referidos, nos lleva a obser-
var una diferencia en el tratamiento del problema que en Colombia est4
dado por la determinaci6n previa de la naturaleza del poder de reforma. Sin
embargo, el punto de coincidencia se manifiesta en el hecho de que el exa-
men no aparece disociado del control constitucional en general. Por eso
no ha sido necesaria una disposicién expresa en la Carta Magna.

3 Gaceta Judicial, tomo CLVIII, Jurisprudencia Constitucional, Bogot4, Imprenta Nacional, 1982.
3 Gaceta Judicial, tomo CLVIII, Jurisprudencia Constitucional, Bogot4, Imprenta Nacio-
nal, 1982, p. 99.
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C. Estados Unidos Mexicanos

Al hablar de la tradicién juridica de este pafs de Ameérica del Norte es
imposible soslayar el juicio de amparo. El consabido medio de garantia sur-
gi6 en el siglo X1X, primeramente, en la Constitucién de Yucatén, que entr6
en vigor el 16 de mayo de 1841, y después, de forma nacional, en el Acta
de Reformas de 1847.

El centenario juicio encuentra parte de su herencia en la revision judi-
cial de su vecino estadounidense, sin embargo, su mérito consiste en haber
establecido por primera vez una acci6n directa de control constitucional a
favor de los gobernados. Como Estado Federal, México reconoce dos nive-
les de competencia judicial: el estatal y el de la Uni6n. El amparo compete
a los jueces, magistrados y ministros del Supremo Poder Judicial de Ia
Federacién. El méximo 6rgano del judicial es la Suprema Corte de Justicia.
El amparo viene a significar un niicleo de tutela de toda la jerarqufa norma-
tiva; por eso no solamente es control de constitucionalidad de las leyes,
sino, ademds, control de legalidad y proteccién de los derechos fundamen-
tales.

El tema del control de la reforma y los limites que el 6rgano tiene
encuentran importantes raices en México, empero, ;c6mo se trat6 el pro-
blema en la préctica jurisdiccional? El primer precedente sometido a deci-
sién fue el de Banco del Atlédntico y coagraviados vs. Congreso de la Unién,
et al., juicio de amparo ntimero 410/82, que no lleg6 a la Suprema Corte,
pero fue resuelto por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administra-
tiva del Primer Circuito en el sentido de desechar 1a demanda por notoria-
mente improcedente.

En este trabajo s6lo nos centraremos en el caso Manuel Camacho
Solis vs. Congreso de la Unidn, et al., amparo en revision 2996/96 en el que
se resolvi6 el desechamiento de la demanda por parte del juez de Distrito. La
litis se dio respecto de la iniciativa y la reforma publicada en el Diario Ofi-
cial de la Federaci6n el 22 de agosto de 1996. Los antecedentes son peculia-
res. El agraviado, Manuel Camacho Solis, que habia sido Jefe del Departa-
mento del Distrito Federal, en el periodo del 1 de diciembre de 1988 al 29 de
noviembre de 1993, pretendia postularse como candidato a Jefe de Gobierno
del Distrito Federal. No obstante, el articulo 122 constitucional fue modifi-
cado en el sentido de que para ocupar dicho cargo se requeria no haberlo
desempefiado anteriormente con cualquier caricter.
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El fondo del asunto implica que previamente se verifique la proceden-
cia del juicio de amparo como controlador de una reforma a la Carta Magna.
Al igual que en Colombia, la naturaleza del 6rgano reformador es la pieza
maestra para elucidar el examen de una norma reformatoria del Documento
Supremo.

Los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se dividie-
ron en dos sectores. El mayoritario sostuvo la procedencia del amparo para
controlar la reforma, ya que en la legislacién mexicana no existe disposicién
que lo prohiba. Ademéds, las autoridades que intervienen en el procedimiento
—Congreso de la Unién y las legislaturas de los diversos Estados— son cons-
tituidas. La minoria discrepé de lo anterior, pues, a su juicio, la voluntad
del Constituyente fue establecer el amparo en contra de las leyes ordinarias,
amén de que el reformador es un 6rgano intermedio entre el poder constitu-
yente y los poderes constituidos.

3. LOS MODELOS QUE JUSTIFICAN LA PROCEDENCIA
DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Hemos corroborado que las Cortes se han pronunciado en sentido diver-
so con relacién al problema. Asf, es posible afirmar que hay evidencia sufi-
ciente para defender que el anélisis de la reforma constitucional es parte del
control en general que se ha establecido en cada sistema juridico. No se trata
de otro capitulo o de un tema que deba desarrollarse segiin nuevos derroteros.

Esto confirma la hipétesis, pero no resuelve cabalmente la cuestién de
si es 0 no procedente. ;Qué se quiere decir cuando se concede o se niega el
control jurisdiccional? En otras palabras, ;c6mo se conjugan los conceptos
y cuéles son sus consecuencias? En esta parte reflexionaremos acerca de
esos cuestionamientos que estin relacionados con una toma de postura pre-
via, relativa a una concepcién especifica de temas del constitucionalismo.
El uso que las Cortes y la doctrina dan a conceptos claves 3¢ engendran
diversas soluciones al tema del control de la reforma constitucional. Estas
pueden presentarse en tres grandes modelos que someteremos a su juicio.
No se trata, entonces, de afirmar de forma simplista que hay prosélitos y

3% Conceptos como el de Constitucién, poder constituyente, poderes constituidos, reforma
constitucional, validez de las normas, etc.
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detractores de la intervencién jurisdiccional, sino de explicitar por qué se
asume esa postura. No hay una respuesta tnica y correcta, aunque en el
fondo es plausible confirmar que hay un modelo méis coherente en su
estructura; este es el que acepta el examen de todas las normas juridicas.

A. El modelo del control de todas las normas del sistema

En éste se sostiene como tesis la procedencia del control jurisdiccio-
nal, no sélo de las leyes ordinarias, sino también de la reforma a 1a Constitu-
ci6én. Ninguna norma est4 exenta, incluso, en sistemas como el mexicano, el
control tiene un radio tutelar que alcanza cualquier acto del poder piblico.

Este modelo es afin con la doctrina de la Constitucién limitada que fue
expuesta en el Federalista —especialmente el 78—, lo cual nos hace suponer el
papel dominante que tiene el Poder Judicial ¥’, pero también la primacia de
las libertades que deben ser garantizadas en contra de los actos del poder
publico. La tesis del modelo quedaria enunciada en los siguientes términos:

La Constitucion, para la defensa de su cardcter supremo, otorga exclusividad
al 6rgano jurisdiccional para determinar la validez de las normas controver-
tidas del sistema.

Esta tesis presenta su signo en los primeros casos, previos a la Corte
Marshall, en especial Hollingsworth vs. Virginia, en el cual la Corte Supre-
ma Federal resolvi6 la constitucionalidad de la enmienda undécima. Para la
tesis ninguna norma escapa al examen jurisdiccional, lo que equivale a sos-
tener que no existe en el sistema ninglin poder exento de control. En
Colombia, la tesis estd representada en la Sentencia de mayo 5 de 1978 y,
en los Estados Unidos Mexicanos, en el amparo en revisién 2996/96 de
Manuel Camacho Solis. Ahora bien, la antitesis del modelo la encontrare-
mos en el caso Coleman vs. Miller.

Nos enfocaremos en dos temas centrales para elucidar el t6pico: la
naturaleza del poder de reforma y los limites que tiene. La distincién entre

3 También el papel dominante de un Tribunal Constitucional como el de Espaiia. Es cierto
que los origenes del 6rgano concentrado de la constitucionalidad no estén en América, pero hoy en dfa
no se puede prescindir del nuevo continente, especialmente por lo que hace a los problemas que
enfrenta la justicia constitucional. Baste recordar la atencién que merece la Corte Suprema Federal de
los Estados Unidos.
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el poder constituyente y los poderes constituidos, entre ese y el poder de
reforma, es central en gran parte de las discusiones sobre la procedencia del
control jurisdiccional de la reforma. Para solucionar la naturaleza del refor-
mador es menester dilucidar al poder constituyente, para asi determinar si
aquel es igual o diferente a éste o si solamente estamos ante una cuestién
quid pro quo. Los contextos en los cuales podemos resolver el problema
son los de la Revolucién Francesa y la revolucién estadounidense. Tanto
franceses como estadounidenses atribuyen la soberania al pueblo y recono-
cen un «poder constituyente». Sin embargo, la idea de éste es distinta.

La esencia de la revolucion francesa consiste en la afirmacién de un
poder constituyente de 1a nacién o del pueblo 3. Por eso todo el debate «sobre
la Constitucién y sobre la garantia de los derechos estd precedido por el
debate sobre la soberania del poder constituyente o de los poderes constitui-
dos, del pueblo soberano o de los legisladores representantes» *°. De esto se
desprende que el poder constituyente est4 asociado al concepto de soberania.

Semejante concepcién del poder constituyente causard estragos si se
aplica a una Constitucién rigida. Primero, el poder de reforma puede apare-
cer como constituyente o como constituido o, si se quiere decir de otra
manera, surge el problema de elucidar la naturaleza del poder de reforma
al actualizarse la tensién producida por una doctrina del poder constitu-
yente asociada a la soberania. Por otra parte, al impedirse la rigidez consti-
tucional, desaparece cualquier intento de garantia efectiva de los derechos
y libertades y, en general, de control de constitucionalidad.

Sin embargo, en los Estados Unidos de América el debate por el quid
del poder de enmienda no se produce en el sentido de bloquear o cuestionar
la procedencia de la revisién judicial. No aparece 1a duda de si en los proce-
dimientos de enmienda del articulo V de la Carta Magna intervienen 6rga-
nos constituyentes o constituidos. Esto es asi porque, en la revolucién esta-
dounidense, el poder constituyente adquiri6 otro significado, pues éste se
asocia «al concepto de rigidez constitucional, entendida como la méxima
forma de tutela de los derechos y libertades contra el posible arbitrio del
legislador» *°, Esa rigidez implica «la presencia de una Constitucién que

3 Cfr. FIORAVANTI, M., Los Derechos Fundamentales, apuntes de historia de las Constitu-
ciones, segunda edici6n, trad. M. Martinez Neira, Trotta, Madrid, 1998, p. 89.

¥ Ibidem, p. 75.

“ FIORAVANTI, M., Los Derechos Fundamentales, apuntes de historia de las Constitucio-
nes, segunda edici6n, trad. M. Martfnez Neira, Trotta, Madrid, 1998, p. 90.

185



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

sea como tal capaz de imponerse, para fines de garantia, sobre las volunta-
des normativas del poder politico» 4!.

Concebido de esta forma el poder constituyente, quedan salvadas las
tensiones y los debates con el establecimiento de una norma suprema y vin-
culatoria. Una norma que, como méxima expresién del constituyente, guar-
da su incolumidad gracias a su rigidez. Cumplida la misi6n de crear la Carta
Suprema s6lo aparecen poderes constituidos y la rigidez constitucional evi-
tar4 que éstos subviertan el poder constituyente toda vez que han de atener-
se a los procedimientos sefialados por la Constitucion. Asi, los limites apa-
recen como consecuencia légica. El poder de reforma sélo puede entenderse
en tanto constituido. Las disquisiciones respecto a su naturaleza pierden
todo sentido, salvo que asociemos el poder constituyente al concepto de
soberania.

No obstante, la garantia de la Constitucién no se produce ipso facto.
Luego entonces, para evitar destruir la supremacia de la lex legum, es
menester la existencia de un control constitucional que en un sistema de
gobierno limitado, como el estadounidense, serd consagrado en la doctrina
de la revisi6n judicial. En esta guisa, el presente modelo acepta el control
con una ecuacién que establece el objetivo de proteger la rigidez constitu-
cional —poder constituyente— de todo poder constituido que intente subver-
tirla. Esa tarea corresponde a la Corte Suprema o al Tribunal especializado
que hace valer su competencia sobre todos los 6rganos creados por la Carta
Magna, entre los que se encuentra el reformador que jam4s puede aparecer
como constituyente. Las cortes y la doctrina usan en sentido estadouniden-
se el concepto de poder constituyente cuando sostienen el control de la
reforma.

Adn queda una intriga en el ambiente, ;qué sucede con la idea funda-
cional del poder constituyente? La idea constituyente estd envuelta de un
velo mistico que equivale a la explicacién del universo. Esta se reduce a un
hecho, un hecho que genera derecho o, si se quiere, que engendra el pard-
metro de validez. Detrés del consabido dato fictico se esconde un movi-
miento social, una revolucién, un cuartelazo, una usurpacién del poder o
una guerra que glorificar4 la Constitucién que a éstos se debe 42 —de ahi sus
férmulas sacramentales que amenazan a cualquier otro hecho o actividad

4t Ibidem, p. 74.
42 También un hecho pacifico como un consenso o una transicién como la sucedida en la
década de los setenta en Espaiia.

186



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

que ponga en duda su pedigri—. Sin embargo, la intromisién de un 6rgano
constituido que modifica la Carta Magna por mandato expreso de la misma
no es méis que el resultado del constitucionalismo moderno 43. De esta
manera, la importancia de la cldusula de reforma estriba precisamente en
execrar los hechos como medio para generar normas o, en otras palabras,
en expulsar la violencia de los hechos para en su lugar optar por los
medios pacificos del Derecho. Se honra el origen constituyente, pero este
deja de intervenir para siempre* en la produccién normativa. Establecido
el Texto Fundamental, ninguna norma se produce por una situacion de
facto, sino por un mecanismo juridico que produce paz y seguridad entre
los individuos.

Podemos concluir que el reformador es poder constituido, lo cual es
concorde con la concepcién estadounidense del poder constituyente. ;Cud-
les son los limites a los que est4 sujeto? La idea de los limites al poder de
reforma, cuya violacién engendra la inconstitucionalidad de la norma, es
primordialmente americana. Desde los inicios del constitucionalismo esta-
dounidense surge la posibilidad de la revisién judicial de la enmienda. El
Congreso de la Nacién Americana aparece limitado por el procedimiento
del articulo V de la Carta Magna que debe respetar so pena de producir una
norma espuria .

En esta tesitura, no sé6lo los limites formales encuentran importantes
raices en el nuevo continente, sino, también, los limites sustantivos que pro-
ducen la inconstitucionalidad material bajo la idea de que los contenidos o
las caracteristicas bdsicas que definen la obra de ingenieria suprema cons-
tituyente son limites infranqueables para el poder de reforma. En materia de
limites al reformador, es posible hablar de una doctrina méxico-estadouni-
dense. En efecto, los primeros antecedentes los encontramos en Castillo
Velasco, que en 1871 en Apuntamientos para el estudio del Derecho Consti-
tucional Mexicano dijo: «Las adiciones y reformas constitucionales deben

43 Si por este entendemos una «técnica especifica de limitacién del poder con finalidad de
garantia». Vid. FIORAVANTI, M., Los Derechos Fundamentales, apuntes de historia de las Consti-
tuciones, segunda edicién, trad. M. Martinez Neira, Trotta, Madrid, 1998, p. 77.

44 Para siempre en el sentido que no se produzca un nuevo hecho constituyente.

45 Inclusive, esta inconstitucionalidad «formal» es aceptada por aquellos que no comparten
plenamente la intervenci6n judicial. Vid. al efecto, los cuestionamientos de TRIBE en el sentido de si
las Cortes estarfan obligadas a tratar la enmienda de la igualdad de derechos (ERA, siglas en inglés)
como parte de la Constituci6n si el Congreso determinara que ya habfa sido ratificada por el ndimero
suficiente de estados. A Constitution we are amending. In defense of a restrained judicial role, Har-
vard Law Review, vol. 97, 1983-84, p. 433.
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ser de tal manera adecuadas a la conveniencia piiblica que no destruyan la
Constitucién, sino que a través de la reforma se vea el principio primitivo.
La naturaleza hace sus cambios por medio de transiciones sucesivas, y es
necesario imitar a la naturaleza. Destruir absolutamente la Constitucién por
medio de adiciones o reformas, es tanto como cambiar la Constitucién, y no
le es dado a ningtin pueblo sufrir este cambio frecuente de instituciones» 6.
Tiempo después, Emilio Rabasa afirmé «Pero el 6rgano que se instituye
para su expresién no tiene las mismas condiciones; es creacién de la ley y
puede ser cambiado y sufre también ser sometido a reglas.[...] y si esto
fuese posible, habria que aceptar que con los procedimientos reformatorios
del articulo 117 se puede cambiar la forma de gobierno, lo que est4 en con-
tradiccién con el sentido comiin, adem4s de estarlo con el mismo articu-
lo 117, que sélo consiente adiciones y reformas; pero no destruccion cons-
titucional de la Constitucién» 4’. Finalmente, William L. Marbury dijo: «el
poder para enmendar la Constitucién no tuvo el propésito de incluir el
poder para destruirla» 3.

En virtud de lo expuesto, este modelo propone devolver a su caja de
Pandora las discusiones sobre si el poder de reforma es constituyente o
constituido o si tiene o no limites. La doctrina europea no debe invocarse,
ya que estd enfrentada a la nocién de poder y gobierno que sustenta la tesis.
La procedencia del control jurisdiccional de la reforma jamds debe cuestio-
narse desde la 6ptica del viejo continente *°. Parad6jicamente, los sistemas
latinoamericanos —México y Colombia— adoptaron el concepto europeo de
poder constituyente, de origen francés, con lo cual perpetuaron un debate
que nada tiene que ver con la adopcién de un control de constitucionali-
dad y un gobierno limitado.

4 p. 256. Esto lo reconoce TENA RAMIREZ, FELIPE, Derecho Constitucional Mexicano,
Jus, México, 1944, p. 71, nota (14).

47 La organizacion politica de México, la Constitucién y la Dictadura, Editorial-América,
Madrid, s.f., pp. 342 y 345.

48 The Limitation upon the amending power, Harvard Law Review, 33, 1919-1920, p. 225.
Pese a lo expuesto, para C. Schmitt no se habfa tratado el tema, salvo la mencién que €l hacfa de la
obra de W. L. Marbury. Es interesante constatar la similitud de pensamiento de tal tratadista en las
siguientes lineas: «Reforma constitucional no es, pues, destruccién de la Constitucién». Teorfa de la
Constitucion, Alianza Editorial, versién espafiola de F. Ayala, Madrid, 1982, p. 119.

49 Si acepta nuestra asercion, para este modelo sélo quedaria como «obstdculo» de importan-
cia la doctrina de las cuestiones politicas (political questions).
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B. El modelo del control relativo de las normas del sistema

La tesis que ahora nos ocupa comparte algunas nociones del otro
modelo, pero excluye el examen de la validez de las normas reformatorias.
Es decir, se reconoce a la Constitucién como la mdxima norma juridica del
sistema e, igualmente, se acepta que sean los juzgadores quienes traten la
conformidad normativa con ésta. Sin embargo, las Cortes s6lo son la voz de
la Carta y jamiés el controlador de sus actos. Para este modelo, no existe
ningun poder subordinado que pueda enjuiciar las normas constitucionales,
o bien, no es el judicial quien debe ocuparse de tal examen. La tesis del
modelo puede enunciarse en los siguientes términos:

La Constitucion, para la defensa de su cardcter supremo, otorga exclusividad
jurisdiccional para determinar la validez de las normas controvertidas del
sistema, pero en ejercicio de esa competencia el Organo determina su exclu-
sién en el control de aquéllas que considera inalcanzables.

En suma, la tesis no acepta en ningtin caso el control jurisdiccional de las
normas reformatorias a partir de tres respuestas que puede asumir el 6rgano:

1. Porque ningtn poder puede ejercer control sobre las normas que
los regulan en iltima instancia.

2. Porque es incompetente en virtud de no ser apto para llevar a cabo
la tarea, lo cual puede llevar a reconocer la competencia de otro érgano.

3. Porque es desastroso para el sistema enjuiciar las normas refor-
matorias a la Constitucién.

Este modelo articula dos justificaciones a la exclusién del 6rgano,
elaboradas a partir de la 6ptica francesa y estadounidense del poder consti-
tuyente. Llamaremos a la primera justificacion de la existencia contingente
y, a la segunda, justificacion de la oportunidad y la deferencia legislativa.

La existencia contingente > permite a las cortes construir un argumento
del siguiente tenor: El poder de reforma elabora normas constitucionales, lo
cual es tarea del poder constituyente. Esas «nuevas» normas constitucionales,
al igual que las demés disposiciones de la Carta, son las que regulan y conce-
den atribuciones a todos los poderes creados por la Constitucién. Luego, si la

%0 El nombre lo aplicamos porque el debate sobre la naturaleza del reformador nos recuerda a
aquel sobre la existencia de Dios que el padre Copleston sostuvo con Russell. Vid. RUSSELL, B., Por
qué no soy cristiano, Edhasa, Barcelona, 1999, pp. 255-256.
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competencia implica en si misma una produccién superior y vinculante para
todos los 6rganos, entonces, el reformador no puede ser de la misma natura-
leza que los poderes constituidos, pues, de lo contrario, tendriamos que acep-
tar que tales normas no encuentran su explicacién en alguien superior a ellas.
El argumento de la existencia contingente es invocado, principalmente, por la
doctrina europea y latinoamericana que niega el control jurisdiccional. En las
cortes mexicana y colombiana aparece este tipo de justificante.

Esta primera justificacién lleva al 6rgano jurisdiccional a afirmar que nin-
gun poder constituido puede ejercer control sobre la reforma, lo cual es concor-
de con la asociacién del poder constituyente a la soberanfa. Las lineas anterio-
res reproducen para el reformador la idea mitica del constituyente que todo lo
puede sin ningiin limite. Empero, eso no encuadra muy bien en un sistema que
acepta una norma juridica suprema reguladora de las relaciones desde el Dere-
cho y el poder racionalizado y no desde los hechos y el poder ilimitado>'.

La segunda justificacién, la de la oportunidad y la deferencia legislati-
va, obedece a la 6ptica estadounidense del poder constituyente. Aqui, el érga-
no jurisdiccional no se excluye en razén de la naturaleza del reformador,
sino por una incompetencia que proviene de ciertas limitaciones del propio
drgano, o bien, porque su intervencion supondria mds perjuicios que benefi-
cios. En tales casos, no se pone en duda la naturaleza del reformador —que
siempre es poder constituido—, pero el 6rgano reconoce que otro poder puede
desempeifiar mejor la tarea o, simplemente, que es el competente. Ese poder
es el Congreso que interviene en la reforma. El ejemplo tipico de incompe-
tencia de este derrotero del modelo estd en el caso Coleman vs. Miller.

También es afirmado que el control engendraria perjuicios y no bene-
ficios, pues seria desastroso para el sistema que una enmienda se anulara.
Los supuestos anteriores encuadran en la doctrina de las cuestiones politi-
cas, enarbolada primordialmente en los Estados Unidos para promover la
autorestriccién de la Corte Suprema Federal. Esa doctrina constituye el
méximo ariete con el que se combate al primer modelo y que en la especie
se traduce en la imposibilidad de que una Corte intervenga porque:

1. El Congreso es el 6rgano adecuado para valorar las cuestiones
implicadas en la reforma.

31 Al respecto, consideramos importante remitirle a las reflexiones sobre el Derecho y el poder
que G. PECES-BARBA realiza en Etica, Poder y Derecho, Reflexiones ante el fin de siglo, CE.C.,
Madrid, 1995, pp. 80 y ss.
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2. La Corte usaria su poder para anular enmiendas realizadas con el
propésito de modificar una sentencia.

3. La anulacién produciria una crisis en el sistema y la Constitucién
perderia su firmeza.

Cada argumento es un hecho del que se pretende derivar consecuen-
cias juridicas, lo cual no deja de sorprender si tomamos en cuenta que las
Cortes deben realizar su tarea desde el Derecho. No es posible que de una
profecia —crisis del sistema- o de una posible conducta interesada del 6rga-
no —anulacién de una enmienda que combate una sentencia previa— se con-
cluya la competencia —que s6lo puede ser juridica— del Congreso y se esta-
blezca el tratamiento del parimetro de validez del sistema. Ademads, aun
cuando el Congreso sea competente, existe una contradiccion en la tesis,
pues se sostiene que ninguna corte reconoceria como constitucional una
enmienda que no hubiese sido formulada correctamente 32. Esto es un con-
trasentido porque si previamente se afirmé que el Congreso determina la
validez de una reforma, entonces, una Corte ya no puede examinarla por no
ser competente. Luego, argumentar que una Corte no darfa por vélida una
enmienda espuria viola la coherencia de la tesis, ya que el rechazo del 6rga-
no jurisdiccional no viene a significar otra cosa que el examen de validez,
supuestamente vetado.

No se trata de incorreccién, sino de incoherencia. Desde luego, el pre-
sente modelo puede defenderse al impugnar la legitimidad de esa competen-
cia judicial que conlleva una élite de jueces que controlan las decisiones de la
mayoria en una democracia —méaxime en el caso de una reforma constitucio-
nal-. La doctrina del Federalista implicaria, para los impugnadores, una res-
triccién antidemocrética al ejercicio de los derechos politicos y la manifesta-
cién de los deseos de los ciudadanos. Ejemplos no les faltarfan, baste recordar
la conducta de la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos en la época
del New Deal. Incluso, el examen de las cortes ignoraria que la enmienda
refleja una «profunda disconformidad nacional con el modo en que la ley
constitucional —elaborada en nuestro sistema principalmente por las Cortes—
ha resuelto una materia» 3. No es el momento de profundizar, pero es visible
que los dos modelos quedan heridos severamente al enfrentarse.

52 Es el caso de TRIBE. Vid. A Constitution we are amending. In defense of a restrained judi-
cial role, Harvard Law Review, vol. 97, 1983-84, p. 433,
33 Ibidem, p. 436.
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(C6émo queda la cuestién de los limites al poder de reforma? Su lugar
depende del tipo de justificacién invocada. Quien acepta la existencia con-
tingente considerar4 irrelevante el tépico de los limites, ya que, en todo
caso, éstos constituirfan una concesién o una mera autolimitacién que el
propio reformador decidi6. Por el contrario, los prosélitos de la justifica-
cion de la oportunidad y la deferencia legislativa si reconocen limites al
reformador. Ese 6rgano no deja de ser constituido y estd —al menos— sujeto
a la cl4usula de reforma. Empero, se afirma que el control corresponde al
Congreso y no a las Cortes.

C. El modelo del control «coordinado» de las normas del sistema

El modelo anterior excluye el control jurisdiccional y el que ahora
nos ocuparé lo acepta, pero de una manera coordinada. Este matiz lleva a
las Cortes a participar en el procedimiento de reforma. Por otra parte, la
tesis del modelo evoca también un respeto al reformador que en la practica
produce algunos problemas. No s6lo es su naturaleza, sino también los pro-
blemas de la esencia de las normas supremas. Por ende, no se reprime, se
previene. La tesis quedaria enunciada en los siguientes términos:

La Constitucion sélo otorga exclusividad jurisdiccional para determinar la
validez de las normas controvertidas inferiores del sistema, pues el control de
las normas de mdxima jerarquia es un caso de coordinacién con el Organo
que detenta la competencia reformadora.

El modelo comparte la mayoria de los cimientos de la justificacion de
la existencia contingente, aunque acepta ciertos postulados de la oportuni-
dad 'y la deferencia legislativa. En esta guisa, el poder constituyente apare-
ce asociado al concepto de soberania, lo cual conlleva la tensién en la natu-
raleza del poder de reforma. El reformador aparece como constituyente o
como constituyente constituido. Por ende, la justificacion de la existencia
contingente cobra vigencia en tanto se sostiene que la produccién normati-
va es basicamente obra de la causa de causas; las normas al ser Carta
Magna regulan y conceden atribuciones a todos los poderes creados. El
tema de los limites es irrelevante; en todo caso, son simples autorestriccio-
nes que el reformador es libre de soslayar.

La fuerte influencia francesa en el modelo también se traduce en la
imposibilidad del 6rgano jurisdiccional para examinar la validez de la pro-
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duccién normativa del poder de reforma. Su lugar es inferior a éste y, en
iltima instancia, las modificaciones a la Carta lo van a vincular, por lo cual
no es aceptable que pueda ejercerse control. Las normas reformatorias son
vélidas intrinsecamente, asi, no cabe ningtin examen.

A pesar de lo anterior, el modelo que nos ocupa no excluye el control
jurisdiccional como en la justificacion de la existencia contingente ni tam-
poco reconoce la competencia exclusiva del reformador como en el caso de
la justificacion de la oportunidad y la deferencia legislativa.

El presente modelo si defiende una forma de control que consiste en
involucrar al 6rgano jurisdiccional hasta antes de la promulgacién del pre-
cepto o, mejor dicho, hasta antes de que la «<nueva» supernorma sea vélida.
No obstante, la competencia s6lo tendria lugar ante una reforma o una inter-
pretacién forzada de la lex legum.

Semejante actitud viene a heredar elementos de las dos justificaciones
del modelo precedente, pero, ademds, significa una ruptura de muchos prin-
cipios «fundamentales» del control constitucional. La garantia se reduce a
evitar la produccién del acto irregular y no a reprimirlo como en el caso del
primer modelo. ;Por qué hablamos de coordinacién? Aunque llanamente
podria afirmarse que ésta es la tesis del control preventivo, en realidad se
va més alld —si tomamos a la jurisdiccién como punto de partida—, pues, al
no existir la norma reformatoria, las Cortes abandonan el rito procesal
para participar en la actividad del productor supremo, con lo cual se
«coordinan» con éste para que no se produzca una norma espuria. Dicha
coordinacién refleja una deferencia al poder de enmienda; las Cortes, cual
humilde lacayo, acuden a titulo de consultoras de la obra magna, ya que el
reformador puede hacer lo que le apetezca. Incluso, la justificacién de la
oportunidad y la deferencia legislativa podria invocarse con el mismo resul-
tado: llevar a las Cortes a dar consultoria.

Es visible el noble ideal que inspira el modelo: evitar que ningiin
poder ponga en duda el pardmetro de validez del sistema; que nada ni nadie
pueda dudar de su legitimidad, lo cual quebraria el deber de obediencia.
Ese ideal es una mera apariencia para el primer modelo, sin embargo, la
tesis de la coordinacién asume una postura agresiva en contra de la teoria
hamiltoniana toda vez que el modelo no expulsa el control de 1as normas
inferiores, pero destruye los cimientos en la cispide, lo cual deja a la supre-
macia jurisdiccional en una hipétesis equivalente a pedir la silla eléctrica
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por una infracci6n de trafico. El modelo coordinado «abre fuego» en contra
de los siguientes pilares del control constitucional:

1. Destruccion de la exclusividad interpretativa de las Cortes.
Como sefialaba Corwin, la tercera proposicién sobre la que descansa la
revisién judicial —y el control en general, podemos decir- es que la funcién
de interpretar la ley corresponde solamente a las Cortes, asf que sus inter-
pretaciones de la Constitucién como parte de dicha ley son, en todos los
casos que llegan al conocimiento judicial, las dnicas con autoridad, mien-
tras que las de los otros departamentos son meras expresiones de opini6n >4,
En el modelo coordinado esto desaparece ya que se produce un respeto y
reconocimiento a la validez de la interpretacién que realiza el Congreso
—justificacion de la oportunidad y la deferencia legislativa—, o bien, se afir-
ma que el reformador, como constituyente, es el supremo intérprete —justi-
ficacion de la existencia contingente—.

2. Pérdida de la fuerza jurisdiccional de las Cortes sobre el reforma-
dor. Las Cortes pierden cualquier efecto vinculatorio sobre el poder de refor-
ma. Cualquier pronunciamiento no es mds que una simple opinién carente de
valor, ora porque el reformador es superior, ora porque el Congreso tiene pri-
macfia. Un ejemplo de esto dltimo se encuentra ya en la opinién del Juez
Black, vertida en el caso Coleman vs. Miller: «cualquier expresi6n judicial
que signifique més que un simple reconocimiento de la competencia exclusi-
va del Congreso sobre el proceso politico de enmienda es un mero consejo de
naturaleza consultiva, dado completamente sin autoridad judicial» 3°. Ahora
bien, estos efectos, que pueden ser compartidos por los dos iltimos modelos
que hemos visto, se amplian en la tesis coordinada hasta dimensiones que los
prosélitos de la relatividad probablemente negarian.

3. Pérdida de la funcion esencial de las Cortes. Las Cortes deben
actuar s6lo ante casos y controversias y siempre que medie un interés juri-
dicamente protegido. Su radio de trabajo se encuentra en el rito procesal
que se instituye a partir de la contradicci6n entre normas y no de actos pro-
cedimentales que pudieran ser norma. Todo esto se pierde en el presente
modelo, puesto que el control preventivo propuesto convierte a las Cortes
en 6rganos consultivos, en un simple emisor de opiniones. El control pre-

34 Cfr. The Doctrine of Judicial Review, its legal and historical basis and other essays, Peter
Smith, 1963, pp. 26-27.
55307 U.S. 433
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ventivo no merece €] nombre, ya que la decisién del tribunal es para el
reformador una mera sugerencia que puede pasar por alto. Es més, cabrfa
preguntarse si no es mejor excluir simplemente a las Cortes para evitar
someterlas a una coordinacién subordinada e irrelevante. Los defensores de
la relatividad no aceptarian una tarea de tal cariz, asi, verbigracia, el juez
Frankfurter en el caso Coleman vs. Miller: «No es nuestra funci6n, y estd
més alld de nuestra competencia, escribir ensayos legales o dar opiniones
juridicas, a pesar de que sean pedidas solemnemente y a pesar de una gran
emergencia Nacional» .

Los defensores del modelo coordinado preferiran los efectos de los
tres puntos anteriores, antes que dar a las cortes el poder de examinar una
norma constitucional. A su entender, es mejor enjuiciar los actos procedi-
mentales antes de que sean norma y no intentar un control represivo en
contra de la reforma constitucional %7,

Como hemos dicho, para este modelo las normas de reforma son consti-
tucionales intrinsecamente y como esas normas son Constitucién no pueden
discutirse. No obstante, es preciso criticar tal idea. El que la Norma Funda-
mental es indiscutible es algo que ninguno de los tres modelos pone en duda,
sin embargo, la tesis coordinada soslaya un razonamiento respecto al alcance
de la sentencia. La Carta Magna es indiscutible en tanto que el hecho de su
génesis no puede revisarse en una contencion inter partes ni mucho menos en
el debate politico de los drganos representativos. Una vez establecidas sus
normas, no podrian ser anulables sobre la base de un examen del dato fdctico
genético ni sobre una valoracion posterior que hiciesen los ciudadanos. Por
eso se dice que una norma constitucional no puede ser inconstitucional.

No debe confundirse lo anterior con la modificacién de la propia
Carta. El que una norma constitucional, o la Constitucién, no pueda ser
inconstitucional —en el sentido expuesto— no equivale a que no pueda ni
deba cambiarse. Ese cambio implica la introduccién del Derecho en la lex
legum que inicialmente se explicaba a si misma por un conjunto de hechos.
De esta forma, se produce un resultado que algunas naciones distintas a la
estadounidense no han asimilado en plenitud: la produccién normativa
—desde la cuspide a la base— es resultado de mecanismos juridicos a cargo

% 307 U.S. 433.
57 En Espaiia, por ejemplo, REQUEJO, J. L., quedarfa comprendido en este modelo. Vid. Las
normas preconstitucionales y el mito del poder constituyente, CEPC, Madrid, 1998, pp. 103-104.
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de los 6rganos establecidos por la Ley Suprema. La Constitucién —todas
las normas que la integran en el hecho genético— no es impugnable en su
validez, pero si las nuevas normas que quieran formularse. Esto no implica
reducir la Carta a las «leyes de reforma»; simplemente, el 6rgano, a través
de la clausula respectiva, produce normas constitucionales ~the supreme
law of the land— desde la actuacién reglada del Derecho. Es posible que
aqui radique el entendimiento de la ingenieria constitucional estadouniden-
se, que jamds modifica el texto original de los founding fathers.

No es que las cortes «acuchillen» la Constitucién; al contrario, por
respeto a ésta intervienen para que toda norma —en este caso la de reforma
que, como se dice, es una nueva norma constitucional- sea producida de
acuerdo al pardmetro de validez. En esta guisa, el que la Carta sea indiscu-
tible no significa que no deba examinarse la actuacién del productor juridi-
co de normas constitucionales. Lo que se pretende es cumplir con el ideal
del gobierno limitado. Inclusive, la necesidad de reforma que defienden
algunos autores afines al modelo, ;no podria usarse mejor para dar un papel
represivo a la Corte?

Es probable que estas lineas suenen heréticas a un lector acostumbrado
a una idea francesa del poder constituyente, empero, aceptar que la reforma
es obra de simples mortales no resta validez, seguridad, certeza, fuerza, obe-
diencia o lo que se quiera. Las proezas titdnicas de los padres constituyentes
establecieron una forma de organizacién que, salvo un nuevo hecho, esta-
blecen un cambio reglado en todos los niveles. ; Perderemos el respeto a su
memoria fundacional si aceptamos que la produccién normativa suprema le
compete a la tarea pacifica de un conjunto de representantes elegidos demo-
criticamente y sometidos a la vigilancia de las Cortes?
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