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I. El valor del Tribunal Constitucional

1. La existencia de la jurisdiccién constitucional, que incluye tribunales o cortes
especializados, incluso salas generalmente calificadas de constitucionales, a pesar de
sus problemas y debilidades, es hasta nuestros dias el mejor sistema que se ha creado
para asegurar la supremacia de la ley fundamental como norma decidida por el po-
der constituyente, para impedir que los poderes constituidos rebasen la competencia
y atribuciones que expresamente les sefiala la propia Constitucion, y para la protec-
cion real de los derechos humanos. En una palabra, es la mejor defensa del orden
constitucional.

Al respecto, se puede afirmar que a dicho sistema jurisdiccional le es también
aplicable el pensamiento de Winston Churchill respecto a la democracia: nadie preten-
de que la democracia sea perfecta. Se sostiene que la democracia es la peor forma de
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gobierno; si, pero a excepcion de todas las demas que la historia ha conocido, debido
a que resultaron peores. Es decir, la democracia es la menos mala de todas las formas
de gobierno que el hombre ha construido.

2. El distinguido jurista inglés John-Anthony Jolowicz, en 1984, asever6 que al
parecer el periodo histérico en el cual era necesatio justificar la propia existencia de la
revision judicial de las leyes habfa finalizado, y que actualmente los esfuerzos deben
dirigirse a fortalecer esa revision en contra de sus enemigos —los gobiernos hosti-
les— y a mejorar su operacion practica.'

Me parece que ahora los gobiernos hostiles a la jurisdiccion constitucional son,
cuando menos en los dichos, pocos. Por el contrario, de 1984 a nuestros dias, mas y
mas Constituciones incorporan la institucién de tribunales y cortes constitucionales
como pieza esencial del orden constitucional, de la defensa de la Constitucién y de la
proteccion de los derechos humanos, lo cual se comprueba con lo acontecido en los
paises de Europa del Este, América Latina e incluso en Asia y Africa.

No obstante, indispensable es reforzar y superar cuestiones que acontecen en su
“operacion practica”, asi como resolver antiguos problemas, que no representaban
mayor importancia pero que actualmente si la tienen, y algunos nuevos.

3. La jurisdiccion constitucional se integra por el conjunto de garantias constitu-
cionales que la propia Constitucion establece para reintegrar “el orden fundamental
infringido o violado por los 6rganos del poder”.?

En principio, el tribunal constitucional, sin importar la denominacién que reciba,
es el instrumento de la jurisdiccion creado para conocer y decidir en dltima instancia
sobre los conflictos de interpretacion de la ley fundamental a través de las garantias
constitucional-procesales. El tribunal goza de jerarquia superior respecto a los 6rga-
nos constituidos secundarios y debe tener asegurada su independencia para que real-
mente defienda a la Constitucion.’

! Jorowicz, John-Anthony, “Summary of Discussion”, en e contrile jurisdictionnel des lois. 1 égitimité,

¢ffectivité et développements récents, editado por Louis FAVOREU y J. A. JOLOWICZ, Paris y Aix-en-Provence,
Economica y Presses Universitaires d” Aix-Marseille, 1986, p. 14.

2 FIX-ZAMUDIO, Héctor, “Las garantias constitucionales en el derecho mexicano”, en Revista de la
Facultad de Derecho, Culiacan, Sinaloa, 1967, tomo 11, num. 3, p. 179. FIX-ZAMUDIO, Héctor y VALENCIA
CARMONA, Salvador, Derecho Constitucional Mexicano y Comparado, México, Editorial Porraa y UNAM-Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 180, 192-197.

5 FAVORREU, Louis, Los #ribunales constitucionales, Barcelona, Editorial Ariel, 1994, p. 13, define al
tribunal constitucional como “una jurisdiccion creada para conocer especial y exclusivamente en materia
de lo contencioso constitucional, situada fuera del aparato jurisdiccional ordinario e independiente tanto
de éste como de los poderes publicos”. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Ewnsayos sobre Derecho Procesal
Constitucional, México, Editorial Porraa y CNDH, 2004, p. 37, define al tribunal constitucional como el
“6rgano jurisdiccional de mayor jerarquia que posee la funcién esencial o exclusiva de establecer la inter-
pretacion final de las disposiciones de caracter fundamental”, definicién que se encuentra dentro del
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4. Los antecedentes de la existencia de normas juridicas o principios con jerarquia
superior a las demas normas del orden juridico son muy antiguos. Desde los tiempos
de Atenas se distingui6 entre nomoi —algo parecido a las normas que actualmente
denominamos constitucionales— vy pséphismata —normas secundarias o decretos—,
pasando por las concepciones medievales, la teoria francesa de la heureuse impuissance
en el antiguo régimen, las ideas de Coke, la jerarquia de las normas en las colonias
inglesas en América y una vez independizadas.”

Hamilton en E/ Federalista escribié una hermosa defensa de la supremacia consti-
tucional y de la judicial review. Manifest que:

La interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente de la incumbencia de los Tribu-
nales. Una Constitucién es de hecho una ley fundamental y asi debe ser considerada por
los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su significado, asi como el de cual-
quier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriere que entre las dos hay una
discrepancia, debe preferirse, como es natural, aquella que posee fuerza obligatoria y vali-
dez superiores; en otras palabras, debe preferirse la Constitucion a la ley ordinaria, la in-
tencion del pueblo a la intencién de sus mandatarios. Esta conclusion no supone de nin-
gun modo la superioridad del poder judicial sobre el legislativo. Sélo significa que el poder
del pueblo es superior a ambos y que donde la voluntad de la legislatura, declarada en sus
leyes, se halla en oposicion con la del pueblo, declarada en la Constitucién, los jueces de-
beran gobernarse por la tltima de preferencia a las primeras. Deberan regular sus decisio-
nes por las normas fundamentales antes que por las que no lo son.’

Este pensamiento fue magistralmente afinado por el juez Marshall en la célebre y
muy conocida sentencia Marbury versus Madison.®

En América Latina el control de la constitucionalidad es, asimismo, muy antiguo.
Entre los primeros ejemplos se pueden destacar: la Constitucion de la provincia co-
lombiana de Cundinamarca de 1811 establecié una via de accién directa, abierta y
publica de los ciudadanos en contra de todo acto juridico que violara esa Ley Funda-
mental. Dicha accién se ejercia ante el Senado de Censura, que era un érgano politico,
no de naturaleza judicial.

La Constitucién venezolana de 1858 cre6 la accion publica de inconstitucionali-
dad que tomé de la colombiana de 1811. La Suprema Corte venezolana posey6 com-

pensamiento de FIX-ZAMUDIO, Héctor, “Tribunales constitucionales” en Diccionario Juridico Mexicano,
México, Editorial Porrda y UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 3804.

* CAPPELLETTI, Mauro, The judicial process in comparative perspective, Oxford, Gran Bretafia, Claren-
don Press-Oxford University Press, 1989, pp. 117-131.

> HAMILTON, MADISON y JAY, E/ Federalista, México, Fondo de Cultura Econémica, 1957,
LXXVII, p. 332.

6 Véase NELSON, William E., Marbury v. Madison. The Origins and 1 egacy of Judicial Review, Lawrence,
Kansas, University Press of Kansas, 2000, pp. 65-83.
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petencia para anular normas legislativas de los congresos provinciales si contravenian
la Constitucion, facultad que fue extendida a toda la legislacion nacional a partir de
1893.7 Los efectos de la sentencia eran erga omnes.

La Constituciéon colombiana de 1858, en su articulo 49, 7a., facult6é a la Corte
Suprema para decidir las controversias que se suscitaren entre los Estados, o entre
éstos y la Confederacion, sefalandose expresamente los problemas de competencia.
En el articulo 50 le otorgo la facultad de suspender las leyes locales o las de 1a Confe-
deracién si eran contrarias a la Constitucion, dando cuenta de dicha suspension al
Senado, 6rgano que decidia en definitiva al respecto, y cuyas resoluciones también
tenfan efectos erga omnes.

En esta forma, el control concentrado de constitucionalidad nacié en América
Latina, aunque con particularidades propias.®

En Europa, con algunos antecedentes en el siglo XIX, como el caso del Tribunal
del Imperio en Austria en 1867, no es sino hasta después de la Primera Guerra Mun-
dial, y sin grandes resultados practicos, que se aceptd la jurisdiccién constitucional
con un tribunal especializado en las Constituciones de Austria y Checoslovaquia de
1920 y, posteriormente, en la Espafia republicana con la Constitucién de 1931.

Ante los horrores cometidos durante la Segunda Guerra Mundial Europa reac-
ciono creando sistemas jurisdiccionales de control constitucional a través de un tribu-
nal especializado. Este movimiento comenzo con el restablecimiento de la vigencia de
la Constitucion austriaca de 1929 y con las Constituciones de Italia de 1947 y Alema-
nia de 1949. Hoy constituye una ola fuerte, vigorosa y saludable, lo que no significa la
ausencia de problemas diversos, algunos de especial complejidad.

Se pueden suscribir las palabras de Eduardo Garcia de Enterria en el sentido de
que la jurisdiccién constitucional (justicia en sentido mds amplio) no es una panacea
absoluta, porque “es ley humana que no existan panaceas, (pero) es el mas eficaz de
los instrumentos de integracion politica y social que las sociedades avanzadas cono-
cen, segun es experiencia comun”.’

Jean Rivero considera que la existencia de un tribunal constitucional constituye en

NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “Consideraciones sobre la Jurisdiccién Constitucional en
América y Europa”, en Anuario Lberoamericano de Justicia Constitncional, Madrid, Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales, 2000, num. 4, pp. 278-279. TOVAR TAMAYO, Orlando, La jurisdiccion constitucional,
Caracas, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 1983, p. 87. HENAS HIDRON, Javier,
Panorama del Derecho Constitucional colombiano, Bogota, Editorial Temis, 1998, pp. 74-80.

8 RESTREPO PIEDRAHITA, Catlos, Constituciones de la Primera Repriblica Liberal: 1855-1885. Constitu-
ciones Federales, Antioquia-Bolivar, Bogotd, Colombia, Universidad Externado de Colombia, 1985, tomo
III, pp. 288-290. GARCIA BELAUNDE, Domingo, E/ derecho procesal constitucional en perspectiva, México, Edi-
torial Porraa y Imdpc, 2008, pp. 153 y 154.

?  GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constituciin como norma y el tribunal constitucional, Madrid,
Civitas, 1981, p. 196.
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Europa una revolucién en la defensa de los derechos humanos, ocurrida sélo en el
lapso de unos cuarenta afios. Destacé que cuando él estudiaba derecho dicha idea era
completamente impensable y era ignorada por todos, era, a lo mas, una especialidad
americana como el western o la comedia musical; afirma que dicha revoluciéon se ha
completado y constituye en la actualidad uno de los elementos integrantes del derecho
politico comuan de Europa.'

5. En lo personal, comparto, tanto en el aspecto tedtico como en el practico,'" las
ideas expuestas en este ensayo por varios tratadistas. Soy un ferviente defensor de la
jurisdiccion y de la justicia constitucionales y de la existencia de tribunales constitucio-
nales, sin desconocer los problemas que se presentan en la realidad.

Es decir, parafraseando a Jolowicz, hay que mejorar su operacién practica, discu-
tir los antiguos y nuevos problemas en forma abierta para encontrarles solucion, en
virtud de que los problemas deben ser superados con la finalidad de fortalecer a la
jurisdiccion constitucional y, por ende, a los tribunales constitucionales.

Dentro del esquema sefialado existe una cuestién muy importante para ser clari-
ficada y que cada dia se discute mas en las asambleas constituyentes, tribunales cons-
titucionales y en la academia, y que es la siguiente: sEsta facultado un tribunal consti-
tucional para revisar y controlar “la constitucionalidad” de una reforma constitucional
aprobada por el 6rgano revisor de la Constitucién o confirmada a través de un refe-
rendo? En caso de que lo pueda realizar, ¢es tanto respecto al procedimiento como al
aspecto material o de fondo?

Si se considera que un tribunal constitucional no posee dicha facultad, scudles son
los argumentos que fundamentan dicha consideracion?

¢Tiene el tribunal constitucional algin o algunos limites?

¢Cuando las Constituciones, ain pocas, expresamente conceden al tribunal cons-
titucional esa facultad, ya sea en el aspecto formal, material o en ambos?, ses correcto
desde la perspectiva de una teorfa constitucional democratica? o ¢pueden presentarse
problemas que mas que fortalecer el Estado constitucional y democratico de derecho,
lo debiliten?

Para aproximarme a encontrar respuestas, aunque sean provisionales, es necesario

10" Citado por FAVOREU, Louis, gp. cit., nota 3, p. 149.

CARPIZO, Jorge, “Algunas reflexiones sobre el poder judicial federal y sobre las relaciones inter-
nacionales de México”, en Legislacion y Jurisprudencia, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, afio 11, volumen 11, 1982, pp. 561-566, y en E/ Derecho, la Universidad, la Diplomacia y el Arte, México,
Editorial Porrda y UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 137-140. CARPIZO, Jorge y
FIX-ZAMUDIO, Héctor, “La necesidad y la legitimidad de la revisiéon judicial en América Latina. De-
sarrollo reciente”, en op. cit. nota 1, pp. 140-145. CARPIZO, Jorge, Temas constitucionales, México, Editorial
Porriaa y UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 181-222.
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repasar algunos principios y conceptos constitucionales, precisar otros y contemplar
sus alcances. Es lo que me propongo realizar en las paginas siguientes.

Il. Poder constituyente y poderes constituidos

1. El titular del poder constituyente es el mismo titular de la soberanfa. En este
sentido, poder constituyente, soberania y pueblo son términos intercambiables. Esta
es la base, principio y fin de cualquier teorfa o planteamiento democratico.

El poder constituyente se ejerce en funcion inmediata de la soberania que reside
en el pueblo, el cual no puede desprenderse de esta potestad, dado que la soberania es
al pueblo lo que la libertad al hombre.'

2. La distincion entre poder constituyente y poderes constituidos la desarrollé el
abate Sieyes en Francia y Alejandro Hamilton en Estados Unidos.

Sieyes distinguié con toda claridad entre poder constituyente y poderes constitui-
dos. En un importante documento, presentado al Comité Constitucional de la Asam-
blea Francesa, en julio de 1789, afirmé que:

Una constitucion supone ante todo un poder constituyente. Los poderes comprendidos
en el establecimiento publico estan todos sometidos a leyes, reglas, formas, que ellos no
son duefios de cambiar. ..

Asi como no han podido constituirse por si mismos, tampoco pueden cambiar su
constitucion: del mismo modo, los unos nada pueden sobre la constitucion de los otros.
El poder constituyente lo puede todo en esta materia. De ninguna manera esta sometido
de antemano a una constitucién dada. La nacién, que ejerce entonces el mas grande, el
mas importante de sus poderes, debe hallarse en esta funcién, libre de toda sujecién, y de
toda otra forma que aquella que le plazca adoptar...?

El constitucionalismo moderno se basa, entre otros aspectos, en la diferencia
entre poder constituyente y poderes constituidos.

Mientras el poder constituyente es un poder de origen, poder que se encuentra en
si, los poderes constituidos derivan de la Constitucion.

Mientras que el poder constituyente es el poder creador de todo el orden juridico,
los constituidos son creados por el propio poder constituyente en la Constitucion.

Mientras que el poder constituyente, en principio, es un poder juridicamente ili-
mitado, los constituidos se encuentran completamente limitados, ya que no pueden
actuar mas alld de la competencia que les sefiala la Constitucién. Hoy en dia el poder

12 CUEVA, Matio de la, Apuntes de derecho constitucional, México, edicién mimeografica, 1965, p. 35.

HELLER, Hermann, Teoria del Estado, México, Fondo de Cultura Econémica, 1963, p. 306.
13 SANCHEZ VIAMONTE, Carlos, Ios derechos del hombre en la Revolucion Francesa, México, UNAM,
1956, p. 21.
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constituyente habra de respetar el derecho internacional de los derechos humanos, a
menos que decida quedar aislado de los paises civilizados.

Mientras que la funcién del poder constituyente se concreta en darse una Consti-
tucién vy, en su caso, reformarla a través de referendos, los poderes constituidos po-
seen multiples funciones."*

En consecuencia, un poder constituido tiene limites y siempre debe ser controla-
do. Es, al final de cuentas, la médula del pensamiento de Montesquieu: que el poder
detenga al poder para que florezca la libertad, que ningtin hombre o corporacién
monopolice las funciones de algin otro 6rgano del poder.

3. Los poderes constituidos, creados por la Constitucion, son: el poder revisor de
la misma y el tribunal constitucional, donde ellos existan; los poderes legislativo, eje-
cutivo y judicial, y los 6érganos constitucionales autonomos.

No obstante, ellos no tienen la misma jerarquia constitucional; unos son jerarqui-
camente superiores a los otros. Podemos, entonces, referirnos a érganos o poderes
constituidos primatios y a 6rganos o podetes constituidos secundarios. Todos son cons-
tituidos porque se crean en la Constitucion, pero los primarios gozan de jerarquia
superior respecto a los secundarios o, si se quiere, se puede expresar esta idea diciendo
que los primarios tienen una competencia constitucional superior a los secundarios,
debido a la naturaleza de sus funciones.

Los primarios son el 6rgano revisor de la Constitucién y el tribunal constitucio-
nal, donde existen, aunque la Constitucion denomine a este ultimo 6rgano constitu-
cional autbnomo. L.a denominacion es lo de menos; lo esencial es, reitero, la naturale-
za de la funcion.

Los secundarios son los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, y los 6rganos
constitucionales auténomos.

El 6rgano revisor de la Constitucién es jerdrquicamente superior o goza de esa
competencia supetior a los érganos o poderes secundarios, en virtud de que puede
alterar la estructura, integracion y funciones de los segundos, e incluso los puede crear
como en el caso de los érganos constitucionales autbnomos. Al contrario, estos ulti-
mos no poseen ninguna facultad respecto al 6rgano revisor de la Constitucion. Acla-
ro, aunque el poder revisor se integre por 6rganos o poderes secundarios, su natura-
leza y funciones son diversas de aquéllos. Ademas, cierto es que los organos
secundarios intervienen en diversos aspectos de los primarios. Este es un asunto de
los controles y de los pesos y contrapesos que deben existir entre todos los 6rganos
del poder, tema del cual me ocupo con postetioridad.

4 CARPIZO, Jorge, Estudios constitucionales, México, Editorial Porria y UNAM-Instituto de Investi-

gaciones Juridicas, 2003, p. 573.
5 MONTESQUIEU, Chatles de Secondat, De /esprit des lois, Oeuvres Complétes, Paris, Gallimard, 1949,
tomo 11, pp. 396 y 397.



28 * Jorge Carpizo

El tribunal constitucional es jerarquicamente superior o goza de esa competencia
superior a los poderes u 6rganos secundarios debido a que es quien controla la cons-
titucionalidad de sus normas y actos. Si no gozara de jerarquia superior, el tribunal
constitucional no podtia revisar, declarar invalidos o anular los actos de los 6rganos
secundarios.

Entre los 6rganos secundarios no existe jerarquia alguna. En caso de aparente
conflicto, hay que cuestionarse a cual de ellos la Constitucion atribuye esa competen-
cia, y quien resuelve en ultima instancia es el tribunal constitucional. En consecuencia,
las cuestiones conflictivas entre los 6rganos o poderes constituidos secundarios son
asuntos de competencia.

Ahora bien, los 6rganos o poderes constituidos primarios, tal y como los secun-
darios, son poderes constituidos, por tanto limitados, cuyas funciones se encuentran
seflaladas y demarcadas en la propia Constitucion. No puede existir poder constituido
ilimitado, porque entonces se actualiza la oraciéon que, entre otros, Lord Acton ha
expresado con todo acierto: el poder tiende a corromper y el poder absoluto corrom-
pe totalmente.

Las propias Constituciones en algunos casos y la teorfa constitucional sefialan
expresamente limites al érgano revisor de la Constitucion. A ello me referiré mas
adelante.

Empero, poco se han estudiado los limites del tribunal constitucional por diversas
razones como son las cronoldgicas, que cuando comenzo la nueva ola de creacion de
dichos 6rganos en la segunda posguerra mundial, las criticas fueron acérrimas y fuer-
tes y hubo que defenderlos con argumentos, y, por el contrario, a que existi6 en algu-
nos sectores juridicos y politicos una especie de enamoramiento con esa idea como
una panacea para que no se repitieran los horrores de los regimenes nacionalsocialis-
tas y fascistas que desataron dicha conflagracion.

Sin embargo, se han venido exponiendo algunas preocupaciones al respecto,
como en el caso de Mauro Cappelletti, quien precisé que la idea central de un sistema
democratico de gobierno son los “checks and balances”, que un poder jamés puede
ser ilimitado y que, incluso, el poder controlador no debe ser irresponsable y encon-
trarse libre de control, que es la respuesta moderna a la famosa pregunta de Juvenal
sobre quién vigila al vigilante."®

Riccardo Guastini expresa una preocupacion similar, al preguntarse si los contra-
pesos del poder judicial (extensibles a la Corte Constitucional) se encuentran unica-
mente en el interior de si mismo."”

A los limites del tribunal constitucional también dedico algunas reflexiones.

16 CAPPELLETTI, Mauro, op. cit., nota 4, p. 113.
GUASTINI, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, México, Fontamara y UNAM, 2001, pp. 80

17

y 81.
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4. Ahora bien, me pregunto si ¢sentre el érgano revisor de la Constitucién y el
tribunal constitucional existe una relacion de jerarquia o una de competencia?, ¢si al-
guno de ellos prima sobre el otro? En otras palabras, ¢es el érgano revisor de la Cons-
titucién jerarquicamente superior al tribunal constitucional, o viceversa?

Una Constitucién puede resolver esta cuestion: si acepta expresamente que el tribu-
nal constitucional puede revisar la obra del 6rgano revisor, entonces el primero prima
sobre el segundo, en virtud de que la Constitucion lo sefala expresamente como su
ultimo contralor, incluso sobre el otro érgano constituido de caracter primario.

Sila Constitucion es omisa al respecto, entonces la pregunta debe ser contestada
con los instrumentos de la Teorfa de la Constitucion.

Si el problema no es de jerarquia sino de competencia, no resulta asunto facil
delimitar, sin lugar a dudas, dicha competencia.

La Constitucion puede facultar al tribunal constitucional para revisar la constitu-
cionalidad de la reforma constitucional en el aspecto procedimental o también en re-
lacién con el contenido o materia de la misma. Hasta ahora son pocas las Constitucio-
nes que sefialan dicha competencia al tribunal, en especial en este segundo supuesto.
Indicaré algunas de ellas en el lugar correspondiente.

En dichos supuestos hay que preguntarse si es una atribuciéon adecuada o si puede
traer consigo problemas constitucionales o politicos cuya resoluciéon desborde al pro-
pio orden constitucional con resultados de hecho que incluso quiebren el sistema
constitucional vigente.

Adelanto que todo problema debe resolverse dentro de los cauces juridicos, mas
aun los de caracter constitucional, que son los que pueden afectar directamente a la
sociedad en su conjunto. HEs posible lograr que todo fenémeno politico se desarrolle
con normalidad dentro de los margenes constitucionales. A esa finalidad contribuye
un buen disefio de ingenierfa constitucional, en el cual resulta util la claridad en los
conceptos.

[ll. El Tribunal Constitucional
y el 6rgano revisor de la Constitucion

1. Voy a contrastar las caracteristicas esenciales del tribunal constitucional y del
6rgano revisor de la Constitucion.

Mientras el tribunal posee un cardcter permanente y su actuacion es constante, el
6rgano revisor se manifiesta solo en determinadas ocasiones, aunque en un pafs pue-
da ser con mids frecuencia que en otros.

Mientras /a funcion primordial del tribunal es la defensa de la Constitucién, contro-
lando la constitucionalidad de normas y actos de los poderes constituidos secunda-
rios, asf como sus conflictos, su decisiéon debe desprenderse de una interpretacion
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correcta o adecuada de la Constitucion; en cambio, la funcién del 6rgano revisor es
actualizar la propia obra del poder constituyente, alterando, reformando o adicionan-
do a la Constitucion, creando algo nuevo aunque no tenga antecedentes en ese orden
juridico. Desde luego, alterar, reformar o adicionar es algo completamente diverso de
sustituir o destruir. La importancia de esta funcion resalta en las diversas denomina-
ciones que ha recibido, aunque sean erréneas por no corresponder a su naturaleza de
poder constituido, tales como poder constituyente permanente y poder constituyente
constituido (pouvoir constituant institué).

Mientras las decisiones del tribunal constitucional habran de ser argumentadas
como en cualquier otra sentencia y deben respetar el desarrollo logico de aquélla, el
o6rgano de revision no necesita, ni lo realiza, argumentar la reforma como si se tratara
de una sentencia, aunque generalmente se exponen las razones de la misma en los
debates legislativos y existe una exposicién de motivos. Diferente es la argumentacion
judicial de la de una exposicién de motivos. La primera es esencialmente de caracter
juridico, la segunda, de conveniencia politica.

Mientras el tribunal no puede alterar ninguin aspecto concerniente al 6rgano revi-
sot, éste puede modificar desde la estructura, competencias e integracion del tribunal,
asi como el procedimiento de eleccién de sus miembros.

Mientras el tribunal es el 6rgano encargado fundamentalmente para controlar las
normas y actos de los poderes constituidos y dirimir las controversias entre ellos, el
organo revisor decide qué permanece y qué se altera en la propia Constitucion para
adaptarla a una realidad sociopolitica cambiante, aunque su labor tiene que estar su-
bordinada a la Ley Fundamental.

2. Al tribunal constitucional suele calificarsele de guardian o custodio de la Cons-
titucion, su intérprete Gltimo y el gran defensor de los derechos humanos. Indudable-
mente que es todo ello y es precisamente por ello que juega un papel primordial en
cualquier sistema democratico y en la preservacion de las libertades. Aclaro, parto del
supuesto que se acepta plenamente la competencia del tribunal constitucional para
controlar la constitucionalidad de leyes y actos, y dirimir las controversias entre los
poderes. Es decir, es un asunto que no discuto.

3. No obstante, no es posible dejar a un lado precisiones necesarias a esas califi-
caciones.

El tribunal constitucional no es el dnico guardian de la Constitucion. Lo son
también:

a) la sociedad, que debe sentirla como suya y como algo de importancia, y debe
estar dispuesta a defenderla a través de sus organizaciones, ¢ incluso con la desobe-
diencia civil,

b) el 6rgano revisor de la Constitucion, que la debe mantener actualizada, sin sus-
tituirla o destruitla,
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¢) los 6rganos constituidos secundarios, que deben actuar de conformidad a ella 'y
ejerciendo sus facultades para custodiarla. Una de las razones que el poder ejecutivo
puede tener para vetar un proyecto de ley es si lo considera inconstitucional,

d) en situaciones limites lo son el jefe del Estado y el ejército.

4. En estrecha relacion con lo expuesto en el anterior paragrafo, y dependiendo de
cada Constitucion_y sistema de gobierno, el tribunal constitucional no siempre es la ultima
instancia de interpretacién o decisién constitucionales. Aun en /z mayoria de las Cons-
tituciones, el tribunal constitucional no es competente para conocer una serie de situa-
ciones. Enuncio algunos ejemplos:

a) El juicio politico de responsabilidad,

b) las resoluciones de los tribunales electorales cuando son inatacables,

¢) los estados de emergencia, de excepcion o de sitio,

d) la declaracién de guerra,

¢) la proteccion de la forma federal en las entidades o provincias,

) las resoluciones de los Consejos de la Judicatura,

2) las resoluciones sobre los limites territoriales entre las entidades o provincias,

h) las recomendaciones de los ombudsnien.

5. Muy cierto es que los tribunales constitucionales son grandes defensores y
protectores de los derechos humanos. Esta es una de sus grandes virtudes. Asf ha sido
especialmente en Hstados Unidos y en la Alemania e Italia de la segunda posguerra
mundial. Asi debe ser en todos los paises y es una de las razones para su creacion.

Empero, de acuerdo con una serie de circunstancias en muchos paises, grandes
defensores de los derechos humanos también lo son:

a) los poderes constituyentes, al aprobar nuevas Constituciones e incluir amplias
declaraciones de derechos humanos y las garantfas procesales para su proteccion,

b) los 6rganos de revision de la Constitucion, al ampliar o precisar aquéllos,

¢) los 6rganos ejecutivos y legislativos, al ratificar tratados, convenios o pactos
internacionales de derechos humanos, o al aceptar la jurisdiccién regional o interna-
cional de cortes o tribunales internacionales de derechos humanos,

d) los ombudsmen,

¢) las organizaciones no-gubernamentales de derechos humanos.

Desde luego, en los dos dltimos supuestos, por su propia naturaleza, sus actuacio-
nes no son vinculantes.

Sin embargo, los tribunales constitucionales se encuentran en una situacion pri-
vilegiada para defender y proteger los derechos humanos de las arbitrariedades y
violaciones que existen incluso en los gobiernos y sociedades de los pafses mas civi-
lizados, ni qué decir de los nuestros de América Latina, y de la gran mayoria de Africa
y Asia.



32« Jorge Carpizo

IV. El Tribunal Constitucional
como drgano politico

1. Las facultades del tribunal constitucional son sefialadas expresamente por la
Constitucion; éstas son de naturaleza politica.' Las més frecuentes son:

a) Controlar la constitucionalidad de las normas generales, sin importar el poder
constituido secundatrio que las expida; se examina si éstas son compatibles con la
Constitucion, y si el tribunal considera que no lo son, anula dicha norma general con
efectos erga ommes. El tribunal no juzga un caso individual, sino que realiza una funcién
logica-abstracta cuyo resultado puede ser la anulacion de la norma examinada. Por
esta razon, Hans Kelsen declaré expresamente que en estos casos el tribunal es real-
mente un legislador negativo.

b) Controlar la constitucionalidad de los tratados internacionales que pasan a ser
parte del orden juridico interno.

¢) Controlar la constitucionalidad de los actos administrativos y ejecutivos.

d) Controlar la constitucionalidad de sentencias definitivas.

¢) Interpretar la Constitucioén estableciendo sus propios parametros interpretati-
vos con lo cual sefiala el marco juridico y politico de la propia actuacién de las auto-
ridades, construyendo juicios de valor que, sin duda alguna, implican decisiones poli-
ticas, lo cual queda claro especialmente en la proteccion de los derechos humanos.

/) Resolver conflictos constitucionales y politicos entre los 6rganos o poderes
secundarios.

2) Adoptar definiciones politicas y sociales que impactan en la sociedad en temas
tales como el aborto, la eutanasia y el principio de no-discriminacién.

h) Declarar la inconstitucionalidad de los partidos politicos.

Ademas, en algunas Constituciones se le suelen atribuir funciones de la mas diver-
sa naturaleza, como son:

7) La vigilancia de las elecciones y el conocimiento de los recursos sobre esta
materia.

) La valoracion sobre la admisibilidad de las solicitudes de referendo.

#) El analisis constitucional de los proyectos de leyes y tratados internacionales; es
decir, constituye un control previo o preventivo.

/) En algunas ocasiones, la intervencién en el proceso de juicio politico, emitiendo

18 V160, Rodolfo Luis, “Directivas de la interpretacion constitucional”, en Interpretacion Constitucional,

Eduardo FERRER MAC-GREGOR (coordinador), México, Editorial Porria UNAM-Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2005, tomo I, pp. 1350-1353. Peter HABERLE se refiere al tribunal constitucional como
un tribunal social; es decir, como el tribunal de toda la sociedad, véase, E/ Tribunal Constitucional como
Tribunal Cindadano. El recurso constitucional de Amparo, Querétaro, Qro., FUNDAp, 2005, pp. 67-72.
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una opinion, instruyendo la acusacion, garantizando la correcta aplicacion del proce-
dimiento, e incluso, como 6rgano juzgador.

m) La verificacion de la existencia de causas de impedimento temporal o definiti-
vo del jefe del Estado.

7) En algunos casos, incluso, se le faculta para emitir opiniones en relacion con las
medidas de emergencia, la constatacion de la muerte o la incapacidad de los candida-
tos a la presidencia de la Republica, la comprobacién de las circunstancias de la diso-
lucién presidencial del patlamento, el pronunciamiento sobre las candidaturas al cargo
de presidente y la decision sobre la extradicién de ciudadanos extranjeros.”

Facil, entonces, es constatar que la labor del tribunal constitucional constituye por
esencia una funcién politica, enmarcada dentro de la Constitucion, que se actualiza a
través de la jurisdiccion y con técnicas, metodologias y parametros juridicos, sin des-
conocer los aspectos valorativos y axiolbgicos en su interpretacion.

Entonces, la pregunta se impone: ¢cudles son los limites y la responsabilidad del
tribunal constitucional?, ;puede en una democracia® existir un poder ilimitado e irres-
ponsable?, ¢es posible que un 6rgano del Estado acumule tantas y tan delicadas fun-
ciones sin que exista control alguno y sin que tenga que rendir cuentas de cémo ha
ejercido esas funciones?

2. Por la especial trascendencia del tribunal constitucional hay dos temas muy
importantes: el perfil del magistrado constitucional y el procedimiento para su elec-
cién o designacion. De este altimo me he ocupado en otras ocasiones.!

En unas cuantas oraciones aludo al primero de ellos.

En muchas ocasiones esos magistrados no son especialistas en cuestiones consti-

19 PEGORARO, Lucio, “Tribunales constitucionales y revision de la Constitucion”, en Pensamiento

Constitucional, Lima, Pert, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Escuela de Graduados, 1999, p. 227.

= CARPIZ0, Jotge, Concepto de democracia y sistema de gobierno en América Latina, México, UNAM-Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 2008, p. 100. Defino a la democracia como “el sistema en el cual los
gobernantes son electos periédicamente por los electores; el poder se encuentra distribuido entre varios
organos con competencias propias y con equilibrios y controles entre ellos, asi como responsabili-
dades sefialadas en la Constitucién con el objeto de asegurar los derechos fundamentales que la propia
Constitucion reconoce directa o indirectamente”. Al respecto véanse LIJPHART, Arend, Modelos de democra-
cia. Formas de gobierno y resultados en treinta y seis paises, Barcelona, Espafia, Ariel Ciencia Politica, 2000, p. 13.
KELSEN, Hans, Esencia y valor de la democracia, México, Editora Nacional, 1980, pp. 30 y 31, 35, 45. BOBBIO,
Nortberto, F/ futuro de la democracia, México, Fondo de Cultura Econémica, 1992, pp. 14, 15, 29-31 y 136.
SARTORI, Giovanni, Teoria de la democracia, Madrid, Alianza Universidad, 1988, t. I: El debate contempora-
neo, pp. 98, 259 y 260. SALAZAR UGARTE, Pedro, La democracia constitucional. Una radjografia tedrica, México,
Fondo de Cultura Econémica y UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, pp. 136-139.

2 CARPIZO, Jorge, Temas constitucionales, gp. cit., nota 11, pp. 188-191. CARPIZO, Jorge, Concepto de
democracia. . ., gp. cit., nota 20, pp. 142-144. Véase FAVOREU, Louis, op. cit., nota 3, pp. 29 y 30.
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tucionales ni juristas preparados, sino que lograron su nombramiento en la negocia-
ci6én politica entre los partidos politicos.

Los magistrados constitucionales no necesitan ser héroes ni sabios, pero si es
necesario que comprendan la especial importancia de su funcién para que, en la me-
dida en que sea humanamente posible, se coloquen por encima de intereses politicos,
de partido, econémicos, sociales y religiosos. Su unica brajula y estrella polar debe ser
la Constitucion; habran de ser muy cuidadosos para evitar ser recusados, lo cual lesio-
na el prestigio del propio Tribunal y el suyo propio, mas si la recusacion se dirige a
varios magistrados alegaindose parcialidad politica o problemas de honestidad.

El cargo de magistrado no debe servir para realizar clientelismo judicial o politico.
Hasta donde sea posible debe ser un cargo terminal, con una buena jubilacién, para
dedicarse con posterioridad exclusivamente a actividades honorificas, de beneficio
social, académicas o culturales.

En el perfil del magistrado constitucional deben reunirse condiciones de impar-
cialidad y especialidad, personales y humanas, que implican valores como la capacidad
para trabajar en equipo, independencia, creer en la justicia, eficacia, sabidurfa, valentfa,
moderacién, humildad intelectual, honestidad y vocacién pluralista.”> Hans Kelsen
hace énfasis en que una parte de los magistrados del tribunal constitucional debe in-
tegrarse con especialistas, o sea con juristas eminentes.”

En una buena parte, los tribunales constitucionales mas exitosos, prestigiados e
influyentes son los que han contado con magistrados de calidad que satisfacen las
caracteristicas que una persona debe reunir para ocupar tan alto cargo.

De la calidad de los magistrados constitucionales se puede decir lo mismo que ya
expresé Tocqueville respecto a los de la Corte Suprema de Estados Unidos:

En manos de los siete jueces federales descansan incesantemente la paz, la prosperidad y
la existencia misma de la Unién. Sin ellos, la constitucién es letra muerta. ..

Los jueces federales no deben (los justices), pues, solamente ser buenos ciudadanos,
hombres instruidos y probos, cualidades necesarias a todos los magistrados, es preciso
encontrar en ellos a verdaderos hombres de Estado; es necesario que sepan discernir el
espiritu de su tiempo, afrontar los obstdculos que se pueden vencer, y apartarse de la co-
rriente cuando el oleaje amenaza arrebatar junto con ellos la soberania de la Unién y la
obediencia debida a sus leyes.

El presidente puede fallar sin que el Estado sufra, porque el presidente no tiene sino
un poder limitado. El Congteso puede errar sin que la Unién perezca, porque por encima

22 LANDA, César, Tribunal Constitucional 9 Estado Democritico, 1ima, Pert, Pontificia Universidad

Catdlica del Pera, 1999, pp. 367-371.
# KELSEN, Hans, “La Garanta Jurisdiccional de la Constitucion”
UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974, tomo I, p. 493.

en Anuario Juridico, México,

>
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del Congteso reside el cuerpo electoral que esta facultado a cambiar su espiritu al cambiar
sus miembros.

Pero si la Corte Suprema llegara alguna vez a estar compuesta de hombres impruden-
tes o corrompidos, la confederacion tendria que temer a la anarquia o a la guerra civil. ..

Ahora bien, mientras mas necesario es que un poder sea fuerte, es mas preciso darle
extension e independencia. Cuanto mds extenso e independiente es un poder, mas peli-
groso es el abuso que se puede hacer de él. El origen del mal no esta en la constitucién
de ese poder, sino en la constitucion misma del Estado que necesita la existencia de tal
poder.®

V. La interpretacién constitucional

1. El tribunal constitucional realiza y cumple con sus importantes y delicadas
funciones primordialmente a través de un instrumento de cuerdas finfsimas: la inter-
pretacion.

Para la mejor comprension del tema de la interpretacidén constitucional se le puede
clasificar en diversas categorias.”” Me interesa en este ensayo aludit unicamente a una
de ellas: puede ser de caracter restrictivo o literal, o amplio, axiol6gico o valorativo.

Desde 1971 me pronuncié por una interpretacion constitucional de naturaleza
finalista o axiolégica. Textualmente afirmé que “la finalidad dltima de la interpreta-
ci6n constitucional debe ser proteger y defender lo mas valioso que existe para cual-
quier hombre: su libertad y dignidad”.”

2. Los desarrollos jurisprudenciales y académicos que este tema ha tenido en las
ultimas décadas, principalmente en la tltima mitad del siglo XX, son asombrosos y
revolucionarios,”” aunque no dejan de presentar problemas y criticas. Me voy a refe-

2 TOCQUEVILLE, Alexis de, La democracia en América, México, Fondo de Cultura Econémica, 1963,

pp. 147 y 148.

% CARPIZO, Jorge, “La interpretacién constitucional en México”, en Boletin Mexicano de Derecho
Comparade, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, afio IV, nim. 12, 1971, pp. 386-402.

% Ibidem, p. 385.

#" PERRER MAC-GREGOR, Eduardo (coordinador), Interpretacin constitucional, dos tomos, México,
Editorial Porraa y UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, tomo 1, 730 pp., y tomo 11, 731-
1428 pp. FIX-ZAMUDIO, Héctor, “Algunos aspectos de la interpretacién constitucional en el ordenami-
ento mexicano”, en Revista Juridica Veracruzana, Xalapa, Organo del Tribunal Superior de Justicia del Es-
tado de Veracruz, 1970, nim. 4, pp. 9, 15-16 y 28. Los estudios de José Juan MORESO, “Conflictos entre
principios constitucionales” y de Luis Prieto SANCHIS, “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”,
en CARBONELL, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo (s), Madrid, Editorial Trotta y UNAM, 2003, 286 pp.
MORBIDELLI, G., “Introduzione al diritto ¢ all'interpretazione”, en MORBIDELLI, G., PEGORARO, L.,
REPOSO, A., VOLPL, M., Diritto costituzionale italiano y comparato, Bolonia, Monduzzi Editore, 1995, pp. 34-40.
CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, UNAM y CNDH, 2004, pp. 122-132.
CARMONA TINOCO, Jorge Ulises, La interpretacion constitucional, México, UNAM-Instituto de Investiga-
ciones Juridicas y CNDH, 1996, pp. 191-205.
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rir Unicamente a algunos de los métodos y técnicas actuales de la interpretacién cons-
titucional.

Puedo decir que se considera que la Constitucion se integra con una serie de va-
lores y principios de los cuales es posible extraer principios y normas implicitas, por
tanto no expresas, que son importantes para normar diversos aspectos juridicos, poli-
ticos y sociales.”®

La anterior vision, expresada por la jurisprudencia y por la academia, presenta los
matices mas variados y diversos. Considero, con una de esas visiones, que la interpre-
tacion valorativa debe apoyarse en la teorfa general del Derecho para desentrafar la
resolucion justa, adecuada o certera, que no implica aspectos morales sino nace de
la obligacién de una resolucién juridicamente correcta. La interpretaciéon no debe
alejarse del universo juridico, convirtiendo al derecho constitucional en filosoffa del
derecho. “Buscar la llamada justicia material es un propédsito plausible. Hacetlo con
olvido ¢ incluso menosprecio de las formas juridicas es un despropésito que acaba
siempre pagandose muy caro”.?’

La interpretacién valorativa se fundamenta en facultades constitucionales que se
atribuyen al tribunal constitucional; hay que enlazar la propia Constitucién con un
método o métodos adecuados —que son de naturaleza juridica— con la finalidad de
alcanzar resultados coherentes que se desprenden de los contenidos constitucionales
que estan dirigidos hacia finalidades especificas que con anterioridad el poder constitu-
yente inscribié en la Constitucién, las cuales la singularizan y le otorgan su identidad
en cuanto orden valioso en sf mismo, pero sin ignorar que el tribunal constitucional
no es poder constituyente ni poder revisor de la Constitucion.

Asi pues, los tribunales constitucionales trabajan con principios y conceptos
constitucionales indeterminados de valor y, a veces, dichos principios y conceptos no
son explicitos pero son susceptibles de ser extraidos de otros que si lo son.”

2 GUASTINI, Riccardo, op. cit., nota 17, p. 159.

2 ARAGON REYES, Manuel, “La justicia constitucional en el siglo XX. Balance y perspectivas en el
umbral del siglo XXI17, en La ciencia del derecho durante el siglo XX, México, UNAM, 1998, p. 199. Del mismo
autor, Constitucion y control del poder. Introduccion a una teoria constitucional del control, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 1999, pp. 86-101. ASTUDILLO, César, De/ control formal al control material de la re-
Jorma constitucional. Un andlisis desde el modelo de Constitucion actnal, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, memoria de investigacion, p. 106. Véase GASCON ABELLAN, Marina, “La teorfa
general del garantismo: rasgos principales”, en Garantismo. Estudios sobre el pensamiento de 1.uigi Ferrajoli,
edicion de Miguel CARBONELL y Pedro SALAZAR, Madrid, Editorial Trotta y UNAM-Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2005, pp. 33-30.

0 Véase ZAGREBELSKY, Gustavo, E/ derecho diictil, Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 2007, pp.
137-144. ASTUDILLO, César, op. cit., nota 29, p. 111.

1 Véanse GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, ap. it., nota 9, p. 230. ZAGREBELSKY, Gustavo, ap. cit.,
nota 30, pp. 116-126.
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3. En ocasiones, los derechos, los principios e incluso los valores pueden entrar
en conflicto entre si. Entonces, el tribunal constitucional establece una jerarquia axio-
logica entre ellos, con lo cual unos primaran sobre los otros, unos se aplicaran y otros
“se haran a un lado”. Dicha jerarquia es “movil”, lo cual expresa que es posible que en
diferente caso concreto se proceda en forma diversa con esos derechos, principios o
valores.” A dicha técnica se le denomina ponderacion.

4. Otra técnica que diversos tribunales constitucionales han creado y utilizan es la
del principio de razonabilidad, basado en el principio de igualdad y no discrimina-
ci6n, del cual han derivado el principio de que los casos iguales deben ser tratados de
la misma forma o manera, y los casos diversos, en forma o manera diferente.

Asi, lo que hay que esclarecer es qué casos son iguales de aquellos que no lo son;
es decir, qué distinciones son razonables y cudles no y, por tanto, son discriminatorias.

Las distinciones o clasificaciones establecidas por el legislador deben ser ragona-
bles, o sea, deben ser buenos argumentos o justificaciones. Por este camino, “segun el
principio de razonabilidad, una distincién es justificada cuando esta justificada”, lo
cual implica un juicio de valor. Entonces, el tribunal constitucional revisa discrecional-
mente las determinaciones discrecionales del legislador.”

5. Entre los diversos métodos y técnicas de la interpretacién constitucional, me
refiero tnicamente a uno mas, que utilizan varios tribunales constitucionales, el
principio de proporcionalidad, cuyas caracteristicas son: la relaciéon que existe entre
la decision y su finalidad, o sea la relacion medio fin; la idoneidad y la necesidad de la
disposicion obedecen en gran parte a las circunstancias en que se ha tomado, por lo
cual puede verse influenciada por el transcurso del tiempo y por los hechos; la dispo-
sicién objeto de control no necesita ser la mas proporcionada posible, sino unicamen-
te que no sea desproporcionada; es decir, lo que se prohibe es que la norma o acto sea
excesivo, y se refiere a las medidas restrictivas de los poderes publicos.

Gonzalez Beilfuss otorga una caracterizacién del principio de proporcionalidad,

3 GUASTINI, Riccardo, op. cit., nota 17, pp. 182y 183. MORESO, José Juan, “Conflictos entre prin-

cipios constitucionales” en Neoconstitucionalismo (s), op. cit., nota 27, pp. 100-110. ALEXY, Robert, “Los
derechos fundamentales en el Estado constitucional democratico”, en la misma obra de Neoconstituciona-
lismo (s), pp. 32-37.

3 GUASTINI, Riccardo, op. cit., nota 17, pp. 53 y 54. Véanse los interesantes ensayos, principalmen-
te las paginas mencionadas, incluidos en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (coord.), Interpretaciin constitu-
cional, op. cit., notas 18 y 27, tomo I: CANOSA USERA, Radl, “Interpretacién constitucional y voluntad
democriatica”, pp. 243-259. CARMONA TINOCO, Jorge Ulises, “Algunos aspectos sobresalientes de la in-
terpretacion judicial constitucional”, pp. 307-314. COMANDUCCI, Paolo, “Modelos e interpretacion de la
Constitucion”, pp. 485-491. GARCIA BELAUNDE, Domingo, “La interpretacién constitucional como
problema”, pp. 615-621. HABERLE, Peter, “Métodos y principios de la interpretaciéon constitucional”,
pp. 687-700.
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que ¢l mismo califica de insuficiente pero que es clara y adecuada para las finalidades
que persigo en este inciso; afirma que:

el principio de proporcionalidad constituye un parametro de control relacional y relativo,
en que necesariamente tienen entrada elementos facticos y temporales, que es aplicable
a cualquier actuacion de los poderes publicos que incida negativamente en un bien juridico
constitucional susceptible de restriccion, y que tiene un contenido basicamente negativo,
en el sentido de prohibir los regimenes juridicos que no guarden una minima relacion de
proporcionalidad respecto a la finalidad perseguida por los mismos.™

El principio de propotcionalidad persigue proveer soluciones para resolver ade-
cuadamente los conflictos entre los derechos fundamentales y el interés general, a
través de un razonamiento que contrasta intereses jutidicos opuestos para poder de-
terminar si una medida restrictiva estd justificada o es adecuada —no excesiva— res-
pecto al fin que se persigue.”

6. No cabe duda alguna que la cuestion de la interpretacion constitucional se ha
colocado como uno de los grandes temas de la Teorfa constitucional por las conse-
cuencias que lleva consigo. Esta intimamente ligada a cuestiones de la mas alta im-
portancia constitucional: el principio de supremacia constitucional, la defensa de los
derechos humanos, los pesos y contrapesos entre los poderes, los limites constitucio-
nales de éstos, la justicia y la jurisdiccion constitucionales, el control constitucional de
leyes y actos de autoridad, la rigidez de la norma constitucional y las funciones del
tribunal constitucional.

Como asenté parrafos atras, desde 1971 me pronuncié por una interpretaciéon
constitucional de indole finalista o axioldgica, misma que contindo defendiendo y mas
con los argumentos y desarrollos que se han presentado en las tltimas décadas.

No obstante, hay que ser muy cuidadosos: el tribunal constitucional, reitero, no
puede usurpar las funciones del poder constituyente ni del 6rgano revisor de la Cons-
titucién. En consecuencia, no debe crear normas ni principios que no sean suscepti-
bles de reconducirse a la Ley Fundamental, pero si puede deducir principios implici-
tos de los expresamente asentados, tales como dignidad humana, libertad, igualdad,
seguridad juridica, justicia social, Estado de bienestar, etcétera.

Asimismo, el tribunal no puede desconocer y necesita equilibrar su interpretacion
de los principios con otras finalidades que cualquier orden juridico persigue: la certeza
y la seguridad juridica, y jamas desconocer que es un 6rgano politico, que conoce de

3 GONZALEZ BEILFUSS, Markus, E/ Principio de Proporcionalidad en la Jurisprudencia del Tribunal Cons-

titucional, Madrid, Thomson, Aranzadi, 2003, pp. 98-109; la definicién se encuentra en p. 101.

% BERNAL PULIDO, Carlos, “El principio de proporcionalidad en el control de las medidas estata-
les ambientales de efecto equivalente en el derecho comunitatio europeo”, en Revista Derecho del Estado,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, nam. 9, 2000, pp. 110y 112.
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asuntos politicos, pero que es un #zbunal, y que como tribunal unicamente puede re-
solver con metodologia y técnicas juridicas.

Tampoco puede ignorar el contexto social y politico en que se encuentra. No es
lo mismo un paifs democraticamente consolidado que uno que se encuentra en transi-
ci6n democratica. No es lo mismo un pafs politicamente estable y socialmente equili-
brado que uno con divisiones y diferencias politicas y sociales muy profundas.

Mas alla de los limites que el tribunal tiene como cualquier 6rgano de poder, re-
sulta muy importante que sepa autolimitarse, es decir, el seffrestraint,; que el activismo
judicial no sea desbordado, que aplique con prudencia las técnicas de la interpretacion
constitucional, que jamas pretenda usurpar funciones que la Constitucién atribuye a
otros 6rganos, que siempre tenga presente que esta interpretando la Constitucion, no
creando una filosofia o moral constitucionales. En otras palabras, que tenga muy pre-
sente el criterio de Otto Bachof respecto al tribunal aleman: “Ia Corte ha necesita-
do conquistar su actual posiciéon con mucho trabajo y contra muchas resistencias. Que
lo haya logrado radica, y no es la menor de las razones, en que con sabia autolimita-
cion haya entendido correctamente cémo trazar las fronteras entre derecho y politi-
ca”.”® Suscribo totalmente este pensamiento de Bachof.

VI. Los limites de los 6rganos
constituidos primarios

1. Como ya asenté, todo poder constituido tiene y debe tener limites. El tnico
poder, en principio, juridicamente ilimitado es el poder constituyente, e incluso éste,
si persigue construir una Constitucion democratica, no puede desconocer ni infringir
el derecho internacional de los derechos humanos. Todo poder constituido debe ser
susceptible de ser controlado para que se aseguren las libertades de las personas.

Ahora me refiero a los limites del 6rgano revisor de la Constitucion, tema que la
doctrina ha explorado con profundidad aunque no existe unanimidad al respecto.

Después examino los limites del tribunal constitucional.

2. De lo expresado en este ensayo resalta que el 6rgano revisor de la Constitucion
esta subordinado a quien lo creé -el poder constituyente- y a su expresion de voluntad
plasmada en la Constitucién como un conjunto de normas.

En consecuencia, el 6rgano revisor de la Constitucion tiene limites que se derivan
de la propia Constitucion. Estos pueden contemplarse desde varios angulos. El mas

% BACHOF, Otto, “Nuevas reflexiones sobre la jurisdiccion constitucional entre derecho y politica”,

en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, afio XIX,
nam. 57, 1986, p. 844.
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importante y el que me interesa resaltar para el propésito de este ensayo es el que los
divide en limites expresos e implicitos.”

Los limites expresos son aquellos principios que la propia Constitucién sefiala,
sin ambigliedad alguna, en forma explicita y directa, que son intocables, que no se
pueden reformar ni alterar. A estas normas suele denominarseles cldusulas pétreas,
intangibles o de intangibilidad. La raz6n de su existencia responde a factores histori-
cos o0 a que el poder constituyente decidié subrayar cudles son los principios funda-
mentales, materiales, esenciales o supremos, como se les quiera denominar, sobre los
que descansa todo el orden constitucional. El hecho de que se les mencione no signi-
fica que sélo ellos tengan ese caracter, en virtud de que de ellos o de diversos precep-
tos constitucionales se derivan necesariamente otros: son las clausulas o principios
implicitos.

Clausulas pétreas ya se localizan en la Constitucion noruega de 1814, al sefalar
que las modificaciones constitucionales jamas deberan contravenir los principios de la
Constitucién. En Francia, en 1884, se establecié que estaba prohibida la modificacion
de la forma republicana de gobierno.”® En América Latina nuestro constitucionalismo,
tanto en el siglo XIX como en el XX, conoci6 la existencia de clausulas de intangibili-
dad, pero es con las Constituciones posteriores a la Segunda Guerra Mundial que esta
corriente se consolida. Resulta comun citar que el articulo 139 de la Constitucion ita-
liana protege la forma republicana de gobierno de cualquier alteracion; caso idéntico
acontece con la Constitucion francesa de 1958. El articulo 79.3 de la Ley Fundamen-
tal de Alemania sefiala que es inadmisible toda modificacion que afecte la distribucion
territorial de la Federacion en Estados, la cooperacion de éstos en la legislacion, o los
principios consignados en los articulos 1 y 20 que se refieren a la dignidad del pueblo
y de la persona, la inviolabilidad e inalienabilidad de sus derechos, el principio de la
aplicacion inmediata de los derechos fundamentales, la estructura federal, el Estado
democratico y social, el reconocimiento de que todo poder publico dimana del pueblo
y el dogma de la divisiéon de poderes. El articulo 288 de la Constitucién de Portugal
parece interminable en su propésito de petrificar los principios fundamentales.

Resulta l6gico desde el angulo juridico que un poder constituido, como el 6rgano
revisor de la Constitucion, no pueda tocar ni alterar las normas de intangibilidad, de-
bido a que entonces estaria desconociendo al poder constituyente y usurpando facul-
tades que no le han sido atribuidas sino, al contrario, expresamente prohibidas.

3 Véanse CARBONELL, Miguel, Constitucion, reforma constitucional y fuentes del derecho en México, México,

Editorial Porria y UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 243-244. LOEWENSTEIN,
Katl, Teoria de la Constitucion, Barcelona, Ediciones Ariel, 1964, pp. 188-195. VANOSSI, Jorge Reinaldo A.,
Teoria Constitucional. Teoria Constitnyente, Buenos Aires, Ediciones Depalma, vol. 1, 1975, pp. 186-194.

% MIRANDA, Jorge, “Le controle et les limites de la révision de la Constitution”, en Annuaire Inter-
national de Justice Constitutionnelle, Aix-en-Provence, Economica, 2004, XX, p. 450.
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Héctor Fix-Zamudio, al referirse a las clausulas pétreas, expresa con razon que en
consecuencia, las generaciones futuras estarfan impedidas de modificar esas normas;
entonces, la Constitucion escrita resultaria intangible, lo cual no deja de ser ilusotio.”

En el pensamiento de Fix-Zamudio, Biscaretti di Ruffia y Garcia Belaunde se
encuentra la idea francesa, manifestada en el articulo 28 de la Declaracion de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano de 1793 en el sentido de que las generaciones
pasadas y presentes no pueden encadenar a las futuras. Textualmente dicho articulo
especificod: “Un pueblo tiene siempre el derecho a revisar, reformar y cambiar su cons-
titucion. Una generacion no puede imponer sus leyes a las generaciones futuras”.

Las anteriores nociones no son antagonicas, sino implican dos planos diversos: el
poder revisor de la Constitucién no puede juridicamente reformar ni alterar el conte-
nido de una clausula pétrea, porque estaria destruyendo la Constitucion que lo cred;
quien sf lo puede hacer es el poder constituyente. No obstante, las clausulas pétreas
pueden ser superadas mds alld de cualquier frontera juridica, y no necesariamente en
forma violenta o revolucionaria, sino pactada por las diversas fuerzas sociales y poli-
ticas, y que el nuevo proyecto de Constitucion se someta a la consideracion del pueblo
a través de un referendo.*’ Los ejemplos histéricos recientes son numerosos. Empero,
insisto, el 6érgano revisor de la Constitucion no puede alterar la clausula pétrea.

Jorge Miranda sefiala que el érgano revisor de la Constituciéon tampoco puede
desconocer el derecho internacional convencional sin exponer al pafs a sanciones,
pero especialmente el derecho comunitario -se refiere al de la Unién Europea-, debido
a que es un limite tal que infringirlo constantemente puede incluso plantear la posibi-
lidad de la expulsion del pais de dicha Unién.*

3. El 6rgano revisor de la Constitucion tiene como funcion reformar, adicionar y
actualizar, no sustituir o destruir, la Constitucion. Si lo hiciera estarfa ocupando el
papel del poder constituyente soberano. Como bien lo expresa Pedro de Vega, los
principios y valores legitimadores de todo el ordenamiento constitucional:

tendran por fuerza que configurarse como zonas exentas al poder de revision, y adquirir,
por tanto, el indudable caracter de limites materiales implicitos a toda operacion de refor-
ma. Proceder de otra manera, y otorgar al poder de reforma... la facultad de modificar
totalmente el ordenamiento conduce a consagrar un desprop6sito que si, juridicamente,
repugna a la logica global del Estado constitucional, politicamente representa una decla-

¥ FIX-ZAMUDIO, Héctor, Estudio de la Defensa de la Constitucion en el Ordenamiento Mexicano, México,

Editorial Porria y UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 51. BISCARETTI DI RUFFIA,
Paolo, Introduccion al derecho constitucional comparade, México, Fondo de Cultura Econémica, 1996, pp. 550-560.
GARCIA BELAUNDE, Domingo, gp. ¢it., nota 8, p. 267.

40 CARPIZO, Jotge, Estudios constitucionales, op. cit., nota 14, p. 574. SACHICA, Luis Catlos, Esquema
para una teoria del poder constituyente, Bogota, Editorial Temis, 1978, pp. 39 y 40.

4 MIRANDA, Jorge, op. cit., nota 38, p. 445.
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racion vacfa, inaplicable y sin sentido... es claro que cualquier intento de modificacion de
los valores basicos que componen la férmula politica, a través del mecanismo de la refor-
ma, implicarfa no la simple sustitucién de unos articulos por otros, sino la creacién de un
régimen politico diferente y el establecimiento de un nuevo sistema constitucional. ..
Cuando no se admite ningun tipo de limites a la reforma, es evidente que el neutralismo
axiologico y el indiferentismo ideologico que subyacentemente acompafian al concepto
de Constitucion, permiten considerar como legalmente vélida cualquier operacion de re-
visién, con tal de que se cumplan los tramites formalmente establecidos. Incluso el cam-
bio de régimen politico, y la destruccién de la Constitucién material existente, podrian
presentatse como fenémenos deducibles del ejercicio més estricto de legalidad.

Luego, el problema es conocer cudles son esos principios, valores y materias
que individualizan y fundamentan todo el orden constitucional y que el 6rgano re-
visor no puede tocar. Se puede sostener que los limites implicitos son aquellos a los
cuales la Constitucién no se refiere de manera expresa, pero que pueden inferirse de
su nucleo legitimador, basicamente de los principios y valores que la construyen y la
sostienen.

En otras palabras, al documento que estructura los 6rganos de poder, los organi-
za y sefiala sus competencias se le suele llamar Constitucién. Es algo asi como com-
probar que toda persona posee una constitucion fisica, pero una Constitucién demo-
cratica implica necesariamente el establecimiento de una setie de principios y valores
para ser tal, como la nocién de soberania populat, el reconocimiento y proteccion real
de los derechos humanos y la divisiéon de poderes.

De la nocién de democracia se desprenden otros principios tales como: el sufra-
glo universal; elecciones periddicas, libres, objetivas y equitativas; el control del poder;
laicismo; responsabilidad de los funcionarios y transparencia en la funcién publica.

Ahora bien, cada poder constituyente incorpora a la Constitucion material princi-
pios que le son esenciales y que son fruto de su historia y de su devenir y realidad
politicas, como pueden ser el sistema federal, la separacion Estado-iglesias o el princi-
pio de no-reeleccion del titular del poder ejecutivo.

Para conocerse y comprenderse a uno mismo como persona auxilia contemplar a
las demas. Asi, para conocer y comprender cuales otros principios suelen integrar la
Constitucion material de una democracia, aunque no se encuentren en forma expresa,
es util repasar aquellos que sf enumeran expresamente otras Constituciones como la
alemana y la portuguesa, cuyas cldusulas pétreas incluyen abundantes principios o
valores fundamentales, para contemplar si éstos lo son también en un determinado
orden juridico de acuerdo con su evolucion politico-constitucional.

42 VEGA, Pedro de, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, Madrid, Tecnos,

1985, pp. 285 y 293. Véase SCHMITT, Catl, Teoria de la Constitucidn, México, Editora Nacional, 1961, pp. 30
y 31.
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Ahora bien, lo que el poder revisor no puede cambiar es la idea, el principio, si la
forma o modalidades del mismo. Por ejemplo: en lugar de la divisién de poderes no
puede implantar la concentracion de poderes; si puede redistribuir funciones entre los
poderes para su mejor funcionamiento o crear 6rganos autonomos. No puede supri-
mir la idea de la representacion, pero si cambiar el numero de diputados de represen-
tacién proporcional. No puede suprimir un sistema federal por uno central, pero si
alterar las atribuciones entre el gobierno central y los locales.”” Lo que el poder revisor
no puede tocar es el principio o valor fundamental, su forma si.

El problema de los limites implicitos es, por una parte, de caracter valorativo,
pero por la otra es algo tangible, ya que existe un entramado de principios que se debe
respetar para construir y preservar un Estado democratico y constitucional de Dere-
cho, o dicho Estado no es tal.

En este apartado podtia examinar dos temas del mayor interés pero que rebasan
las finalidades del ensayo. El primero: ¢puede el 6rgano revisor de la Constitucion
modificar o alterar el procedimiento de reforma constitucional creado en la propia
Constitucion por el poder constituyente?*

El segundo: ¢qué tan saludable o peligroso resulta para la estabilidad de un siste-
ma constitucional, la existencia de un procedimiento de reforma constitucional rigido
en extremo?

4. El tribunal constitucional obviamente también tiene limites y son los mismos
que hemos sefialado para el 6rgano revisor:

a) Su competencia es primordialmente la interpretacion de la Constitucion, su
defensa y el control de la constitucionalidad de leyes y actos. Entonces, no puede ir
mas alla de las funciones que expresamente le sefala la propia Constitucion y usurpar
atribuciones del poder constituyente o de los poderes constituidos. Como poder
constituido tiene limites.

) Respeto a las clausulas pétreas contenidas en la Constitucion.

¢) Acatamiento a la Constitucion material, o sea a los principios y valores funda-
mentales que individualizan a la Ley Fundamental, aunque no estén expresamente
seflalados. Una de las funciones esenciales del tribunal es cuidar la obediencia a dichos
principios.

B CARPIZO, Jorge, La Constitucion mexicana de 1917, México, Editorial Porria y UNAM-Instituto de

Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 268 y 269. Véase VEGA, Pedro de, op. cit., nota 42, pp. 170-173, 220-
221y 236-237. SCHMITT, Catl, op. ¢it., nota 42, pp. 119-131.

# Véanse ROSS, Alf, Sobre el derecho 'y la justicia, Buenos Aires, Eudeba, 1963, pp. 76-83. Del mismo
autor, “Sobre la autorreferencia y un dificil problema de derecho constitucional”, E/ concepto de validez y
otros ensayos, Buenos Aires, Centro Editor de América Latina, 1969, pp. 47-81. VANOSSI, Jorge Reinaldo
A., op. cit., nota 37, pp. 236-245. CARBONELL, Miguel, gp. cit., nota 37, pp. 248 y 249. MIRANDA, Jorge, op.
¢it., nota 38, pp. 453 y 455. VEGA, Pedro de, op. cit., nota 42, pp. 277 y 281-283.
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Pareciera que no es probable que un tribunal constitucional desconozca esos limi-
tes, en virtud de que su esencia es la defensa jurisdiccional de la Constitucién, y es el
primero que debe respetarla. Sin embargo, en la realidad, diversos tribunales constitu-
cionales han protagonizado enfrentamientos politicos en un afan de aumentar su po-
der, o el tribunal se compromete en un activismo judicial galopante y desenfrenado
que puede llegar a atropellar sus propios limites constitucionales.

En fin, la historia politica nos ensefia lo peligroso que es un poder ilimitado, se
trate de la naturaleza que sea y sin importar quien sea.

VII. Los controles del Tribunal Constitucional

1. El tribunal constitucional, como érgano constituido, tiene limites pero también
como 6rgano del poder participa de los equilibrios y de los pesos y contrapesos que
existen entre los propios 6rganos del poder para que ninguno abuse de éste.

Guastini afirma que si el poder jurisdiccional es un poder politico, entonces se
presenta el problema, nuevo en el constitucionalismo, de inventar técnicas constitu-
cionales idoneas para la proteccion de los derechos de libertad frente al poder judi-
cial.® El poder judicial en cuanto tal no es un poder politico. El caso del tribunal
constitucional, por su propia naturaleza y sin importar la nomenclatura que reciba, es
diverso tal y como he argumentado y es un 6rgano que se encuentra fuera de la 6rbita
del poder judicial y en posicion jerarquica supetior a aquél.

César Landa se pregunta: ¢quién controla al tribunal constitucional? Y apunta el
peligro de que ese tribunal, en lugar de convertirse en la autoconciencia de la Ley
Fundamental, se transforme en la conciencia arbitraria de la Constitucién, o en un
6rgano dependiente del gobierno en turno.*

Es la propia Constitucion la que debe establecer el delicado sistema de los checks
and balances, uno de los aspectos esenciales del constitucionalismo moderno, aunque
también existen controles metaconstitucionales. Comienzo examinando estos altimos.

2. a) El tribunal constitucional tiene un primer control en la justicia supranacional,
si el pafs ha aceptado la competencia jurisdiccional de algun tribunal supranacional
como la Corte Europea de Derechos Humanos o la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, cuyas jurisdicciones nacen de sendas convenciones y contra toda vio-
lacién de un derecho humano reconocido en las respectivas declaraciones y conven-
ciones, y siempre y cuando se hayan agotado las instancias internas. Cada uno de esos

4 GUASTINL, Riccardo, op. cit., nota 17, p. 246.

LANDA, César, op. ait., nota 22, pp. 233 y 234. Véase BREWER CARIAS, Allan R. “Modelos de
revision constitucional en América Latina”, en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas,
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sistemas de justicia supranacional tiene sus propias peculiaridades.”” Ciertamente di-
cho control es de manera indirecta en virtud de que la responsabilidad es del Estado,
no del tribunal.

) El segundo control es el de la opinién publica y el de la especializada.

El tribunal constitucional esta expuesto a la critica de los medios de comunica-
cion, al debate publico sobre sus resoluciones y al conocimiento de los votos particu-
lares de los magistrados disidentes por parte de la sociedad.

Cada dfa las actuaciones y resoluciones de los tribunales constitucionales estin mas
abiertas al escrutinio publico. En México, algunas de sus sesiones son televisadas.

Las criticas del medio juridico, tanto de los académicos como de los litigantes y
sus organizaciones, juegan un papel importante, debido a que el magistrado constitu-
cional estard inclinado a preservar su prestigio dentro del gremio.®

Dificil resulta que los poderes politicos, los partidos politicos, las organizaciones
sociales y la sociedad en general acepten pacificamente resoluciones del tribunal en las
que exista la percepcion de que su fundamento no es la Constitucién ni su defensa,
sino que estan basadas unicamente en preferencias politicas, ideolégicas o religiosas,
o en los prejuicios o proyectos personales de los magistrados.

Desde luego que este control no es de perfiles diafanos; adquiere aspectos diver-
sos de acuerdo con cada pafs, y cambia conforme a los tiempos, pero no puede des-
conocerse la importancia que puede llegar a adquirir.

3. Los controles que derivan de la propia Constitucion, generalmente, son:

a) El 6rgano de revision de la Constitucion puede modificar la Constitucion para
superar una sentencia del tribunal constitucional que considere que esta mas alla del
marco de la Ley Fundamental, o que la interpretacion que ha realizado el tribunal no
es acorde con aquélla.

Lo anterior ha acontecido en diversos paises y en varias épocas. En un pafs como
Estados Unidos, cuya Constitucion ha sufrido pocas reformas, en cuatro ocasiones la

47 Véanse La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Estudios 9 Documentos, San José, Costa Rica,
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HARDT, E. y JOLOWICS, J. A., (eds.), Berlin-Heidelberg, Springer Verlag, 1987, p. 69. NIETO NAVIA, Ra-
tael, Introduccion al sistema interamericano de los derechos humanos, Bogota, Editorial Temis e Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos, 1993, pp. 56-74. BERGER, Vincent, Jurisprudence de la Conr Européenne des
Droits de I'Homme, Paris, Sirey, Dalloz, 2004, 818 pp. CLEMENTS, Luke, MOLE Nuala, SIMMONS, Alan,
Eurgpean Human Rights. Taking a Case under the Convention, Londres, Sweet & Maxwell, 1999, 383 pp. BIA-
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del derecho, Eduardo FERRER MAC GREGOR y Arturo ZALDIVAR LELO DE LARREA (coords.), México,
UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas et al., tomo IX, 2008, 699-709 pp.
* CAPPELLETTL, Mauro, p. cit., nota 4, pp. 82-84 y 110-111.
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finalidad de ésta persigui6 precisamente la superacion de una sentencia de su tribunal
constitucional.”” La ultima vez que esta situacién ocurtié fue en 1971 con la enmienda
XXVI para sobrepasar la resolucién Oregon vs. Mitchell, del afio anterior, en la cual el
tribunal considerd que el Congreso no tenia la facultad de fijar la edad de los votantes
en las elecciones de las entidades federativas. Dicha enmienda estableci6 la edad de 18
aflos tanto para los electores federales como para los locales, y faculté al Congreso
para legislar al respecto.

En México, en noviembre de 2007, se reformoé la Constitucion para facultar ex-
presamente al Tribunal Electoral de carcter nacional para resolver la no aplicacion de
leyes sobre materia electoral contrarias a la Constitucién. Con dicha reforma se supe-
16 el criterio del tribunal constitucional mexicano en el sentido de que el tribunal
electoral carecia de competencia para interpretar la Constitucion y desaplicar normas
que considerara contratias a aquélla.”’

) El 6rgano revisor de la Constitucién puede modificar la estructura del tribunal
constitucional, el nimero de sus magistrados, incluso la competencia del 6rgano juris-
diccional.

Famoso es el enfrentamiento del presidente Roosevelt con la Corte Suprema
americana que declar6 inconstitucional muchas de las medidas sociales contenidas en
el programa del New Deal. Roosevelt, entonces, propuso el establecimiento de excep-
ciones a la jurisdiccion del tribunal, el aumento del numero de magistrados a quince y
la jubilacién obligatoria a los setenta afios. Este proyecto lo rechazé el senado, pero
ayudo, aunado a otras circunstancias, a que el tribunal cediera y comenzara a cambiar
la otientacion de sus sentencias en marzo de 1937.!

Este control puede degenerar como aconteci6 en la Argentina de Carlos Menem
que logré el incremento del nimero de magistrados de la Corte Suprema, pudo colo-
car a incondicionales y obtuvo que ese alto tribunal lo respaldara en muchas de sus
medidas anticonstitucionales.

¢) Me refiero a continuacién a dos controles en manos de 6rgano constituido se-
cundario. El primero es el juicio de responsabilidad politica, en el cual el magistrado
es responsable por las violaciones que la Constitucion sefiala y que generalmente se
expresan en forma amplia y vaga, en donde cabe la interpretacion politica. El proce-

4 TRIBE, Lawrence H., American Constitutional Iaw, Mineola, Nueva York, The Foundation Press,
1978, pp. 50 y 51. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, gp. ¢it., nota 9, pp. 201 y 202.

0 ASTUDILLO, César, “La guerra de las cortes”, Nexos, México, 2008, vol. XXX, num. 366,
pp. 58-60.

51 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, p. ¢it., nota 9, pp. 168-170. BLACK, JR., Charles L., The Pegple
and the Conrt. Judicial Review in a Democracy, Nueva York, The Macmillan Co., 1960, pp. 56-68. PRITCHETT,
Herman C., Congress versus the Supreme Conrt: 1957-1960, Minneapolis, University of Minnesota Press,
1961, pp. 8-10.
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dimiento generalmente consiste en que una camara legislativa acusa y la otra juzga. No
es un procedimiento frecuente, pero su sola existencia constituye una advertencia y
una prevencion utiles. Por desgracia, también se le ha utilizado en forma errénea para
subordinar o castigar la actitud independiente de magistrados no gratos al poder po-
litico como acontecio en Perd, en la década de los noventa, con la destitucion de tres
magistrados del tribunal constitucional, en razén de una sentencia discutible, pero sin
que existiera infraccién constitucional tipificada, y por el hecho de haber ejercido el
control difuso en contra de la ley que permitia la reelecciéon constitucional, supuesto
en el cual dicho control no procede en ese pais.

El segundo control se refiere a que generalmente la designacién de los magistra-
dos del tribunal constitucional se encuentra en manos de los érganos politicos. En
consecuencia, es un nombramiento de indole politica en el cual intervienen motiva-
ciones partidistas e ideologicas. Por tanto, las comparecencias, antes del probable
nombramiento, desempefian una importante funcién de control. Las nuevas designa-
ciones pueden alterar el sentido de los votos de los magistrados y asi cambiar la ma-
yoria de aquéllos, con lo que se esta indirectamente influyendo en la propia jurispru-
dencia del tribunal.

d) Claro que estoy a favor de controles y limites a cualquier 6rgano del poder, in-
cluido el tribunal constitucional. No obstante, si analizamos con cuidado los controles
enumerados son de un peso extraordinario, en virtud de que su uso habra de ser excep-
cional: una reforma constitucional o un juicio de responsabilidad politica no acontece
todos los dfas ni son faciles de instrumentar. No existen controles “normales” para el
tribunal constitucional. Hay que tener en cuenta que hablo de controles, de equilibrios
del poder, no de medidas que lo debiliten o lo neutralicen, y entonces no pueda cum-
plir con las importantisimas funciones que la Constitucion le atribuye y que justifican
su propia existencia.

Es por la razén anterior que no me parece adecuado aplicar a los jueces, menos a
los magistrados constitucionales, la institucion de la revocacion del mandato, como
acontece en algunos sistemas a nivel local, y como se supone que sucedia en la Unién
Soviética.

VIII. ¢ Puede el Tribunal Constitucional
controlar una reforma constitucional
aprobada en un referendo?

1. ¢Cual es la relacién que existe entre el 6rgano revisor de la Constitucion y el
tribunal constitucional?

En principio, pueden presentarse tres posibilidades:

a) Bl tribunal guarda una jerarquia superior respecto al 6rgano revisor de la
Constitucion.
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b) Al contrario, el 6rgano revisor de la Constitucion guarda una jerarquia superior
respecto al tribunal constitucional, y

¢) No existe una relacion de jerarquia entre ellos, sino una cuestién de compe-
tencia. Cada uno so6lo puede realizar las funciones que expresamente le sefiala la
Constitucion.

La pregunta con que comienza este inciso no puede tener una respuesta general;
es decir, para todos los pafses y todos los sistemas juridicos. La respuesta la otorga
cada Constitucion, y si es omisa entonces la respuesta hay que deducirla de la estruc-
tura de la propia Constitucion.

La Constituciéon puede sefialar expresamente la jerarquia superior del tribunal
constitucional o, incluso, puede establecer que el tribunal esta facultado para controlar
la “constitucionalidad” de la reforma, ya sea en el aspecto procedimental o de fondo.
En consecuencia, desde el angulo légico juridico, el vigilante ultimo, el guardian su-
premo de la Constitucién, incluso respecto a las reformas constitucionales, posee una
jerarquia superior a la del 6érgano revisor. La pregunta la contesta la propia Constitu-
ci6én y juridicamente no hay lugar a especulaciones. Problema diverso es si la respues-
ta que otorga la Constitucion es la adecuada desde la perspectiva de la Teorfa consti-
tucional y el buen funcionamiento de ese orden constitucional.

Sia esta primera posibilidad se le aplica la idea expuesta en este ensayo de poderes
constituidos primarios y secundarios, habtia que aceptar que el tribunal constitucional
es el unico poder constituido primario, que el érgano revisor de la Constitucion, al
encontrarse subordinado a aquél, se convierte en un poder constituido secundario, y
que los poderes legislativo, ejecutivo, judicial y los 6rganos constitucionales auténo-
mos adquieren entonces caracter de poderes constituidos terciarios. En otras palabras,
se crea una especie de piramide kelseniana en cuya cispide se encuentra el poder
constituyente, en un peldafo inferior el tribunal constitucional, en el subsecuente
peldafio inferior el poder revisor, y en el dltimo peldafio los poderes legislativo, ejecu-
tivo, judicial y los 6rganos constitucionales autonomos, entre los cuales no existe rela-
cién de jerarquia sino una cuestién de competencia, la que la Constitucion le atribuye
a cada uno de ellos.

Por el contrario, la Constitucién puede sefialar expresamente la jerarquia superior
del 6rgano revisor, lo que no es usual, o esta jerarquia se deriva o se deduce de otras
normas constitucionales. Entonces, si esta jerarquia existe, el tribunal constitucional
no puede revisar la “constitucionalidad” de la reforma constitucional en ninguno de
Sus aspectos.

Los argumentos que pueden indicar la jerarquia supetior del 6rgano revisor, y a
los cuales ya he aludido, son: su obra es parte de la misma Constitucion y no resulta
logico ni juridico que ella pueda contener normas inconstitucionales, tal y como exa-
minaré. En caso de aparente contradiccién de normas constitucionales, es a través de
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la interpretaciéon que hay que armonizarlas; el 6rgano revisor actualiza la obra del
propio poder constituyente en lugar de que la realice el poder constituyente del pre-
sente; el 6rgano revisor puede superar la resolucion del tribunal constitucional a través
de una reforma constitucional; puede modificar y alterar la estructura, competencia e
integracion del propio tribunal constitucional; en diversos casos fue el 6érgano revisor
el que cred al tribunal constitucional.

2. La tercera posibilidad, la relacion entre esos dos érganos constituidos prima-
rios no es de jerarquia sino de competencia. La cuestion se resolveria con aparente
facilidad si asi lo expresara la Constitucion, pero generalmente no es el caso.

En consecuencia, hay que considerar que cada uno de esos 6rganos constituidos
primarios debe concretarse a ejercer las funciones que expresamente le indica la Consti-
tucién, y como en esta posibilidad se parte del supuesto del silencio de la Ley Funda-
mental al respecto, la conclusion es que el tribunal constitucional no se encuentra fa-
cultado para controlar la “constitucionalidad” de una reforma constitucional.

3. No obstante, existe una corriente que considera que el tribunal constitucional,
a pesar de que la Constitucion sea omisa al respecto, si puede realizar ese control de
constitucionalidad, cuando menos en el aspecto procedimental, e incluso otra corrien-
te sostiene que también respecto al fondo de la reforma.

4. Otto Bachof se planteé la cuestion de si existen normas constitucionales in-
constitucionales y respondié que si, en virtud de que normas contenidas en la ley
fundamental pueden ser contrarias a un derecho supralegal, ya sea éste preestatal,
supraestatal, metapositivo o natural. Para dicha afirmacion se basa en jurisprudencia y
doctrina alemanas.

Bachof afirma que la admisiéon de normas constitucionales inconstitucionales
presupone un determinado concepto de Constitucion y la existencia de un derecho
constitucional material con funcién integradora que puede encontrarse fuera del texto
constitucional. En esta forma, no existe duda alguna que el derecho metapositivo se
positiviza y pertenece a la Constitucion.

Este distinguido tratadista germano sefiala, de acuerdo con su criterio, las diversas
posibilidades de normas constitucionales inconstitucionales (invalidas).”

La exposiciéon de Bachof resulta un interesante ejercicio tedrico, pero incorrecto
por las siguientes razones: la Constituciéon construye un sistema armonico que otorga
unidad a todo el orden juridico; para preservar esta unidad y la supremacia de la nor-
ma constitucional es que existe la judicial review, si no fuera asi, ésta saldria sobrando;
si dentro de una misma Constitucién surge una aparente contradiccién entre sus nor-

52 BACHOF, Otto, sNormas constitucionales inconstitncionales?, Tima, Palestra Editores, 2008, pp- 21, 43,

51-53 y 71. Bachof se basa para fundamentar su postura en una sentencia del tribunal constitucional de
Baviera del 24 de abril de 1950, pp. 29 y 30, y en diversos autores alemanes que examina, tales como
IPSEN, GREWE, KRUGER y GIESE, pp. 36-39.
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mas, es precisamente a través de la interpretacion como se les armoniza; la certeza
juridica y la supremacia constitucional quedan destrozadas si no se conoce con certe-
za cudl es la norma suprema que toda ley o acto de autoridad debe respetar, debido a
que se duda si esa norma, contenida en la propia Constitucion, es constitucional o
inconstitucional; el criterio para negar a una norma constitucional tal caracter sélo
puede ser de naturaleza metajuridica, moral o que responda a la concepcion de dere-
cho natural que posea el intérprete.

5. En la actualidad, el problema se centra en si el tribunal constitucional puede
controlar “la constitucionalidad” de una reforma constitucional.

Este asunto cada dia adquiere mayor importancia, en razon del papel crucial des-
empefado por los tribunales constitucionales y su gran fortalecimiento, y a que algu-
nos tribunales constitucionales se han atribuido dicha facultad sin que la Constitucion
expresamente se la otorgue.

No obstante, la doctrina se ha ocupado del tema desde décadas remotas. Como
ejemplos podemos citar los siguientes:

Maurice Hauriou escribi6 que:

...Jaley constitucional misma no debe escapar al control del juez; hay ocasiones en que el
control podria ejercerse sobre ella. Por ejemplo, en el caso de que la Constitucion se haya
revisado irregularmente, sin observar el procedimiento formal, o bien, en cuanto al fon-
do, en el caso de que la enmienda constitucional estd en contradiccion con esta legitimidad
constitucional de que hemos hablado..., que es superior a la superlegalidad misma, porque
ésta se compone de principios, y los principios son siempre superiores a los textos....

Después de todo ¢por qué el juez, dentro de los limites de sus poderes constituciona-
les, no ha de poder juzgar la ley constitucional como juzga la ley ordinaria y como juzga
el reglamento.”

No deja de ser un texto muy interesante, debido a que esta escrito por un distin-
guido autor francés, los afios en los cuales lo redactd y en un pafs refractario, en esa
época, a la judicial review.

6. En 1920 se suscit6 en Estados Unidos un interesante debate sobre esta cues-
tién entre dos distinguidos juristas. William L. Marbury sostuvo que el poder revisor
no podia infringir ciertos limites marcados en la propia Constitucién. A su vez, William
L. Frierson negé a la Corte Suprema la facultad de control en relacién con una en-
mienda constitucional, en virtud de que sustituirfa el juicio del poder revisor en rela-
cién con una cuestion de politica y de oportunidad, facultades que la Constitucion
otorgd a este ultimo.™

% HAURIOU, Maurice, Principios de Derecho Priblico y Constitucional, Madrid, Editotial Reus, s/f, p. 334.
3 LINARES QUINTANA, Segundo V., Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional Argentino y Com-
parado, Buenos Aires, Editorial Alfa, 1953, tomo II, pp. 145 y 146. De la p. 143 a la 163 de esta obra se
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En Estados Unidos se revivié la polémica académica en 1983 entre dos de los
mas prestigiados constitucionalistas de ese pafs: Walter Dillinger y Lawrence Tribe, y
exactamente en la misma revista, la Harvard Law Review, en la cual se desarroll6 la
efectuada entre Marbury y Frierson.”

7. En América Latina, en la década de los cuarenta del siglo XX, también surgié
una polémica similar e importante entre dos conocidos juristas argentinos: Segundo
V. Linares Quintana y Julio Cueto Rua.*

En esta region geografica es un tema que se discute y se seguira discutiendo.
Como ejemplos, sefialo al argentino German J. Bidart Campos™ y al brasilefio Paulo
Bonavides.”™® Ambos respetados tratadistas.

8. Esta cuestion del control de la reforma constitucional me preocupa; con los
elementos expuestos en este ensayo hasta este momento, y otros que formularé, tra-
taré de aproximarme a una respuesta que sea acorde con el Estado constitucional y
democratico de Derecho.

Voy a tratar de contestar la cuestion que se presenta como la menos problematica
dentro de este complicado universo: spuede el tribunal constitucional declarar la “in-
constitucionalidad” de un referendo sobre una reforma constitucional?

Hay que diferenciar el aspecto material del procedimental.

Desde el aspecto material, el tribunal constitucional no puede examinar o contro-
lar una reforma constitucional aprobada a través de un referendo, en virtud de que:

a) estarfa controlando la decision, la voluntad del pueblo, de la sociedad politica,
o si se quiere expresar asi, la del poder constituyente originario, misma que, en princi-
pio, como ya afirme, no tiene limites juridicos.

En un referendo sobre la reforma constitucional, la realidad muestra que esa de-
cision tiene todas las caracteristicas de los actos del poder constituyente, el cual no
solo se expresa al crear una Constitucion sino también en sus reformas, si las aprueba
directamente a través de un referendo. El pueblo si puede a través de un referendo
cambiar o modificar un principio fundamental como puede ser el transito de un siste-
ma central a uno federal, lo que queda excluido de la competencia tanto del érgano
revisor como del tribunal constitucional,

b) estarfa ubicandose por encima de la voluntad soberana del pueblo, estarfa usut-

contiene una buena sintesis de la doctrina sobre el problema de la constitucionalidad de la reforma con-
stitucional hasta 1953.

% GARCIA BELAUNDE, Domingo, gp. ¢it., nota 8, p. 271.

% LINARES QUINTANA, Segundo V., gp. cit., nota 54, pp. 159 y 160. VANOSSI, Jorge Reinaldo A.,
op. cit., nota 37, p. 218.

5 BIDART CAMPOS, German J., Manual de derecho argentino, Buenos Aires, Ediar, 1972, p. 81.

5% BONAVIDES, Paulo, “O art. 45 da Constituicao Federal e a inconstitucionalidade de normas
constitucionais”, en Revista da Faculdade de Direito da Universidades de 1ishoa, 1isboa, 1995, vol. XXXVI,
pp. 5-34.
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pando la competencia de competencias, el poder de los poderes, que sélo correspon-
de al pueblo,

¢) se estarfa situando, en su caracter de poder constituido primario, como un po-
der sin limites, incontrolado e incontrolable; setia la lges summa potestate,

d) estaria desconociendo los fundamentos de cualquier sistema democratico, el
cual es la base de la propia existencia del tribunal, la autoridad suprema del pueblo,

¢) scon qué parametros estarfa decidiendo por encima de la voluntad del pueblo?
Estos sélo podrian ser de caricter metajuridico, con lo cual estarfa desconociendo su
funcién esencial: la custodia y salvaguardia de la Constitucion. Con discrecionalidad
absoluta estarfa recurriendo a una concepcién de derecho natural sobre la propia
Constitucién y el poder constituyente,

) estarfa impidiendo, incluso, la transformacién del orden constitucional en for-
ma pacifica, en virtud de que al negarle esta facultad al poder constituyente, lo podtia
estar incitando o inclinando a lograrla por medios metajuridicos, probablemente de
naturaleza violenta, y

g) podria estar originando enfrentamientos entre los votantes al proporcionar
banderas politicas a quienes no ganaron el referendo.

El referendo sobre una reforma constitucional debe versar unicamente sobre
normas que contengan principios o valores fundamentales de ese orden. No tiene ni
debe estarse manifestando el poder constituyente en cada reforma. Para ello la Cons-
titucién cred al 6rgano revisor.

Si una Constitucion concediera al tribunal constitucional la facultad de controlar
la materia, el fondo, de una reforma constitucional aprobada mediante referendo, se-
rfa una contradiccion, un desconocimiento de las propias bases de la Constitucion, de
la distincion entre poder constituyente y poderes constituidos, una declaracion dema-
gbgica que puede llevar al propio tribunal a cuestionamientos tales que su misma
existencia se ponga en peligro, destruyéndose los beneficios que conlleva su existir en
cualquier sistema democratico.

Hasta donde conozco no existe Constitucion alguna que faculte al tribunal cons-
titucional a controlar el fondo, la materia de la “constitucionalidad” de una reforma
constitucional, ya aprobada por medio de un referendo.

9. Pero, spuede el tribunal constitucional controlar el procedimiento de una refor-
ma constitucional aprobada por un referendo?

Este es un problema diferente al anterior, aunque muy importante. Lo primero
que asiento es que para que el tribunal lo pueda realizar, la Constitucién le tiene que
otorgar esta competencia en forma expresa, clara, sin ninguna ambigiiedad, que no
exista duda alguna que si posee dicha facultad.

El argumento para fundamentar dicha atribucion consiste en que el tribunal cons-
titucional vigila que la voluntad del poder constituyente no se vaya a alterar o desvir-
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tuar por vicios de procedimiento. No esta el tribunal pronunciandose respecto al
fondo de la reforma constitucional sino Gnicamente en relacién con el procedimiento,
precisamente para proteger la decision expresada por el poder constituyente.

Para que un tribunal constitucional resolviera anular dicho procedimiento seria
necesario que las violaciones al mismo fueran extraordinariamente graves y genera-
lizadas a tal grado que es imposible conocer el sentido en el cual decidié el poder
constituyente.

10. Otro problema serio es: squién o quiénes estarfan legitimados para solicitar al
tribunal dicho control?

Son pocas las Constituciones, cuando menos hasta ahora, que facultan a los tribu-
nales a controlar el procedimiento de una reforma constitucional aprobada a través de
un referendo.

Sin embargo, el articulo 241, incisos 1 y 2, de la Constitucién de Colombia de
1991, le otorga competencia al tribunal constitucional para decidir sobre las demandas
de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra los actos reformato-
rios de la Constitucion, eualguiera que sea su origen; es decir, se incluye al referendo, pero
unicamente por vicios de procedimiento en su formacién. El inciso 2 lo autoriza a
resolver, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de
la convocatoria a un referendo o a una Asamblea Constituyente para reformar la
Constitucién, pero unicamente por vicios de procedimiento en su formacion.

El dltimo parrafo de este articulo sefiala que “Cuando la Corte encuentre vicios
de procedimiento subsanables en la formacion del acto sujeto a su control, ordenara
devolverlo a la autoridad que lo profirié para que, de ser posible, enmiende el defecto
observado. Subsanado el vicio, procederi a decidir sobre la exequibilidad del acto”.”’

El articulo 242.3 dispone que las acciones por vicios de forma caducan en el tér-
mino de un afio, contado desde la publicacién del respectivo acto. Desde luego que
esta norma no es aplicable al inciso 2 del articulo anterior, en virtud de que el control
se efecta con anterioridad al pronunciamiento popular. En relacién con el inciso 1 me
parece un plazo exagerado tratandose de una reforma constitucional por la inestabili-
dad politica que puede traer consigo, a pesar de que sea una promocién ciudadana,
cuya recoleccion de firmas puede ser dificil que sea expedita.

Ademas, que un tribunal posea esta facultad respecto a vicios del procedimiento
puede resultar extraordinariamente complicado desde un punto de vista politico en
paises en los cuales la democracia no esté consolidada, donde la sociedad se encuentre
con graves divisiones politicas o que el papel del tribunal constitucional atn sea cues-
tionado por amplios sectores sociales o politicos.

Mas adelante realizaré una reflexion sobre la tendencia actual a sobrecargar de

¥ Véase NOGUEIRA ALCALA, Humberto, gp. cit., nota 7, pp. 281 y 282.
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funciones al tribunal constitucional y especialmente con los asuntos politicos mas
delicados.

11. En este aspecto, una ultima cuestion o pregunta: ¢puede el tribunal constitu-
cional negar la posibilidad de que una iniciativa o proyecto de reforma constitucional
se someta a referendo?

Se puede alegar que si la funcion del tribunal es la defensa y la proteccion de la
Constitucién, no resulta ilégico que pueda poseer tal facultad si tal iniciativa o proyec-
to altera los principios fundamentales de ese orden. Por ejemplo, el cambio de un
sistema monarquico a uno republicano o viceversa.

Considero que el tribunal constitucional no puede impedir que se exprese el po-
der constituyente o la soberanfa del pueblo a través de un referendo. Hacerlo es una
invitacién a que el poder constituyente se manifieste a través de métodos y cauces
metajuridicos, incluidos los violentos.

A 'lo mas a que un tribunal constitucional deberia llegar en estos casos es a poder
exponer publicamente los argumentos juridicos por los cuales tal reforma constitucional
puede implicar peligros para la democracia y para los principios y valores constitucio-
nales que fundamentan todo ese orden juridico. Sin embargo, estatfa rebasando su
labor jurisdiccional y entrando con plenitud al debate politico, lo cual puede lesionar
su prestigio y su calidad de 6rgano constituido primatio.

Sin embargo, respecto a vicios de procedimiento, es factible dicho control, tal y
como acontece en Colombia y ha quedado asentado, siempre y cuando asi lo sefiale

expresamente la Constitucion.

IX. ¢ Puede el Tribunal Constitucional
controlar una reforma constitucional aprobada
por el 6rgano revisor de la Constitucion?

1. Retomo los planteamientos efectuados en el apartado VIII, incisos 1y 2, de
este ensayo para cuestionarme si el tribunal constitucional puede controlar “la consti-
tucionalidad”, en el fondo, en la materia, de una reforma realizada por el poder revisor
de la Constitucion.

Se han expuesto diversos argumentos para defender que el tribunal constitucional
si posee dicha facultad. En sintesis se pueden recordar los siguientes:

a) El poder revisor no puede vulnerar ni infringir las clausulas pétreas o los limites
implicitos representados por los principios o valores fundamentales que individuali-
zan a la Constitucion. Si efectua tal vulneracion, se surte la competencia del tribunal.

“Proceder de otra manera significarfa destruir la 16gica del Estado constitucional,
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otorgando a un poder, juridicamente limitado, y politicamente distanciado del pueblo,
las atribuciones del poder soberano”.

b) El tribunal constitucional es el 6rgano que protege los principios y valores fun-
damentales, “las partes que configuran el nucleo legitimador de todo el sistema”.!

¢) Si tales principios o valores se vulneran no se esta revisando o modificando la
Constitucién, sino creandose una nueva; a ello no estéd facultado el poder revisor y, en
consecuencia, debe existir un control al respecto.

d) Si el poder revisor vulnera los mencionados principios o valores debe ser con-
trolado, y en un Estado de derecho este control debe ser de indole jurisdiccional.
Entonces, la actividad del tribunal se convierte en una exigencia del Estado constitu-
cional y democritico de Derecho.*

¢) Con este control, la justicia constitucional se fortalece y “goza de un reconoci-
miento social que la legitima por el hecho de garantizar las expectativas sociales ins-
critas en la Constitucién”.

/) Los tribunales constitucionales son los drganos de cierre de los ordenamientos
constitucionales; se convierten en los artifices de la direccién politica constitucional y

de la direccién politica fout-conrt.**

2. Bueno, tal postura, no puede negarse, contiene algunos aspectos ciertos que
deben considerarse. No obstante, implica peligros que también hay que resaltar: se
convierte al tribunal constitucional en un 6rgano ilimitado y sin la posibilidad, en
principio, de poder ser controlado; se le eleva a la categoria de un casi poder constitu-
yente de actuacién constante, con multiples funciones, que ejerce con un amplio cam-
po de discrecionalidad a través de los diversos métodos y técnicas de la interpretacion
axiologica o de finalidad; las elecciones pasan a un segundo término porque la verda-
dera y dltima voluntad la expresa el tribunal constitucional, no las personas electas;
todos los equilibrios del constitucionalismo moderno se ponen en manos de cinco,
siete, once o quince grandes personajes, que como humanos estan sujetos a multiples
presiones y desviaciones. En una palabra, se estarfa creando un poder neutro, cercano
a las ideas de Benjamin Constant, un poder encima de los otros, con autoridad superior
e intermediaria, “sin interés en perturbar el equilibrio e interesada, por el contrario, en
mantenetlo”.®

Los argumentos que he recordado a favor de dicho control por parte del tribunal,
si los llevamos a su ultima consecuencia, harfan concluir que incluso las reformas

8 VEGA, Pedro de, gp. it., nota 42, p. 261.

1 ASTUDILLO, César, ap. cit., nota 29, p. 168.

62 MIRANDA, Jorge, gp. cit., nota 38, p. 456.

ASTUDILLO, César, op. cit., nota 29, p. 174.

PEGORARO, Lucio, gp. ¢it., nota 19, p. 264.

5 CONSTANT, Benjamin, Curso de politica constitucional, Madrid, Taurus, 1968, pp. 14 y 15.
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constitucionales deben quedar en sus manos, debido a que es €l quien conoce el con-
tenido material implicito de la Constitucién y los limites que éstos configuran, as
como la verdadera, Gnica y absoluta valoracion de los principios constitucionales. En
consecuencia, el tribunal constitucional sélo tendria un contrapeso: la destruccion del
orden constitucional y la edificacién de uno nuevo por parte del poder constituyente,
y dadas las circunstancias de conflicto entre 6rganos politicos del poder, el nuevo
orden constitucional dificilmente podria ser edificado a través de medios pacificos.
Tal vez exagero en los argumentos al intentar ser claro.

3. El tema de la presunta inconstitucionalidad de normas constitucionales tampo-
co es algo nuevo en el campo jurisdiccional. Este tema se le planteé a la Corte Supre-
ma americana en relacion con las enmiendas XVIII y XIX. Dicho tribunal decidié que
el asunto controvertido implicaba cuestiones politicas (political questions) y, en conse-
cuencia, no justiciables.

La jurisprudencia americana sigue firme en cuanto a los asuntos de fondo, aunque
va abtiendo las puertas respecto a cuestiones de procedimiento (watters of procedure).

4. El asunto es de tal trascendencia que la construccion constitucional de los 6r-
ganos constituidos y limitados adquiere vigor en este caso: el tribunal constitucional
unicamente puede tener y ejercer una facultad de tal naturaleza si expresamente se la
sefiala la Constitucion, y entonces queda claro que es un poder jerarquicamente supe-
rior al 6rgano revisor de la Constitucién, con todas las consecuencias juridicas y poli-
ticas que de ello se derivan.

Sila Constitucion no le otorga dicha facultad expresamente y el tribunal se la atribu-
ye a través de una interpretacion, ) estarfa sobrepasando su competencia como 6rga-
no constituido y usurpando funciones que no le corresponden; 4) en lugar de proteger
y ser el guardian de la Constitucion, la estarfa vulnerando y quiza creando una crisis
constitucional y politica sin que exista quién la pueda resolver a través de medios juri-

06 VANOssI, Jorge Reinaldo A., gp. ciz., nota 37, pp. 219 y 220: La Corte Suprema de Estados Uni-

dos en el caso Coleman v. Miller, en 1939, resolvié que el efecto del “rechazo previo de una enmienda por
un Estado y el intervalo de tiempo en el cual los Estados podian ratificar una enmienda, eran cuestiones
no justiciables” por tratarse de cuestiones politicas. “...en materia de validez es famoso el caso Luther v.
Borden, con motivo de la rebelion de Dorr en Rhode Island —en el siglo pasado (XIX)— en que la Corte
Suprema declard cuestion politica la consideracion de la validez de una reforma”, véanse también las
pp. 221-233. VEGA, Pedro de, op. cit., nota 42, pp. 258 y 259. LINARES QUINTANA, Segundo V., op. ¢it.,
nota 54, pp. 149 y 151, afirma que “En 1871, la Suprema Corte de los Estados Unidos, al decidir el caso
White v. Hart, determiné que la apreciacion de la validez de una reforma de la Constitucion federal era
una cuestion politica extrafia a su 6rbita de decision. En los autos Dodge v. Woolsey, fallados en 1885, el
juez Campbell, de dicho tribunal, al disentir se remitié, aprobandola, a la doctrina de la political guestion
expuesta por la Corte en el citado caso Luther v. Borden. Como ha podido verse, durante el siglo XIX pre-
valecié en la jurisprudencia de la Suprema Corte norteamericana el criterio de que la apreciacion de la
constitucionalidad de una enmienda constitucional era una cuestioén politica sobre la que no correspondia
pronunciarse”.
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dicos. Desde luego, todo depende de qué pais se trate y de las circunstancias; ¢) se
quiebra la idea de que los 6rganos constituidos son poderes limitados que sélo pueden
actuar de acuerdo con su competencia constitucional.

Por tanto, no es aceptable la tesis de que el tribunal no necesita facultad expresa
para poder controlar la materia de una reforma constitucional. A mayor abundamien-
to hay que destacar que @) no resultarfa l6gico que la Constitucion le otorgue al tribu-
nal maltiples funciones y fuera omisa en relacién con una tan importante como ésta,
que incluso define la jerarquia entre los 6rganos constituidos primarios.”’

En sintesis, el tribunal constitucional es 6érgano constituido y como tal sélo debe
ejercer las facultades expresas que la Constitucion le sefiala, es un 6rgano limitado, no
debe usurpar funciones de otros érganos ni equipararse al poder constituyente, aun-
que algunos lo hagan en la realidad y, desde luego, la Constitucion obliga a todos los
poderes publicos, incluido el tribunal. Si no, a través de facultades implicitas, el tribu-
nal se convertiria en el poder de los poderes, incontrolado, ilimitado y supremo. Ade-
mas, reitero, el tribunal generalmente no es el tnico, ni siempre el ultimo, garante de
la Constitucion.

No desconozco que existe una tendencia actual en la cual diversos tribunales
constitucionales, mas alla de sus facultades expresas, se han atribuido el control de las
reformas constitucionales, como acontece en Perd.®®

Desde luego que si la Constitucion atribuye al tribunal constitucional esa facultad
de control respecto a la materia de la reforma constitucional, obviamente si podra
realizarlo, como en Chile, cuyo articulo 82, inciso 2, dispone que resolvera “las cues-
tiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitacion (el subrayado es
mio) de ley o reforma constitucional y de los tratados sometidos a la aprobacion del
Congreso”. Nétese que es durante la tramitacioén, con posterioridad no, y unicamente
a requerimiento del presidente de la Republica, de cualquiera de las camaras o de una
cuarta parte de los legisladores, y siempre que sea formulado antes de su promulga-
cion, y el tribunal goza de plazos fijos y precisos para resolver.

A pesar de existir norma expresa, considero que una disposicion de tal naturaleza
rompe el esquema constitucional de pesos y contrapesos, y se crea un 6rgano incon-
trolado, aunque la prevencion chilena “durante la tramitacion” y antes de la promul-
gacioén debe meditarse con cuidado. Una reflexion adicional: es probable que el tribu-
nal chileno, en razén de su organizacion y atribuciones, sea uno de los menos fuertes
en América Latina, a pesar de poseer la mencionada facultad del articulo 82, inciso 2.

Esta cuestion delicada no conduce a un callejon sin salida; actualmente el Dere-
cho Comparado nos ofrece instituciones e ideas que pueden preservar ese mecanismo
esencial del constitucionalismo: el equilibrio entre los poderes, los pesos y contrape-

7 PEGORARO, Lucio, gp. ¢it., nota 19, pp. 236-240.
% GARCiA BELAUNDE, Domingo, gp. ¢it., nota 8, pp. 262-267.
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sos, y que un poder no quede sin control alguno, en razén de que puede peligrar la
libertad de las personas.

5. Otra pregunta: spuede el tribunal constitucional controlar “la constitucionali-
dad” del procedimiento de la reforma constitucional?

En principio pareciera que si. El argumento y fundamento serfa que si se viol6 el
procedimiento que la Constitucion sefiala para la reforma se puede considerar que
esos vicios imposibilitan que las normas en cuestién sean parte de la Constitucion. O,
en otras palabras, dicha reforma no es realmente tal por la existencia de vicios de pro-
cedimiento, debido a que se violaron las reglas que la propia Constitucion establece
para su actualizacién, para su modificacion.

No obstante, el tribunal constitucional como érgano constituido no puede ejercer
tal facultad si la Constitucioén no se la atribuye expresamente. Es 1a misma idea de que
un delito no se corrige cometiendo otro delito.

Varias Constituciones otorgan expresamente esta facultad al tribunal constitucional.

La Constitucion de Bolivia de 1967, reformada en 1995, faculta, en su articulo
120, inciso 10, al tribunal constitucional para conocer y resolver: “Las demandas res-
pecto a procedimientos en la reforma de la Constitucion”. No esta de mas recordar
que, en 2001, el tribunal constitucional de ese pais declar6 inconstitucional un proyec-
to de “Ley de Convocatoria a Asamblea Constituyente”, al contestar la consulta que
el presidente del Congreso le habia planteado.”

La Constitucion de Colombia de 1991 faculta, en el ya citado articulo 241, inci-
so 1, a la Corte Constitucional para decidir sobre las demandas de inconstitucionali-
dad de las reformas constitucionales, cualquiera que sea su origen, interpuestas por los
ciudadanos, pero exclusivamente por vicios de procedimiento en su formacién. En-
tiendo que se refiere tanto al referendo como al 6rgano revisor. El inciso 3 del propio
articulo lo faculta de igual manera respecto a los referendos sobre /Zyes, las consultas
populares y plebiscitos del orden nacional, y en el caso de estos ultimos solo por vi-
cios de procedimiento en su convocatoria y realizacion.

El articulo 141, 2 de la Constitucion de Moldavia faculta al tribunal constitucional
a examinar los proyectos de reforma constitucional sometidos al Parlamento, si lo
solicitan cuando menos cuatro jueces. En estos casos, generalmente dicho examen se
concreta a vicios del procedimiento o a que no se traspasen los limites expresos esta-
blecidos por la propia Constitucién para la reforma constitucional.

Importante es insistir que el tribunal constitucional sélo podra conocer sobre los
vicios del procedimiento de reforma constitucional si esta facultado expresamente por
la Constitucion para ello, en razén de que es un érgano constituido primario, de facul-

% LOPEZ GUERRA, Luis y AGUIAR, Luis (eds.), Las Constituciones de Iberoameérica, Madrid, Unién

Iberoamericana de Colegios de Abogados e Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, 2001, p. 51.
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tades limitadas, que unicamente puede actuar a través de facultades expresas.”’ Ade-
mas, es aplicable el argumento esgrimido en cuanto al fondo: es una facultad de espe-
cial importancia y no parece logico que si el poder constituyente querfa concedérsela
al tribunal, hubiera sido omiso al respecto. Recuérdese que se trata de la atribucion a
un 6rgano constituido primatio, y que si la Constitucién no sefiala jerarquia entre esos
6rganos primarios ésta no puede existir, circunscribiéndose esta cuestiéon a un asunto
de competencia.

6. El distinguido jurista italiano Lucio Pegoraro” propone una tipologia de la pat-
ticipacion de los tribunales constitucionales en relaciéon con el procedimiento de re-
forma constitucional. Ademas de los casos y situaciones ya mencionados en este ensa-
yo, el profesor Pegoraro se refiere a otros, entre los que destaco los siguientes tipos:

a) el tribunal constitucional esta facultado para presentar proyectos de reforma
constitucional. En este sentido, el articulo 281 de la Constitucion de Ecuador de 1979,
reformada en 1998, y el articulo 308 de la Constitucion de Panamé de 1972, reforma-
da en 1994 (su Suprema Corte es una especie de tribunal constitucional).

&) El tribunal constitucional examina si alguna clausula de un proyecto de acuerdo
o compromiso internacional es contraria a la Constitucion; si lo es, ese acuerdo o
compromiso no se puede ratificar, sino hasta después de la correspondiente reforma
constitucional. Asi, el articulo 54 de la Constitucién de Francia (es atribucion del Con-
sejo Constitucional, que se parece cada dia mas a un tribunal constitucional); el articu-
lo 162, parrafos 2 y 3 de la Constitucion de Ecuador de 1979. Lo mismo establece el
articulo 146, inciso b de la Constitucion de Rumania de 1991, revisada en 2003, aun-
que en este caso la revisién no tiene que ser previa a la ratificacion.

En la Unién Europea, el tratado de Maastricht ha obligado a la revision de diver-
sas Constituciones, como es el caso del articulo 23 de la Ley Fundamental alemana
que permite la intervencion del tribunal constitucional si de un tratado o acuerdo con
la Unién se deriva una modificacion de la mencionada Ley Fundamental para dirimir
controversias entre la federacion y las entidades federativas.

¢) Intervencién del tribunal constitucional en los procedimientos provisionales de
la formacion de la Constitucion.

Emblemitica a propésito es la experiencia de Sudafrica, en donde la Constitution Act, 1993
establecia, en combinacion con el Protocolo 4, un detallado mecanismo para la adopcion
del texto final. Esta preveia la eleccion de una Asamblea constituyente con el deber de
aprobar la Constitucion definitiva, que debfa estar conforme a treinta y cuatro Constitucio-
nal Principles enunciados en el citado Protocolo. En el sentido del Art. 71, apdo. 2, el res-

" En sentido contrario a mis argumentos, para el caso espafiol, véase ARAGON REYES, Manuel,

Estudios de Derecho Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, pp. 201
y 202.

™ Veéase la nota 67.



60 ° Jorge Carpizo

peto de tales principios debia ser certificado por el Tribunal Constitucional, el cual efecti-
vamente declaré que no todas las disposiciones del b/ aprobado por la Asamblea
constituyente eran conformes. Enmendado el texto, el Tribunal Constitucional lo aprob6
por decision de 5 de diciembre de 1996, consintiendo la entrada en vigor de la nueva
Constitucion de la Republica de Sudafrica.

7. Como puede verificarse, el universo del tribunal constitucional en relacion con
la reforma constitucional es inmenso y la tendencia es que continte ampliandose.
Como ejemplo sefialo la mencionada Constitucién de Rumania, en la cual el tribunal
incluso puede decidir ex-gfficio respecto a las iniciativas para revisar la Constitucion
(articulo 146, a). Téngase en cuenta que los tipos mencionados constituyen facultades
expresas atribuidas al tribunal constitucional. Asunto diverso es si se considera que
dichas atribuciones son adecuadas o no.

Todo lo expuesto con anterioridad es sélo un sintoma de los tiempos. Desde que
naci6 el constitucionalismo moderno se ha desarrollado una lucha tremenda por ase-
gurar que el proceso del poder se desarrolle por los cauces constitucionales que parti-
cularizan a la democracia, con sus dos grandes vertientes: los contrapesos y controles
al poder y la garantia del respeto a los derechos humanos.

Ante cada problema y fracaso de la democracia, ésta regresa por sus fueros con
mayor vigor y vitalidad. Una de las instituciones que debe su fortalecimiento y expan-
sién a los horrores de la Segunda Guerra Mundial es el tribunal constitucional v,
ultimamente, el retorno al sistema democratico de muchos de los paises de Europa
del Este que se encontraban en la 6rbita de la Unién Soviética, y a la desintegracion
de ésta.

No obstante, hay que recordar, y la historia lo confirma, que ningin poder cons-
tituido debe ser ilimitado o incontrolado, porque tiende al abuso en detrimento de las
libertades de las personas.

X. Algunas reflexiones y propuestas

1. Los temas que plantean tanto la reforma constitucional como el tribunal cons-
titucional son multiples, y algunos de especial delicadeza politica, juridica y social. El
tribunal constitucional dificilmente podra impedir cambios y reformas, incluso si im-
plican la ruptura y el quiebre del orden constitucional para crear uno nuevo cuando
asi lo decide el poder constituyente o quien tiene la fuerza para imponerse, mas alld
del marco constitucional y sobre la voluntad del poder constituyente.

Téngase en cuenta, aunque es una perspectiva politica, que ademas existen multi-
ples ejemplos de sustituciones, cambios y transiciones constitucionales que son real-
mente una revolucion, pero cuyas caracteristicas estriban en que para crear la nueva
Constitucion, la base juridica partié de la Constituciéon que se estaba destruyendo y
sirvi6 de puente para el orden constitucional que nacfa, y todo acontecié en forma
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pacifica. Entre algunos de los multiples ejemplos actuales, porque el fenémeno ya
se conocid desde el siglo XIX,” se pueden sefialar a la Espafia de las leyes fundamen-
tales franquistas a la Constituciéon de 1978; Brasil de la Constitucion de 1967 a la de
1988; los pafses de Europa del Este de constituciones socialistas o comunistas a
democratico-liberales.

El punto es: el tribunal constitucional no puede impedir las transiciones constitu-
cionales, generalmente de caracter pacifico, con el argumento de que se estin refor-
mando o modificando los limites implicitos de la Constitucién o incluso las clausulas
pétreas. Acontece, entonces, que un orden constitucional esta desapareciendo para
dar origen a otro nuevo, pero de manera pacifica, y, en muchas ocasiones, con los
procedimientos y formas del orden juridico que fallece. Ademas, el orden juridico que
nace puede ser esencialmente diferente y antagénico de aquel que fenece.

HEs mis, en esos casos, y de acuerdo con las circunstancias, si existe tribunal cons-
titucional, éste debe contribuir a la transiciéon constitucional pacifica si el transito es
hacia la democracia, como en el mencionado caso de Sudafrica.

Hay que tener en cuenta que, cuando menos a partir de los afios setenta del si-
glo XX, las transiciones constitucionales han implicado la superacion de sistemas dic-
tatoriales, autocraticos, totalitarios o militares para encaminarse a regimenes democra-
ticos. Muchos de ellos, reitero, en forma pacifica y con los procedimientos de la
anterior Constitucion.

Resalto, entonces, que incluso, como muchos autores sostienen, las denominadas
clausulas pétreas y los limites implicitos son de caracter relativo, cuando se trata de
una reforma o transicién constitucional, y hay que enmarcarlos y evaluarlos dentro del
contexto constitucional, politico y social de un pais determinado.

Recordemos que una generacion no puede encadenar a las futuras. Ademas de
absurdo resulta ilusorio, porque el poder constituyente se actualiza cuando asi lo de-
cide y de la manera como lo decide.

Por tanto, esos procesos de transiciéon constitucional deben ser avalados y ratifi-
cados a través de un referendo, como expresion del poder constituyente, y asf superar
discusiones y controversias.

2. Existe una tendencia actual a sobrecargar al tribunal constitucional con funcio-
nes ajenas a las jurisdiccionales. Lo entiendo. Se considera que no existe otro érgano

> Por ejemplo, la actual Constituciéon de México es de 1917 y su titulo original fue “Constitucién

Politica de los Estados Unidos Mexicanos que reforma la del 5 de febrero de 1857”. La actual Constitu-
cién fue aprobada por un Congreso Constituyente, figura que no contemplaba la ley fundamental del
siglo XIX, pero los diputados constituyentes fueron electos conforme a ésta. A pesar de que se dijo que
la actual Constitucién era una reforma de su antecesora, se habfa discutido y aprobado una nueva Cons-
titucién. Véase CARPIZO, Jorge, La Constitucion mexicana.. ., op. cit., nota 43, pp. 110-114.
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mejor que garantice imparcialidad, ajeno a las luchas partidistas, integrado general-
mente con personalidades de prestigio, cuya independencia se percibe asegurada.

Lo anterior es cierto en algunos paises, en otros no tanto, en virtud de que la ac-
tuacion de algunos magistrados deja mucho que desear y sus conductas y criterios son
muy controvertidos. En muchos casos mas que juridicos son ideoldgicos.

En dicha tendencia se convierte al tribunal constitucional en el arbitro altimo de
las controversias politicas, porque se considera que no existe otro arbitro mejor. Se le
transforma en una especie de poder neutro de acuerdo con las ideas de Benjamin
Constant, como ya afirmé.

Supongamos que el tribunal es impoluto, pero si se le sobrecarga con funciones
no-jurisdiccionales de naturaleza politica se le puede involucrar en las luchas politicas
y partidistas. Mi criterio es que hay que ser muy cuidadoso al momento de otorgarle
esa clase de facultades, como son, entre otras, las siguientes: verificar las circunstan-
cias para que se declare un interinato en el cargo del jefe de Estado; opinar sobre la
propuesta para retirar del cargo al jefe de Estado; interferir en las atribuciones de las
comisiones permanentes del Congreso; resolver sobre las inhabilidades constitucio-
nales o legales de un Ministro de Estado; participar en los ceses de los legisladores;
funciones de asesoramiento a otros 6rganos del Estado; expresar su criterio sobre las
medidas de emergencia; constatar la muerte o la incapacidad de los candidatos a la
jefatura del Estado; decidir la extradicion de ciudadanos extranjeros, comprobar las
circunstancias de la disolucién del parlamento por parte del presidente; presentacion
de iniciativas legislativas o de reformas constitucionales; emitir opinién sobre las leyes
vetadas por el presidente alegando motivos de inconstitucionalidad; decidir las acusa-
ciones sobre la legalidad en la eleccién del presidente y vicepresidente.

Asi como el siglo XIX fue el siglo de los parlamentos o asambleas, el siglo XX lo
fue de los 6rganos ejecutivos, pareciera que el XXI se esta inclinando por los tribunales
constitucionales, no por el poder judicial, en virtud de que dichos tribunales, por la
naturaleza de sus funciones, se encuentran fuera de la 6rbita de ese poder y poseen
una jerarquia superior a él.

En algunos paises se considera que el tribunal constitucional es un “curalotodo”,
un “resuelvelotodo”, una panacea politica, y no es asi. Es un tribunal integrado por
seres humanos, con virtudes y defectos, a quienes no hay que permitirles enamorarse
del enorme poder del cual gozan. Si existe un poder ilimitado e incontrolado, peligran
las libertades. Hay que profundizar en el tema de los controles del tribunal constitu-
cional, mas alld del enamoramiento juvenil, casi apasionado, que algunos paises tienen
por el tribunal constitucional, y que se plasma en sus Constituciones.

En el derecho constitucional también existen modas. En la actualidad una de ellas
es la del tribunal constitucional, que es el instrumento mas eficaz para la defensa de la
Constitucién y de los derechos humanos, pero no hay que sobrecargatlo de funciones
y atribuciones que lo pueden atrofiar, menos configurarlo sin control alguno.
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3. El tribunal constitucional no puede controlar la materia de un referendo, debi-
do a que es la expresion de la voluntad del poder constituyente. Un poder constituido
y limitado no puede controlar la voluntad del poder originario, fuente de todo poder
y, en principio, ilimitado juridicamente.” Es, como bien dice el articulo 89, segundo
parrafo, de la Constitucion francesa: la reforma constitucional es definitiva después de
haber sido aprobada en un referendo.

Es mis, el poder constituyente tiene juridicamente la maxima libertad incluso
para equivocarse, rectificar y volver a equivocarse.

Ahora bien, me percato del grave problema de que un proyecto de reforma cons-
titucional pueda violar una de las bases esenciales de ese orden juridico o claramente
un derecho fundamental, de que el 6rgano revisor de la Constitucién, como 6rgano
constituido primatio, también debe ser susceptible de ser controlado, que no posee
facultades ilimitadas, que su atribucion consiste en la actualizaciéon de la Constitucion,
no en su destruccién, que el principio de checks and balances le debe ser aplicado. En tal
virtud, y con los argumentos presentados en este ensayo, propongo que el proyecto de
reforma constitucional sea puesto a la consideracion del tribunal constitucional para
conocer si estima que dicho proyecto respeta los limites expresos y los implicitos de
la propia Constitucion.

Al tribunal constitucional habria que fijatle un plazo para que emitiera un dicta-
men, el cual el 6rgano revisor podria hacer suyo; si lo desestimara, el proyecto se su-
jetarfa a referendo, dandole amplia publicidad tanto a los argumentos del poder revi-
sor como a los del tribunal constitucional.

4. La iniciativa para que el tribunal constitucional emita el dictamen en ese su-
puesto se circunscribiria al jefe de Estado, jefe de gobierno y a un nimero determina-
do de legisladores, como una garantia a las minorfas politicas representadas en el
parlamento o congreso. En los sistemas federales, lo podrian también solicitar un
numero de legislaturas locales si el proyecto alterara la estructura esencial de ese Esta-
do federal.

5. En algunos paises es el tribunal constitucional el guardian del procedimiento de
reforma. La Constitucion francesa de 1958 dispone que el Consejo Constitucional
vigile la regularidad de las operaciones del referendo previsto en los articulos 11y 89™

. . ., , . .
E Aunque como ya he afirmado en este mismo ensayo, tal concepcién estd cambiando, en virtud

de aspectos diversos como el derecho internacional de los derechos humanos.

™ Ta Constitucién francesa de 1958, en su articulo 11, dispone: “El Presidente de la Republica
podra, a propuesta del Gobierno durante los periodos de sesiones o a propuesta conjunta de las dos
Camaras, publicada una u otra en el Boletin Oficial, someter a referéndum cualquier proyecto de ley so-
bre organizacién de los poderes publicos, sobre reformas relativas a la politica econémica o social de la
naciéon y a los servicios publicos que la desarrollen, o encaminados a la ratificacién de un tratado que, sin
ser contrario a la Constitucién, pueda afectar el funcionamiento de las instituciones...”.

El articulo 89 de la misma Constitucion indica que: “La iniciativa de la reforma de la Constitucién
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y proclame los resultados. En igual forma, el articulo 146, inciso 1, de la Constitucion
de Rumania le encomienda la observancia del procedimiento para la organizacion y
vigilancia del referendo, asi como la confirmacion del resultado.

Se entiende bien el sentido de dichos articulos; se encomienda dicha funcién al
tribunal constitucional, debido a su jerarquia como 6rgano constituido primario y por
considerarsele el 6érgano mas imparcial, por encima de grupos, partidos e intereses
particulares.

No obstante, conforme a lo que he afirmado, soy partidario de que el tribunal
constitucional se limite al maximo a sus funciones jurisdiccionales, entre las cuales
destaca la defensa y proteccion de los derechos humanos, y siendo muy cuidadoso
con atribuirle funciones de otra naturaleza. Cada pafs decide de acuerdo con su evo-
lucién, tradicién, circunstancias y necesidades. Los tribunales constitucionales que
gozan de mayor prestigio son aquellos que precisamente han protegido mejor y en
forma progresiva los derechos humanos.

Me inclino a que la organizacion y vigilancia del referendo sea responsabilidad en
primer lugar del tribunal electoral de dltima instancia. Cuando esta funcion esta tam-
bién a cargo del tribunal constitucional, entonces en el érgano cuspide de la organiza-
ci6on de las elecciones nacionales, en razén de la experiencia y la capacidad que posee
para la realizacion de tales eventos.

6. En relacién con el control material de una reforma constitucional, para que el
tribunal constitucional lo pueda efectuar es indispensable que asi lo diga expresamente
la Constitucién, en virtud de su caracter de 6érgano constituido, limitado y de faculta-
des expresas.

En este aspecto podtia seguirse un camino muy similar al que apunté para el caso
del referendo: una especie de control previo, en el cual alguna de las autoridades que
seflalé podrian solicitar al tribunal constitucional wn dictamen sobre ese proyecto de
reforma. El tribunal, en un plazo fijo, estaria obligado a manifestarse. A partir de este
momento, también el camino serfa similar al propuesto para el referendo.

Reitero, si dicho dictamen no fuera aceptado por el érgano revisor, la cuestién se
dirimirfa en un referendo, previa gran publicidad de los argumentos de ambas partes.

El referendo no necesariamente se realizarfa como un ejercicio propio. Si fuera

correspondera tanto al Presidente de la Republica, a propuesta del Primer Ministro, como a los miembros
del Parlamento.

El proyecto o la proposicién de reforma debera ser votado por las dos Camaras en términos idénti-
cos. La reforma sera definitiva después de aprobada por referéndum.

No obstante, el proyecto de reforma no serd sometido a referéndum cuando el Presidente de la Re-
publica decida someterlo al Parlamento convocado en Congreso; en este caso, el proyecto de reforma
sera aprobado sélo si obtiene una mayorfa de las tres quintas parte de los votos emitidos. LLa Mesa del
Congteso sera la de la Asamblea Nacional...”. Véase RUBIO LLORENTE, Francisco y DARANAS PELAEZ,
Mariano (eds.), Constituciones de los Estados de la Unidn Europea, Barcelona, Ariel, 1997, pp. 235 y 248.
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posible, se esperaria a las siguientes elecciones nacionales. En todo caso esta decision
estarfa en manos del poder revisor de la Constitucion.

En esta forma se protegerian los principios y valores fundamentales de la Consti-
tucién conforme con las bases esenciales del orden constitucional: el principio de
supremacia, la distincion entre poder constituyente y constituidos limitados, los pesos
y contrapesos y los controles entre los poderes.

7. Respecto al control de vicios del procedimiento de la reforma constitucional,
por los argumentos ya expresados, el tribunal constitucional sélo puede ejercer tal
funcién si la Constitucion expresamente se la atribuye.

Asimismo, ya sefialé el argumento que compatibiliza esta funcion con la teoria
constitucional. Sélo agrego que el tribunal no debe anular la reforma, sino unicamen-
te ordenar que se subsanen y reparen los vicios del procedimiento. Si ello no fuera
posible, en virtud de que esos vicios son generalizados y extremadamente graves, el
tribunal puede ordenar que dicho procedimiento comience de cero, pero sin pronun-
ciamiento alguno sobre el fondo de la reforma.

8. En todo caso, esta especie de control de la constitucionalidad de la reforma
constitucional debe ser previo a su promulgacion, no después, por las siguientes razo-
nes: a) es ilogico que una Constitucién pueda contener normas inconstitucionales, lo
cual acontecerfa en una vision de derecho natural, pero no juridica; 4) en caso de apa-
rentes contradicciones y lagunas entre normas constitucionales, hay que armonizarlas
a través de la interpretacion, que es precisamente la labor esencial del tribunal consti-
tucional, y serfa al momento de resolver un caso concreto; ¢) se lesionaria el principio
de supremacia constitucional, en virtud de que dentro de la Constitucién habria nor-
mas que no son supremas, y que ni siquiera son constitucionales; 4) se dafiarfa la segu-
ridad juridica con la posibilidad de que normas contenidas en la Constitucion puedan
ser consideradas inconstitucionales; la certeza constitucional se volveria una ficcion,
con efectos negativos para todo el orden juridico, y ¢) si se considera que ciertas not-
mas no caben en la Constitucion, lo procedente es el inicio de un procedimiento de
reforma constitucional.

Son diversas las Constituciones que sefialan el control previo de tratados interna-
cionales, asi como de diversas categorias de leyes, como el sefialado articulo 61 de la
Constitucion francesa; con mayor razon se justifica un dictamen del tribunal constitu-
cional tratindose de reformas constitucionales. Algunos autores estan de acuerdo con
dicho control previo.”

> Véase ALAEZ CORRAL, Benito, Los limites materiales a la reforma de la Constitucion Esparola de 1978,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, pp. 389 y 390: ““...Desde el momento en
el que se comienza la gestacion de esta norma de reforma constitucional —sea en infraccién o no de las
normas sobre reforma constitucional— hasta el momento en el que se la reconoce como tal, es posible
el control de los actos que conducen al resultado final. Este tltimo, o bien es considerado una infraccion
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9. La competencia de la reforma constitucional corresponde por naturaleza al
6rgano revisor, que es un 6rgano constituido primatio.

No obstante, puede resultar muy util y conveniente #n dictamen, una especie de
control previo realizado por el tribunal constitucional, en virtud de que: @) es un 6rga-
no especializado y técnico en la interpretacién constitucional; ) es uno de los custo-
dios y guardianes mas importantes de la Constitucion; ¢) se supone que se encuentra
ajeno a intereses partidistas, y 4) siempre debe ser imparcial.

Si su dictamen es contrario al proyecto del 6rgano revisor, en virtud de que ambos
son Organos constituidos primarios, no debe quedar duda alguna del valor constitu-
cional de la reforma propuesta. Si al respecto existe diferencia entre los dos poderes
constituidos primarios, sélo la puede resolver el poder constituyente a través de un
referendo.

En principio, soy partidario de que sean las propias Constituciones las que sefa-
len qué articulos o partes de la Constitucion sélo se pueden reformar a través de un
referendo, a lo cual le encuentro ventajas indiscutibles: la reforma es sancionada por
el poder constituyente; se propicia la democracia participativa con lo cual se fortalece
el vigor de la propia democracia; se auspicia un debate nacional sobre las ventajas y
los inconvenientes del proyecto de reforma, lo que hace que el ciudadano lo pondere
antes de depositar su voto; es una manifestacién de confianza en la potestad y sobe-
ranfa del pueblo; se involucra a éste en las decisiones mas importantes de la estructura
politica y constitucional del Estado.

No conozco nada mejor que el referendo para dirimir discrepancias entre poderes
constituidos primarios que guardan la misma jerarquia, ni para aproximar el funciona-
miento del poder y de la democracia al poder originario, fuente y creador de todo otro
poder.

Incluso varias de estas ideas son aplicables a leyes de jerarquia superior a las se-
cundarias, como en el caso de algunas de las organicas o constitucionales.

10. En el inciso 4 de este apartado sefialé que solo estarian legitimados para soli-
citar la opinion del tribunal constitucional, el jefe de Estado, el jefe de gobierno y un
numero de legisladores como garantia a las minorias politicas, asf como un nimero de
congresos locales en el supuesto de un Estado federal.

No pienso en la iniciativa popular para requerir ese dictamen al tribunal constitu-
cional, en virtud del tiempo que tomaria recabar 50, 100 o 500 mil firmas. Reitero,
cualquier reforma constitucional al nucleo constitucional, a sus principios y valores
fundamentales, a sus articulos clave, que la propia Constituciéon debe sefialar, y no
dejarse a la interpretacion, se realizaria a través de un referendo.

en cuyo caso no sera reconocido como una norma de reforma constitucional, o bien se considera como
tal reforma, en cuyo caso sélo resta la posibilidad de desvelar en sede meramente cientifico-teérica el
caricter revolucionario de dicha creacién normativa...”.
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Por su propio peso cae que la garantfa procesal constitucional para solicitar el
dictamen al tribunal constitucional, en los casos a los cuales he aludido en el apar-
tado IX y en éste, por tratarse de un analisis abstracto de constitucionalidad, no de un
asunto individual, debe corresponder a uno de los instrumentos especificos que las
Constituciones crean para dicha clase de analisis. En otras palabras, garantias proce-
sal-constitucionales como el amparo no serfa la adecuada, debido a que si los efectos
de la sentencia son de caracter particular, y no erga omnes, se darfa el absurdo de que si
se logra resoluciéon favorable, los mismos preceptos constitucionales no se aplicarfan
a unas cuantas personas y si a todas las demds.”

6 CORDOVA VIANELLO, Lorenzo, “Jueces y reforma”, en el periédico E/ Universal, 15 de octubre

de 2008, p. A17.



