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Introduccién

Esta tesis es resultado del debate que se encuentra inmerso en la democracia
constitucional. El sustantivo democracia, junto con su adjetivo constitucional,
contiene una discusién que se ha intentado resolver, tanto en su nivel normativo-
filoséfico como en el plano empirico, al menos desde el siglo pasado.

Al estudiar este binomio conceptual, se encontré6 uno de los temas mas
relevantes no solo para la filosofia politica y la filosofia del derecho, sino también
para el derecho constitucional. El centro del debate, que enfrenta en su nivel
teorico al ideal de los derechos fundamentales y su proteccion por una parte, y al
ideal de la autonomia y la participacion politica por la otra, implica el choque de
dos principios fundamentales para el derecho constitucional: la supremacia
constitucional y la soberania popular.

Enfrentar a estos dos principios implica una paradoja consustancial al
modelo, que puede plantearse de la siguiente manera:

Dentro de este modelo de gobierno se reconoce a la soberania popular, que
pertenece “al pueblo” o a “la nacién”, constituida por todos los individuos que
conforman un Estado y que eventualmente pueden expresar su voluntad. Bajo
este principio, la soberania reside en ellos, y son ellos quienes pueden tomar las
decisiones. Sin embargo, al reconocer el principio de supremacia constitucional,
se sitia a la constitucion por encima tanto de los individuos, como de las
autoridades que ellos mismos establecen. EI modelo implica dos ideas que se
contraponen y que dificilmente son compatibles: por un lado, la de los limites de lo
gue se puede hacer o decidir y por el otro, la de la facultad de tomar las decisiones
fundamentales constitutivas de la vida politica del Estado.

Asi pues, aunque es posible pensar que tomar las decisiones de manera
democratica supondria la facultad de decidir sobre todo, decidir dentro del orden
constitucional implica que incluso puede haber cuestiones que no sean decidibles.

Esta paradoja planteada como problema de la elaboracién del sistema, se
agrava al momento de estructurar al Estado, ya que suelen ser los jueces quienes

controlan en ultima instancia la supervivencia de la constitucion. Son éstos
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quienes aseguran que los individuos, a través de sus representantes
popularmente electos, no vayan mas alla de lo permitido por la constitucion. Esto
implica que sean los jueces quienes decidan de manera definitiva si los
representantes estan decidiendo de manera correcta, y que la decision final no
corresponda entonces a los individuos.

Este nivel de tension en la paradoja fue el que motivo la realizacion de esta
tesis. Al profundizar en el tema, se encontré un debate en constante evolucion,
gue no ha alcanzado una respuesta definitiva, ni en el nivel teérico ni en el
empirico y que ha impactado de manera considerable en el caso mexicano, a
través del tema de la revision a las reformas a la constitucion; es decir, la
posibilidad de “las reformas constitucionales inconstitucionales”.

El nivel tedrico del debate en su parte tedrica es estudiado es abordado en
el primer capitulo, donde se plantea la dualidad existente entre las ideas que
apoyan cada lado de la moneda: los que defienden el principio de la supremacia
constitucional y la proteccién de los derechos (constitucionalismo) y los que
apoyan al principio de la soberania popular y la posibilidad de decidir
(constitucionalismo democratico).

Si bien este trabajo no pretende hacer un analisis exhaustivo de la totalidad
de autores que han abordado el debate, si estudia “las ideas principales del
debate. La extension de este trabajo impide contemplar a todos aquellos que han
escrito sobre la democracia constitucional y sus tensiones. Sin embargo, esto no
afecta el contenido del primer capitulo, ya que lo que si se incluye es todas las
ideas importantes y determinantes de la discusion, a través de los autores mas
significativos de las mismas. Es decir, se incluye todo lo que no deberia pasarse
de largo, aunque se excluya una parte podria ser interesante para estudiarse en
estudios posteriores y que no es determinante para éste.

Este primer capitulo es principalmente descriptivo e intenta situar los
cimientos en el que los demas capitulos se sustentan. Su contenido busca explicar
las distintas tensiones del modelo democratico-constitucional y mostrar las

respuestas que se han dado desde los distintos extremos, asi como desde las



posturas moderadas mas importantes. Funcionara entonces como el eje rector al
que se haré referencia transversalmente en los tres capitulos siguientes.

Una vez comprendida la parte tedrica, el segundo capitulo se encarga de
estudiar el nivel empirico del debate; estudia la forma en que distintos paises lo
han abordado y resuelto o han tomado postura al estructurar su sistema
constitucional.

En este capitulo se analizan, de la misma forma en que se hizo en el primer
capitulo, los dos extremos del debate. Por esta razon, se presentan dos
“‘perspectivas de casos” distintas: la primera se inclina del lado del
constitucionalismo y presenta el caso del establecimiento de clausulas de
intangibilidad que impiden la modificacion de ciertas partes de la constitucion de
manera absoluta y autorizan a los jueces constitucionales a controlar todas las
decisiones (incluso aquellas tomadas por el poder reformador de la constitucion);
la segunda perspectiva no establece clausulas de intangibilidad y resuelve el
problema de dos maneras distintas.

Las dos maneras distintas implican dos tipos de casos: el primero, los
sistemas en los que aun sin las clausulas de intangibilidad, el tribunal supremo
controla las decisiones de los representantes (sea que la constitucion los faculte
para esto o que ellos se autofaculten para hacerlo); el segundo es aquél en el que
el tribunal supremo se autolimita y no controla las decisiones del poder reformador
de la constitucién, por considerar que los individuos son los soberanos en ultima
instancia.

De esta manera, se estudian tres casos que reflejan empiricamente el
debate tedrico, mismos que se analizan a través de la experiencia contemporanea
de cuatro paises: La experiencia alemana en primer lugar; Estados Unidos y
Colombia en segundo término y finalmente el caso de Irlanda. De esta manera, el
segundo capitulo nos permitird contextualizar las posibles respuestas que se han
dado a un mismo problema y cuyos ejemplos comparativos nos seran de mucha
utilidad a la hora de abordar el caso que se presenta en México.

Los distintos casos son estudiados de manera descriptiva, tanto en su



disefio institucional como en las principales decisiones relacionadas con el tema
de la tesis. Posteriormente se hace un andlisis comparativo y algunas reflexiones
sobre éstos, que servirdn como marco de referencia para el tercer capitulo.

Las limitaciones de este segundo capitulo son similares a las del primero.
Existe sin duda una gran diversidad de ejemplos que podrian ser interesantes
para estudiar la respuesta empirica que se da ha dado a este problema, sin
embargo, el alcance del presente estudio impide ampliar la investigacién. Esto, al
igual que en el capitulo primero, no afecta su contenido, ya que el criterio de
estudio consiste en encontrar el caso que sea mas relevante para cada
“‘perspectiva de caso”. De esta forma se estudian las principales respuestas que
reflejan el debate tedrico y se analizan los supuestos que no deberian dejarse de
lado, aungue existan otros interesantes que podrian abordarse en estudios
posteriores.

El tercer capitulo muestra la experiencia mexicana, como caso principal de
la tesis. Se analiza el disefio institucional y las principales decisiones que
muestran la tension y discusion presentes en nuestro pais acerca de quién debe
tener la decisibn en dUltima instancia, siguiendo la metodologia del segundo
capitulo.

Las decisiones estudiadas en este apartado se desarrollan con mayor
énfasis y detalle con la finalidad de mostrar las particularidades del caso central de
la tesis. Su desarrollo tiene también una parte descriptiva y una parte analitica, en
la que se adelantan unas primeras respuestas al problema central del debate. El
corte metodoldgico de las decisiones analizadas en este capitulo estan basadas
en el amparo en revision 2021/2009, llamado el “amparo de los intelectuales”, por
ser el caso que dada su importancia coyuntural reavivd el debate en el ambito
mexicano.

Finalmente, tras estudiar el caso principal, el ultimo capitulo cierra el trabajo
con las principales conclusiones y reflexiones sobre el tema. Dentro de esta
seccion se encuentran tanto la propuesta teérica de respuesta al problema de la

democracia constitucional, como las propuestas particulares y concretas al caso



mexicano.

El método especifico de estudio dentro de cada capitulo, es explicado de
manera particular clara dentro de su introduccién.

La propuesta de esta tesis consiste en que los jueces no deben resolver en
altima instancia. No, al menos, en todos los casos ni de la forma en que lo hacen
en México y en otros de los paises estudiados. Intentar dar una respuesta en serio
sobre este tema implica, tal como se muestra en el debate de la democracia
constitucional, tomar los dos extremos y resolver tomando en cuenta a ambos, no
solamente a aquél que por alguna u otra razén se haya consolidado casi como un
paradigma, tal como sucede con el poder de los jueces en nuestro pais.

Si los exponentes mas importantes del extremo constitucionalista como
Ronald Dworkin y Robert Alexy construyen sus teorias partiendo de una respuesta
en serio a los cuestionamientos de la postura opuesta, el resto de quienes

formamos parte del debate deberiamos hacerlo de la misma forma.



Capitulo I: La Democracia Constitucional. El Planteamiento de un Debate

1. Introduccion

Para entender el debate de la democracia constitucional es importante partir del
punto histérico de donde este modelo surge primero y luego de su contenido
conceptual. El primer punto servira para comprender el origen, cambios respecto
de los modelos anteriores y la instrumentacion de los elementos con los que se
construye, mientras que el segundo servird para entender su contenido, logica y
sentido.

Con el establecimiento del Estado Constitucional de Derecho en el siglo
pasado se presentaron cambios sustanciales en la manera de entender el derecho
y en la forma de estructurar al Estado. Las relaciones entre los poderes estatales,
la manera de estructurar el sistema juridico y los componentes esenciales del
mismo se modificaron de manera determinante respecto del modelo anterior del
Estado legislativo de Derecho.

Anteriormente, en el Estado Legislativo de Derecho, los poderes publicos se
encontraban sujetos solamente a la ley. El principio de la Soberania Popular
situaba a la ley por encima de todos los ciudadanos, asi como de los poderes
constitutivos del Estado y era suficiente si se cumplia con las formalidades
legislativas necesarias para que las leyes que se crearan fueran validas; cumplir el
procedimiento legislativo hacia a la ley valida y vinculante sin necesidad de cubrir
otro requisito.*

Pero con el cambio de un Estado a otro, el paradigma de la supremacia
legislativa cambi6 por el de la supremacia constitucional. Ahora la voluntad del
legislador ya no estd por encima de todo sino que estd sujeto a ciertos limites
sustantivos o de contenido en constituciones rigidas principalmente. El

procedimiento deja de ser el criterio mas importante y se empieza a tomar

! Ferrajoli, Luigi. “Pasado y Futuro del Estado Democratico”, en Carbonell, Miguel (Ed.).
Neoconstitucionalismo(s), 42 edicion, Madrid, Espafia, Editorial Trotta, 2009, pp. 13-14.
6



elementos materiales, como los derechos o valores, para que la ley se considerare
valida en si misma. La ley ya no es el techo del orden juridico, sino la
constitucion.?

Para entender la importancia del cambio de paradigma tanto en el derecho
como en la politica, debe contrastarse el estado de cosas en un primer momento y
preguntarse qué paso6 con el cambio de un estadio a otro. Cuando el legislador era
el érgano supremo para tomar las decisiones politicas, ¢ qué sucedid con su rol en
la jerarquia de 6rganos con la incorporacion de la constitucion? cuando el criterio
de validez cambid, ¢qué sucedido con la produccion de normas que no lo
cumplian? cuando una ley no cumplia con los nuevos requisitos de validez ¢ qué
organo fue el encargado de revisarla y qué efectos se tuvieron?

Asi podemos decir que la nueva dimension sustantiva tuvo tres
implicaciones en el derecho: primero, cuando la validez se ligd a principios
constitucionales, todos los érganos se sometieron a esta. Los limites sustantivos
hicieron que los legisladores ya no pudieran legislar sobre todas las cosas. Con
este cambio, las leyes que no respetaran el limite sustantivo deberian ser
invalidadas a través de la revision judicial que llevarian a cabo los jueces
constitucionales.?

La segunda implicacion fue que el paso de un tipo de Estado a otro modificé
la concepcion de la democracia. Su naturaleza y contenido sufre cambios en la
manera como se habia entendido hasta ese entonces, alejandose de lo
meramente procedimental y acercandose a una idea de democracia con derechos.
Aungue la idea de democracia varia de autor a autor, el concepto de democracia
del que parto es que es la forma de gobierno en la que el poder se distribuye a
todos los ciudadanos por igual, quienes toman las decisiones a través de la regla
de decision por mayoria — como una definicibn meramente formal — para efectos
generales, sin perjuicio del concepto de cada autor al que se hara referencia cada
gue corresponda e independientemente de un concepto mas completo que haga

posteriormente.

2 |bidem, p. 18.
® Ibidem, pp. 18-19.



El cambio hace que la regla de mayoria como elemento determinante y
altimo de la toma de las decisiones enfrente el hecho de que las mayorias
democréticas ya no pueden decidir sobre todas las materias: los derechos
fundamentales son la barrera que no pueden sobrepasar. Desde la nueva optica
esto no lesiona a la democracia, sino que la configura: los limites a las mayorias
fortalecen la democracia protegiendo los derechos de todos.* Pero para esta
proteccion, seran los jueces constitucionales quienes a través de la interpretacion
de los principios sustantivos de la constituciéon fungiran como garantes de la
misma.’

El valor de la democracia como elemento constitutivo del Estado que
anteriormente tenia como resultado de la asociacion voluntaria de los individuos

que lo integran, es sobrepasado por otro valor. En palabras de Ferrajoli:®

“Una constitucion no sirve para representar la voluntad comun de un pueblo, sino para
garantizar los derechos de todos, incluso frente a la voluntad popular. Su funcién no es
expresar la existencia de un demos, es decir, de una homogeneidad cultural, identidad
colectiva 0 cohesion social, sino, al contrario, la de garantizar, a través de aquellos
derechos, la convivencia pacifica entre sujetos e intereses diversos y virtualmente en
conflicto. El fundamento de su legitimidad, a diferencia de lo que ocurre con las leyes
ordinarias y las opciones de gobierno, no reside en el consenso de la mayoria, sino en
un valor mucho més importante y previo: la igualdad de todos en las libertades
fundamentales y en los derechos sociales, o sea en derechos vitales conferidos a
todos, como limites y vinculos, precisamente, frente a las leyes y los actos de gobierno

expresados en las contingentes mayoritarias.”

Este cambio de Estado abriria también el debate de las secuelas de caracter
negativo para la democracia que ponen en duda la idoneidad del modelo. Esta
Gltima implicacién es que el nuevo paradigma crea el modelo de la democracia

constitucional que funciona haciendo convivir elementos que pueden ser

* Ibidem p. 19

® Zagrebelsky, Gustavo. Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la politica, Madrid, Espafia,
Editorial Trotta, 2008, pp. 34-36.

6 Ferrajoli, Luigi, op. cit., Nota 1, p. 28.



contrarios y, desde algunas perspectivas, excluyentes.

Conceptualmente, la democracia constitucional debe entenderse como el
modelo politico-juridico que intenta dos fines que son analiticamente distintos:
limitar el poder politico (constitucién) y distribuir el poder entre los ciudadanos
(democracia).” El modelo va a poner frente a frente a la constitucién y a la
democracia (que en principio sobreviven separados e independientes) para
intentar hacerlos convivir en un mismo entorno. Los partidarios de este modelo
buscan entonces encontrar el equilibrio que le permita funcionar de la mejor
manera, intentando evitar la superposicién de un elemento sobre el otro®

El resultado de la asociacion entre constitucionalismo y democracia es una
serie de tensiones entre los dos modelos, que se reflejan en un debate que
subraya las objeciones fundamentales que cada modelo hace a su opuesto. Las
ideas de los autores se confrontan en un dialogo académicamente complejo que
es fundamental para entender el papel de las instituciones y de la cultura politica
en las sociedades democraticas actuales.

Si bien unos autores privilegian a la democracia y otros privilegian al
constitucionalismo, es fundamental tener presente que todos los autores defienden
en su conjunto al constitucionalismo democratico. En los dos apartados siguientes,
se identifica primero a las principales lineas argumentativas de cada bloque y se
explica, posteriormente, el contenido tedrico de cada una, a través de las ideas de

sus principales exponentes.

2. Marco tedrico del debate: La rigidez constitucional y el control de
constitucionalidad v. El argumento contramayoritario

Cada bloque de pensamiento, tanto el constitucionalismo como el pensamiento
democrético, tienen argumentos bien definidos sobre las ventajas y objeciones al

modelo que cada uno propone. El primero se entiende como el ideal de la

" Salazar Ugarte, Pedro. La democracia constitucional. Una radiografia teérica, México, FCE-I1J-
UNAM, 2006, p. 45.
® Ibidem, pp. 48-49.



proteccion de los derechos fundamentales a través de su constitucionalizacion: lo

denominado “coto vedado” de derechos.’ Los rasgos basicos de este ideal se

identifican bajo las siguientes lineas:*°

Los derechos son limites a la adopcién de politicas basadas en calculos
coste-beneficio. Esto implica que existirAn ciertos bienes que deberan
asegurarse para todos los individuos frente a cualquier sacrificio que
pudiera justificarse en consideraciones utilitarias.

Los derechos basicos constituyen limites infranqueables al procedimiento
de decisiones por mayoria, principalmente frente al legislador;** los
derechos delimitan el perimetro de lo que las mayorias no deben decidir.

Se establece un mecanismo de control jurisdiccional de constitucionalidad
(revision judicial) de la legislacion ordinaria (en primera instancia), como
mecanismo para garantizar la proteccion de los derechos y de la

constitucion.?

.El' valor de la democracia justifica su constitucionalizacion. El

atrincheramiento de la regla de mayoria y también de los derechos que son
presupuestos de la democracia se justifica para proteger a la democracia

misma.*

Bajo el primer rasgo los derechos fundamentales no son ni disponibles ni

expropiables por otros sujetos (indisponibilidad pasiva), por lo que ningun sujeto,

en especial el Estado, puede lesionarlos. La indisponibilidad alcanza también el

° Garzon Valdés, Ernesto. “‘Representacién y Democracia“, en Garzon Valdés, Ernesto, Derecho,
Etica y Politica, Madrid, Espafia, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 631-650. El autor
considera que algunos temas basicos no estan sujetos a la decisién parlamentaria. La voluntad y
deseos de los integrantes de la sociedad son indiferentes frente a la vigencia de este coto vedado
de derechos (644-45), por lo que existe una justificacion ética para protegerlos y utilizarlos como
limites al poder de decisién mayoritaria (648-49).

Bayon, Juan Carlos. “Derechos, Democracia y Constitucion”, en Carbonell, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s), 42 ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 211-213.
! Kelsen, Hans. La Garantia Jurisdiccional de la Constitucién (La Justicia Constitucional), México,
I1IJ-UNAM, 2001, pp. 22. 52-53.
'2 |bidem, pp. 52-63.
13 Bayon, Juan Carlos, op. cit., Nota 10, pp. 225-226.
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nivel personal, ya que los derechos no pueden lesionarse ni con el consentimiento
del individuo.™

Bajo el segundo rasgo, el valor de los derechos fundamentales es tanto que
cuando actdan como limites actian también frente a la democracia, por lo que las
mayorias se ven limitadas frente a ellos. Los derechos se convierten en aquello
que es indecidible por las mayorias.’® Los derechos son triunfos politicos de los
individuos frente al Estado, por lo que un fin colectivo no es suficiente justificacion
para negarlos, ni para decir lo que los ciudadanos pueden tener o hacer y mucho
menos para lesionarlos o limitarlos.*® Cuando los derechos se establecen en la
constitucion, no pueden ser removidos de ésta por el legislador ni pueden ser
sobrepasados por el Estado, sino que estdn por encima de los poderes como
garantia de todos los individuos de que sus libertades seran respetadas.

En el tercer rasgo, cuando el legislador no respete los limites contenidos en
la constitucion, los jueces constitucionales podran invalidar la ley que se encuentre
lesionando al derecho fundamental en cuestion a través de la revision judicial.*’
Cuando se presente una contradiccion entre una norma y un derecho
fundamental, como antinomia, debera ser invalidada la primera por la corte
constitucional en cuestién.’® La revisién judicial de la legislacion se da en un
primer nivel, ya que el nivel maximo de tension se da en la revision judicial de las
reformas constitucionales, donde los jueces constitucionales pueden invalidar
reformas a la norma fundamental. El debate sobre esta revision alcanza su mayor
relevancia cuando las cortes determinan si ésta se hace s6lo por cuestiones de

procedimiento o también por cuestiones de sustancia. En el segundo capitulo se

1 Ferrajoli, Luigi. “Derechos Fundamentales”, en Ferrajoli, Luigi, Los Fundamentos de los

Derechos Fundamentales, Madrid, Espafia, Editorial Trotta, 2007, pp. 32-33.
'> |bidem, p. 36.
'® Dworkin, Ronald. Taking Rights Seriously, Massachusetts, United States of America, Harvard
University Press-Cambridge, 1978, p. xi.
7 La revision judicial (judicial review) se entiende como la facultad que tienen los jueces de la corte
suprema (principalmente, aunque puede extenderse a todos los jueces del poder judicial) de
inaplicar o invalidar un estatuto o ley, o de modificar sus efectos para que su aplicacion sea
conforme a los derechos fundamentales. La revision se puede entender en distintos niveles. Tanto
en el nivel de la revision de la legislacion secundaria solamente, como en el nivel mas alto de la
revision de las reformas a constitucion.
18 Ferrajoli, Luigi. “Los Derechos Fundamentales en la Teoria del Derecho”, en Ferrajoli, Luigi, Los
Fundamentos de los Derechos Fundamentales, Madrid, Espafia, Editorial Trotta, p. 189
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mostraran las implicaciones de los distintos tipos de revision y sus distintos
niveles.

Por su parte, el argumento que defiende al ideal democréatico plantea
también rasgos muy particulares que se pueden identificar bajo las siguientes

premisas:*®

I. Cuando la rigidez constitucional es tan exigente que, en la practica, su
puesta en marcha es inviable, los jueces constitucionales tienen de facto la
ultima palabra sobre el contenido y el alcance de los derechos.

Il. La decision final sobre los derechos no significa, en realidad, lo que decida
la mayoria siempre que no vulnere derechos basicos, sino en la practica, lo
que decida la mayoria, siempre que no vulnere lo que los jueces
constitucionales entiendan que constituye el contenido de los derechos
basicos, y esto dafia a la democracia al dejar a los jueces las decisiones
gque deben ser tomadas por todos los ciudadanos.

lll. Tanto la regla de la mayoria como el control de constitucionalidad son
procedimientos para tomar decisiones colectivas y ambos procedimientos
son falibles. Sin embargo, la regla de mayoria tiene una calidad moral o
valor intrinseco mayor que el constitucionalismo no tiene: el respeto a la
igual capacidad de gobierno de las personas; la participacién en términos
de igualdad.

IV. La idea del precompromismo en la que se basa la justificacion del
constitucionalismo para que los derechos fundamentales sean

inmodificables no es como tal aplicable a una sociedad cambiante.

Asi, la postura que defiende a la democracia considera que ésta tiene un valor
moral que el constitucionalismo no posee y por ello critica tanto la
constitucionalizacion de principios como el papel de los jueces constitucionales.

Esta postura rechaza el coto vedado y la restriccion al poder reformador sobre la

9 Waldron, Jeremy. Law and Disagreement, United States of America, Clarendon Press — Oxford,
1999. Ver también en Bayon, Juan Carlos, op. cit., Nota 10, pp. 69-79.
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constitucién.?

El debate desde la perspectiva democréatica se concentra en los puntos
mencionados arriba, argumentando a favor de que la legitimidad de una decision
depende de la forma en que es adoptada, no de su contenido; mientras que el
ideal de los derechos argumenta que es el contenido de la decision (el qué cosa
se decide) lo que mantiene el sistema en pie.?* También, el rechazo de la
democracia a la revision judicial sostiene que los jueces deben autorrestringirse;
mientras que la constitucionalista cree que los jueces deben decidir sin
contrapesos democraticos para salvaguardar los derechos fundamentales.?

Asi, unas de las preguntas mas importantes, que dirigen el debate y que
dividen las opiniones a favor de un ideal u otro son: ¢Hasta qué punto es legitimo
y aceptable, en una democracia, someter al control judicial las decisiones
aprobadas por el parlamento? Y ¢Cual es el érgano que esta legitimado para
tomar las decisiones en Ultima instancia??® La respuesta que se de depende de
consideraciones de caracter muy distinto segun el autor de que se trate, tal como

se muestra en los siguientes apartados.

3. La Supremacia de la Constitucion v. la Soberania Popular: las teorias en torno a
la democracia constitucional

El debate que se ha llevado desde el siglo pasado engrosa las filas de las distintas
posiciones con exponentes de gran peso en todas ellas. En los dos polos estan el
ideal de los derechos y la constitucion, por una parte, y el ideal moral de la
igualdad y la participacion politica de la democracia, por el otro. También estan
quienes tienen una postura intermedia o moderada. En el primer grupo se

encuentran teéricos como Ronald Dworkin, Luigi Ferrajoli, Robert Alexy, Hans

%% salazar Ugarte, Pedro, op. cit., Nota 7, pp. 231-232.
! |bidem, p. 247.
?2 \Jazquez Cardozo, Rodolfo. “Justicia constitucional y democracia. La independencia judicial y el
argumento contramayoritario”, en Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tribunales
constitucionales y la consolidacion de la democracia, México, SCJIN, 2007, pp. 208-209.
2 Ferreres Comella, Victor. “El Control Judicial de la Constitucionalidad de la Ley. El Problema de
su Legitimidad Democratica”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (Coords.), El
Canon Neoconstitucional, México, Editorial Trotta-11J-UNAM, 2010, p. 356.
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Kelsen, Rodolfo Vazquez, Aharon Barak, entre otros. En el segundo, personajes
como Jeremy Waldron y Alexander Bikel (en el ramo radical)®* y Juan Carlos
Bayon y Victor Ferreres (en la postura moderada), entre otros.

En los siguientes dos apartados se exponen ideas mas importantes de los
autores mas representativos que han participado en el debate. Este trabajo se
hace cargo de que en este estudio no se analizan a todos los personajes
involucrados en el debate. Esto atiende a los alcances limitados de esta
investigacion. No obstante, esto no afecta la riqueza académica de esta
propuesta, ya que la intencion de este trabajo es contrastar las ideas mas

importantes del debate y no a los exponentes como tales.

3.1 La defensa del constitucionalismo: de la esfera de lo indecidible a los
derechos en serio

Algunas de las ideas mas importantes del constitucionalismo son, sin duda alguna,
las que ofrece Luigi Ferrajoli. Su teoria de los derechos fundamentales se
construye sobre una definicion estructural. De manera formal, identifica dos
elementos que van a ser fundamentales en su nocion de derecho: la universalidad
y la indisponibilidad. Ambos elementos impactan considerablemente su
perspectiva constitucionalista.®

La universalidad de los derechos intenta alcanzar la igualdad juridica
mediante la distribuciéon de los derechos a todos los integrantes de un grupo
particular. Como los derechos seran de todos, no es posible negociarlos ni
alienarlos porque dejarian de ser de todos para ser sélo de algunos, y con ello
dejarian de ser fundamentales. Si todos tenemos el derecho a acceder a ellos,

entonces estos derechos, ademas de inalienables e innegociables, son también

24 El término radical se da por la posicidn que se adopta frente al constitucionalismo y a la revision
judicial. Ya que estos autores rechazan por completo ambas ideas y oponen otras completamente
opuestas, a diferencia de la postura moderada, que acepta algunos y rechaza otros (0 matiza
puntos de ambas ideas). No se utiliza como un término valorativo sino como un intento de
delimitacién conceptual. Bajo esta logica, las ideas constitucionalistas son igualmente radicales
frente a las del ideal democrético.

2 Ferrajoli, Luigi, op. cit., Nota 14, pp. 20-21.
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indisponibles, inviolables, intransmisibles y personalisimos.?® Para Ferrajoli es
claro que si los derechos son fundamentales por ser universales, si dejan de serlo
dejardn también de ser fundamentales. Si las mayorias pudieran decidir sobre los
derechos de todos, podrian negar algun derecho que fuera de todos y no sélo de
los muchos, quitdndole al derecho su caracter de universal y, por ende, su
caracter de fundamental.

Dentro de todos los elementos, el de indisponibilidad juega un papel
especial: si el titular de un derecho no puede disponer de él, ¢coémo el Estado si
podria? Si los sujetos de los derechos no pueden disponer de ellos, entonces
mucho menos el Estado, por lo que cuando se dice que un derecho no depende
de su titular se acepta también que los derechos mucho menos dependen de una
mayoria de sus titulares.?’

Pero ademas, los derechos fundamentales son derechos verticales que
implican una relacion individuo-Estado que resulta en una serie de obligaciones y
prohibiciones al Estado frente a los individuos y que es un aspecto de legitimidad
estatal: cuando el Estado cumple con el individuo se legitima; pero cuando no lo
hace, los derechos se usan para proteger al individuo invalidando la ley del
Estado. En otras palabras, los derechos se convierten en la dimension sustancial
de la democracia.?® Esta parte sustancial de la teoria de Ferrajoli se concibe como
una esfera de proteccién individual, una esfera de lo indecidible, que a partir de

estos limites es expresada de la siguiente manera:?°

“De aqui la connotacion sustancial impresa por los derechos fundamentales al Estado
de derecho y a la democracia constitucional. En efecto, las normas que adscriben -
mas all4 e incluso contra las voluntades contingentes de las mayorias- los derechos
fundamentales: tanto los de libertad que imponen prohibiciones, como los sociales que
imponen obligaciones al legislador, son sustanciales, precisamente por ser relativas
no a la forma (al quién y al cédmo) sino a la sustancia o contenido (al qué) de las

decisiones (o sea, al que no es licito decidir o no decidir). Resulta asi desmentida la

%% |bidem, pp. 21, 30, 32.
*" |bidem, pp. 32-33.
*8 |bidem, pp. 34-35.
% |bidem, p. 36.
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concepcion corriente de la democracia como sistema politico fundado en una serie de
reglas que aseguran la omnipotencia de la mayoria. Si las reglas sobre la
representacion y sobre el principio de la mayoria son formales en orden a lo que es
decidible por la mayoria, los derechos fundamentales circunscriben la que podemos

llamar esfera de lo indecidible: de lo no decidible que, es decir, de las prohibiciones
determinadas por los derechos de libertad, y de lo no decidible que no, es decir, de las

obligaciones publicas determinadas por los derechos sociales.”

La esfera de lo indecidible actia como el escudo protector que impide la toma de
decisiones sobre el nivel de la sustancia de las decisiones politicas. El contenido
sustancial debe seguirse para que la norma sea valida, porque si solamente se
siguen las formalidades de procedimiento, la norma podra ser vigente, pero
siempre sera invalida.

Es por eso que con la constitucionalizacion de los derechos fundamentales
se logra una rigidez absoluta que ademas de inviolables, los vuelve el parametro
con el que se medira la legitimidad y la validez de las leyes. Los resultados
inmediatos en el sistema juridico podrian resumirse asi: de ahora en adelante, la
soberania popular y la regla de mayoria se subordinan a lo que no es licito decidir
y a lo que no es licito no decidir.*

La justificacion para la esfera de lo indecidible se expresa a favor de que
todos son titulares de los derechos, y que como tales, no es vdlida la idea de que
algunos sufran algin menoscabo en estos derechos sélo porque una mayoria lo
dispone, por lo que intentar sobreponer ideal moral de igualdad politica sobre
estos derechos es dar un valor inferior de todos los derechos fundamentales frente
a uno superior de la igualdad politica. Esto, al final, significaria sacrificar la
igualdad juridica en los demas derechos, por la igualdad politica de la democracia
procedimental.

Finalmente, la idea de los derechos de Ferrajoli tiene presente que el nuevo
modelo revoluciona a los modelos anteriores y presenta caracteristicas propias en

un nivel tedrico de la democracia. De hecho, estos nuevos rasgos son rasgos

% |bidem, pp. 37-38.
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fisiologicos de la democracia constitucional; son mérito del modelo y sefia de su si
mismo. Es la naturaleza de este modelo la que trae implicita la afectacion no sélo

al derecho, sino a la idea misma de la democracia. Asi:*!

“El resultado es una alteracién interna del modelo positivista clasico que, como se ha
visto, ha afectado tanto al derecho como a los discursos sobre éste, es decir, a la
jurisdiccién y a la ciencia del derecho. En efecto, la estricta legalidad, precisamente
porque condicionada por lo vinculos de contenido que le imponen los derechos
fundamentales, ha introducido una dimension sustancial tanto en la teoria de la validez
como en la teoria de la democracia, produciendo una disociacién y una virtual
divergencia entre validez y vigencia de las leyes, entre deber ser y ser del derecho,

entre legitimidad sustancial y legitimidad formal de los sistemas politicos.”

La democracia deja de ser democracia meramente procedimental, para
convertirse en democracia con derechos. Para que esta nueva concepcién de la
democracia no se desnaturalice, deben existir defensas para los derechos que
funcionan como precondicion de ésta, ya que sin ellos, el modelo colapsaria.

Esta democracia con derechos es una democracia conformada por cuatro
dimensiones distintas (liberal, social, civil, politica —formal-),** y lo mas importante
es tener claro que bajo las premisas de Ferrajoli, estas dimensiones no aceptan
qgue aguello que es fundamental deje de serlo por una toma de decision de un
namero determinado de individuos, y que, es igual de inaceptable el argumento de
que por ser una mayoria se puede tomar cualquier decision, incluso una que
llevara al suicidio de la democracia. En otras palabras, la democracia
constitucional no puede permitir que ninguna de las dimensiones de la democracia
anule al resto. Lo mas que puede hacer, es limitarlas para que subsistan.

Una tesis similar que respalda la proteccién de estas precondiciones de la
democracia, es la elaborada por Rodolfo Vazquez, quien considera que para que

los elementos sustanciales de la democracia se mantengan, se requiere de la

% |bidem, p. 55.
% Ferrajoli, Luigi, op. cit., Nota 18, p. 172.
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revision judicial para protegerlos.®

Para esto, nos dice Vazquez, la independencia judicial tendra un papel
determinante en la proteccion del Estado democratico de derecho. Sera el poder
judicial, como factor de equilibrio, quien proteja el caracter sustantivo de las
nuevas democracias y les permita su consolidacion. La proteccion de los derechos
fundamentales en general y de los derechos de las minorias requiere no soélo de la
proteccion que da la rigidez de la constitucion, sino también de un control de la
constitucionalidad efectivo.®*

La tesis del poder judicial como 6rgano de salvaguarda de los derechos
fundamentales no era desconocida tampoco para Ferrajoli. Ante la violacion de
una garantia negativa que obliga al Estado a no actuar, su modelo considera que
para solucionar este problema debe haber una adecuada jurisdiccion
constitucional que anule las normas opuestas a la constitucion a través de una
corte constitucional. La corte funcionaria como la garantia secundaria para anular
las normas que violaran los derechos fundamentales.®

Por su parte, Aharon Barak argumenta a favor de la armonia y coherencia
entre las distintas partes del sistema juridico por lo que la ley debe interpretarse de
manera consistente con este sistema. Si el sistema contiene derechos humanos,
los jueces deben defenderlos de manera particular.*® Cuando el sistema establece
derechos fundamentales para los ciudadanos, se pueden y se deben anular las
leyes que los lesionen. Si esto no es asi, el sistema pierde coherencia y se
desestructura.

Barak también comparte la idea de que la democracia no es solamente la
supremacia legislativa y la regla de la mayoria. Su concepcion de la democracia
es de una de caracter multidimensional, que contempla a los derechos humanos

como limites a la supremacia legislativa, mientras que la revision judicial busca

¥ vazquez Cardozo, Rodolfo, op. cit., Nota 22, p. 213.
** Ibidem, pp. 205-209, 229.
% Ferrajoli, Luigi, op. cit., Nota 18, p. 189.
% Barak, Aharon. “Un juez reflexiona sobre su labor: El papel de un Tribunal Constitucional en una
democracia®, en Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Tribunales Constitucionales y
Democracia, México, SCJIN, 2008, pp. 642-645.
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incrementar la proteccién a la democracia y a los derechos fundamentales y no,
como se podria argumentar, el poder del tribunal constitucional mismo.*’

Para Barak, los casos atroces no se deben hacer menos. No se debe
aceptar la idea de que casos como la esclavitud o la supresion de derechos no
volvera a pasar (que ‘no puede suceder”). En la realidad todo puede suceder: “si
la democracia se pervirtié y destruy6 la Alemania de Kant, Beethoven y Goethe,
puede suceder lo mismo en cualquier parte. Si no protegemos a la democracia, la
democracia no nos protegera”.®® Por ello los jueces deben proteger y sostener los
derechos de la sociedad democratica como guardianes ultimos de estos. Asi no se
trata de sostener derechos ilimitados, sino de tener en cuenta que los limites a los
derechos (pensados como limites) también encuentran limites y que el papel de
los jueces es mantener, entonces, ambos limites.>** Como la democracia no es
simplemente la regla de la mayoria, sino una idea que abarca a los derechos, la
existencia de un poder revisor de la constitucionalidad no es antidemocratica, sino
complementaria al sistema mismo; los derechos, mas bien, son requisito para que
la democracia exista.

El intento de coherencia y de balance sigue siendo claro a lo largo de la
propuesta de Barak, ya que también considera que ninguno de los poderes
constituidos es supremo en realidad, sino que lo Unico que tiene este caracter es
la constitucion, por lo que el poder legislativo debe acatar ciertos limites y el poder
judicial proteger a éstos. Al final, la eleccion en el disefio democratico-
constitucional no es entre los deseos del pueblo y los deseos del juez, sino entre
dos niveles distintos de deseos del pueblo.*® Asi puede observarse que la idea de
los derechos dentro de la constitucion, al menos dentro de esta Optica, implica la
necesidad de un érgano que lleve a cabo la revision judicial para proteger el
contenido de la constitucion, tanto a los derechos fundamentales, como la
estructura interna de la misma.

Otro exponente de esta idea es Hans Kelsen, quien considera que la Unica

%" Ibidem, pp. 644-648.
%8 |bidem, p. 644.
% |bidem, pp. 652-655.
% Ibidem, pp. 664-665.
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manera en que la constitucidn esta garantizada verdaderamente es cuando la
anulacion de los actos inconstitucionales es posible, y para esto se debe buscar
una garantia eficaz. Entonces, surge la pregunta de ¢cual es el érgano que debe
realizar esta funcién? A lo que Kelsen responde que “es un érgano diferente a él
(parlamento), independiente a él y, por consiguiente, también de cualquier otra
autoridad estatal, al que es necesario encargar la anulacion de los actos
inconstitucionales — esto es, a una jurisdiccién o tribunal constitucional-“**

Kelsen reconoce la tension entre la Soberania del Parlamento y el control
de la constitucionalidad, pero cree que la soberania no es un atributo de un érgano
en particular, sino que pertenece a todo el ordenamiento juridico. Entonces, la
opcion de permitir un poder con de la soberania legislativa sin control ‘es
simplemente para disimular el deseo del poder publico, expresado en el 6rgano
legislativo, de no dejarse limitar —en contradiccion patente con el derecho positivo-
por las normas de la Constitucion”.*?

Lo que es cierto es que la toma de postura sobre la revision judicial esta
determinada por el tipo de constitucibn que se acepte. Constituciones con
derechos implican una estructura y una configuracién distinta a las constituciones
sin derechos. Asi, los matices de aceptar o negar las facultades de revision del
poder judicial, depende mucho de si se trata de una norma fundamental con una
carta de derechos o una que no la tiene.

Por eso dependiendo de la concepcion de la constitucidon vamos a encontrar
normas que regulan no solo la creacion (procedimiento), sino también, el
contenido de las leyes. Por ejemplo las constituciones que contienen un catalogo
de derechos fundamentales, en las que se establecen principios, direcciones y
limites, para el contenido de las leyes futuras.*® La constitucién material contiene
también una regla de fondo que produce la inconstitucionalidad material cuando la
ley contraviene los principios o direcciones constitucionalmente establecidos.*

El resultado de una constitucion asi, siguiendo la linea argumentativa de los

*L Kelsen, Hans, op. cit., Nota 11, pp. 51-52.
2 |bidem, p. 53.
* |bidem, p. 22.
** |bidem, pp. 23-24.
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autores anteriormente expuestos, es que estos derechos, implican que las leyes
deben ser elaboradas respetando el alcance de los derechos. Seguir el
procedimiento de creacion de leyes es solo la primera parte. Asi como donde se
concibe una constitucion meramente formal, es necesaria la existencia de un
organo que garantice el cumplimiento de la constitucion, del mismo modo donde
se concibe una constitucion material, se requiere el mismo Tribunal Constitucional
para revisar tanto la regularidad formal como la regularidad material de los actos
del legislador, ya que una constitucion que permita la existencia de leyes
contrarias a si misma es, desde un punto de vista estrictamente juridico, un deseo
sin fuerza obligatoria.

Sin embargo, es indispensable destacar un apunte que Kelsen hace sobre
las limitaciones al legislador por el nivel sustantivo y no meramente formal, que
puede resultar en que al analizar las leyes con principios indeterminados y
abstractos en la constitucién, tales como el principio de la justicia, es posible que
“el poder del tribunal seria tal que devendria insoportable”. Al hacer esta reflexion
Kelsen reconoce el peligro de usar palabras tan imprecisas y equivocas como
justicia, por lo que el uso de principios debe hacerse de la manera mas precisa
posible, o simplemente no hacerse uso de ellos.*

El debate sobre el papel de los principios en la constitucién y el riesgo de
estos frente a la voluntad del legislador a través de la interpretacion, es justificado
también por Robert Alexy, con el modelo mixto de reglas-principios que sirve como
eje de su teoria de fundamentacion de los derechos fundamentales en la
constitucién.*

Ademas, dentro de su teoria también encontramos la idea de los limites a la
competencia del Estado cuando considera a los derechos como normas negativas
de competencia, que sitban al titular del derecho fundamental en una situacién de
no-sujeciéon. Esto significa, en otras palabras, el derecho a que el Estado no

intervenga en el ambito de libertad de los individuos establecido por el derecho

“> |bidem, pp. 81-82.
4 Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, Espafa, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002, pp. 171-172.
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fundamental.*” Esta misma idea se encuentra cuando considera que el ciudadano
tiene frente al Estado una posicidn juridica, que implica que el Estado no debe
eliminar la posicion juridica en que se encuentra el individuo frente a él. Es decir,
un derecho a que el Estado no derogue determinadas normas.*®

El ideal de los derechos compartido por Alexy se puede encontrar en otras
partes de su teoria,** como cuando dice que la legislacién ordinaria tiene limites
naturales frente a algunos contenidos iusfundamentalmente imposibles y otros
iusfundamentalmente necesarios. La constitucion que piensa Alexy es sin duda
una constitucidon materialmente determinada por los derechos fundamentales. De
aqui que la tensién entre la revisién de los jueces y los legisladores se expone
como un problema de asignacién de competencias que sera resuelto, no a través
de la autolimitacion del Tribunal Constitucional (judicial self-restraint), opcién que
descarta de inmediato, sino con una solucion diferenciada.

Esta solucion establece que como los derechos tienen el caracter de
derechos del particular frente al legislador, son en realidad posiciones que
fundamentan ciertos deberes al legislador y que limitan su competencia. Del
mismo modo, cuando estos limites son sobre pasados por el legislador, el Tribunal
Constitucional debe intervenir para garantizar los derechos del individuo. No se
trata de una toma anticonstitucional de competencias legislativas, sino de seguir
aquello que le esta ordenado por la constitucién.”® La existencia de los derechos
fundamentales es la justificacion necesaria y suficiente para la garantia de los
mismos por un Tribunal Constitucional. Es la proteccion de los primeros la que
valida la actuaciéon del segundo.

Esta relacion determinante es expresada, al concluir, de la siguiente
manera: ... “siempre que puede fundamentarse con suficiente seguridad de que
existe un derecho subjetivo del individuo frente al legislador, tienen que pasar a
segundo plano las razones que hablan en contra de una competencia del control

del Tribunal. La competencia de control del Tribunal depende, pues, siempre

" |bidem, pp. 239-240.
8 |bidem, p. 190.
* |bidem, pp. 262, 263, 273. 525.
0 |bidem, p. 527.
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esencialmente de la seguridad con la que pueda fundamentarse la existencia de
una posicion iusfundamental.”*

De esta manera en la que Robert Alexy establece su teoria parte del ideal
de los derechos. Su perspectiva de fundamentacion racional y la estructura légica
reflejan las premisas constitucionalistas fundamentales que defienden este ideal.

Con bases muy distintas a las de Alexy, Ronald Dworkin también defiende
el ideal de los derechos bajo la premisa de tomarse los derechos en serio, a partir
de su teoria moral, para justificar a los derechos como limites impuestos a las
mayorias y la intervencion de una corte que se encargue de protegerlos y de
vigilar que no sean lesionados o eliminados. Los derechos, nos dice Dworkin,
existen frente al Estado de forma anterior a los derechos creados por la legislaciéon

explicita. De aqui su frase:>

"Individual rights are political trumps held by individuals. Individuals have rights when,
for some reason, a collective goal is not a sufficient justification for denying them what
they wish, as individuals, to have or to do, or not a sufficient justification for imposing

some loss or injury upon them."

La teoria de Dworkin se fundamenta en argumentos de justicia y argumentos de
moral, rechazando argumentos utilitarios 0 que intenten justificarse por bienes
colectivos. Por esta razén, una de sus tesis es que los jueces no deben resolver
los casos con argumentos de politica, sino con argumentos de principio que
justifiguen porqué una decisién politica respeta o asegura el derecho de algun

grupo o individuo.>?

Cuando contrasta su teoria frente al argumento contramayoritario, reconoce que
los jueces carecen de legitimidad democratica al no ser electos por esta via y que
también es cierto el hecho de que no son responsables frente al electorado, pero

considera que no habia razon de esto. La peticion de Dworkin seria que nos

*! |bidem, p. 529.
°2 Dworkin, Ronald, op. cit., Nota 16, p. xi.
>3 Ibidem, pp. 82-84.
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preguntaramos ¢ por qué los jueces tendrian que tener esto? y responde que los
jueces no resuelven sobre cuestiones pertenecientes al &mbito de la politica, sino
a casos sobre derechos. Estando aislados de las demandas de la mayoria estan
en mejor posicién para hacer su trabajo y decidir correctamente.>

El caracter moral su propuesta habla de un tipo de derechos que no se
encuentran positivizados, pero pueden ser alegados bajo argumentos de justicia
(background rights), porque reclaman la existencia de derechos de manera distinta
a la de la perspectiva positivista. Estos derechos pertenecen a todos por la
caracteristica de humanidad que todas las sociedades y sus individuos poseen, y
por ello pueden hacerse valer.>

Los jueces, por lo tanto, deben decidir teniendo en cuenta el compromiso de
proteger los derechos de los individuos y de resolver de acuerdo a la moralidad
constitucional de la comunidad, independientemente de lo impopular que la
decisién pueda parecer frente a una mayoria.”® Pero para hacer esto tendria que
responderse primero ¢ cuél es el marco de referencia para determinar la moralidad
de la comunidad y los derechos? La respuesta esta en el contenido de la
constitucién, no en la mera opinién de las mayorias. Si el juez considera que la
opinion popular se equivoca, no puede decidir los derechos de las partes como si
fuera simplemente un agente de la mayoria, subordinando la decisién legal al
arbitrio de la opinién pablica.>’

El objetivo es poner por encima el valor moral de los derechos de los
ciudadanos para protegerlos frente a las decisiones que pudieran ser tomadas por
cualquier mayoria, que basandose en la opinién de los muchos pudieran lesionar a
los derechos de todos (persiguiendo un bien colectivo o no). Al final, el disefio
constitucional debe apelar a los derechos morales y no a la voluntad mayoritaria.

Por ello la justificacion de los limites a los poderes, la obligacion de respetar
los derechos y la posibilidad de la revision judicial no se quedan en la simple

voluntad del legislador, sino que la trascienden por los bienes morales que

** Ibidem, p. 85.
*® |bidem, p. 106.
*% |bidem, p. 126.
> |bidem, p. 129.
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protegen,® y por ello ante la opcion de la autolimitacién judicial (judicial restraint) y
el activismo judicial (judicial activism), Dworkin se decide por el segundo. Como él
considera que aceptar la objecion democratica seria igual que reconocer que los
hombres no tienen derechos frente a la mayoria, la limitacién no tendria sustento
moral alguno, a menos que se estuviera dispuesto a negar la dimensién moral de
los derechos.®

Dworkin critica la idea de que en una democracia deban ser las autoridades
gue son responsables frente al electorado quienes discutan y decidan sobre los
asuntos de moral y teoria politica. No es cierto, nos dice, que las decisiones sobre
los derechos frente a la mayoria, sean asuntos que por justicia deban dejarse a
cargo de la mayoria. La concepcion constitucionalista, buena o mala en si misma,
como teoria que restringe a la mayoria para proteger estos derechos, hace
inconsistente e injusto que sea la mayoria quien juzgue en su propia causa. Los
principios de justicia actGan en contra del argumento democratico.

Esto es porque no parece justo que los individuos que se suponen limitados
por los derechos, puedan decidir sin restriccién (unilateralmente) sobre ellos. Si las
mayorias legislativas, que tienen una obligacion y un vinculo frente a todos los
individuos, incluidos aquellos que pertenecen a las minorias, pueden decidir frente
a estos sabiéndose jueces y parte, la obligacion y vinculo se disuelven en la
realidad. Cuando el argumento democrético pide que sean las mayorias quienes
determinen que fue legal lo que decidieron hacer a costa, incluso, de los derechos
que supuestamente los limitan, se puede ver el problema de la desaparicién de los
derechos como limites y obligaciones reales.

Por estas razones, ser juez en causa propia, dejando de lado el caracter
diferenciado entre las controversias de los derechos morales de los individuos
como casos diferentes al resto de las disputas politicas, en la perspectiva de
Dworkin, no parece justo.®’ Tener derechos morales frente al Estado, significa que

debe existir un disefio que asegure su proteccién en todos los casos y no que

*% |bidem, p. 133.
% |pidem, p. 139-140.
% |bidem, p. 142.
® |bidem, p. 143.
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éstos (como propone el argumento de la democracia formal), se supediten al
arbitrio de la mayoria. Cuando la regla de mayoria permite retirar la proteccion de
ciertos derechos a ciertos grupos por la mera opinién publica bajo argumentos
politicos justificados en bienes colectivos, el argumento moral de tomar los
derechos en serio por su valor no puede aceptar su negacion bajo argumentos
mayoritarios.

El significado moral de los derechos es que son demandas que requieren
qgue la sociedad establezca instituciones (que tal vez no se acoplen a ellos de
manera comoda) en las que el individuo tiene derecho a la proteccion frente a la
mayoria aun a costa del interés general, acomodando en cierta medida a la
mayoria frente a las minorias para preservar el orden. La peticion de un derecho
presupone un argumento moral y no puede ser establecida de otra manera. Este
ideal tiene una propuesta de progreso moral (aun con lo dificil de decidir donde se
encuentra el progreso moral) que dice que aquellos que gobiernan no pueden
eximirse de la responsabilidad de enfrentar esa propuesta o de intentar esa
persuasion.®> Por eso, cuando su teoria moral, a través de la constitucion,
transforma los derechos morales en derechos individuales oponibles frente al
gobierno, el gobierno no dispone de ellos aun cuando éstos representen el costo
que sea.®®

Al final, la idea de los derechos morales de los individuos es que son asi,
individuales, no son derechos de mayoria porque si esto fuera asi perderian su
caracter de derechos frente al Estado y se convertirian en una especie de
derechos para las mayorias. No es erréneo pensar que son derechos a costa de la
mayoria ni aceptar que existe sacrificio en utilidad al pensarlos de esta manera,
pero sélo de esta manera todos los individuos tienen la proteccion moral de los
derechos, sea que el individuo pertenezca a la mayoria o no. Todos tienen los
derechos, los muchos y los pocos. Por ello, los muchos no pueden disponer de los
Mismos.

Finalmente, Dworkin defiende dos ideas que fundamentan el ideal de los

%2 |bidem, p. 147.
% |bidem, pp. 190-191.
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derechos y que, cualquiera que profese tomar los derechos en serio, debe tener
en cuenta. La primera es que se debe aceptar la vaga pero poderosa idea de la
dignidad humana, bajo la cual existen formas de tratar a un hombre que son
inconsistentes con reconocerle como un miembro de la comunidad humana y que
sostiene que tal tratamiento es profundamente injusto. La segunda, relacionada
con la idea de la igualdad politica, es que el miembro més débil de una comunidad
politica tiene derecho a la misma preocupacion y respeto de su gobierno, de la
misma manera que lo tienen los miembros mas poderosos para si mismos. Por
esto, su tesis central de la dignidad se puede encontrar concentrada en la

siguiente idea:**

“So if rights make sense at all, then the invasion of a relatively important right must be a
very serious matter. It means treating a man as less than a man, or as less worthy of
concern than other men. The institution of rights rests on the conviction that this is a
grave injustice, and that it is worth paying the incremental cost in social policy or

efficiency that is necessary to prevent it.”

3.2 La defensa de la democracia: de la reivindicacién del derecho de

participacion politica a la apuesta por la politica al constitucionalismo débil

Dos de los exponentes mas fuertes del ideal democrético, en su vertiente radical,
son sin duda Alexander Bickel y Jeremy Waldron.

La propuesta de Bickel tiene como tesis centrales las tres siguientes, que
actuaron como las primeras objeciones relevantes al constitucionalismo y que se

plantean de esta manera:®

1) Una de las ideas principales es que los gobiernos dificilmente pueden
gobernar en la vida real a través de principios, porque éstos tienen limites en el

nivel de complicacion que pueden alcanzar, y que la organizacion social es mucho

®* Ibidem, pp. 198-199.
®® Bikel, Alexander. The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics, New
Heaven, Yale University Press, 1962, pp. 16 y ss.
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mas compleja. En otras palabras, aun cuando las instituciones democraticas
pudieran ser mas aptas para alcanzar resultados moralmente aceptables, el hecho
es que éstas trabajan sin principios.

2) Precisamente porque las instituciones democréaticas tienen estas
caracteristicas, es un error que los jueces limiten sus decisiones, porque de
cualquier manera en que esta limitaciébn se haga, la democracia termina dafiada
porque son los jueces y no los representantes quienes deciden al final. Con el
constitucionalismo, la democracia deja de ser primera, y se somete a la primacia
constitucional, resultando gravemente lesionada. El Unico rol que los jueces
deberian tener seria el de intervenir para respaldar y favorecer al gobierno.

3) Los jueces no tienen legitimidad para llevar a cabo la revision judicial. No
son ni politicamente responsables ni democraticamente electos como para poder
limitar las decisiones del érgano que si lo es. Es el caracter moral de la creacién
de los derechos a través del procedimiento democratico el que da el contenido
moral a los demas derechos, por eso cualquier limitaciébn debe ser negada. En
pocas palabras, por este valor del procedimiento democratico, los derechos deben
ser determinados a través del proceso politico, sin ser amenazados por la intrusién

artificial y racional de las cortes.

La tesis de Bickel apoya el caracter idéneo de las decisiones politicas para
resolver sobre los derechos de los individuos. El caracter moral de los derechos no
existe como tal y no es determinante. En cambio, el funcionamiento correcto y la
no intromision en la esfera democratica es fundamental. El valor procedimental de
la regla de mayoria y la politica estan por encima de los derechos, por ser este el
gue los determina en dltima instancia.

El otro autor importante (si no el mas importante por la coherencia y
profundidad de sus argumentos) es Jeremy Waldron. En su obra principal “Law
and Disagreement”, Waldron se encarga de responder a la idea constitucionalista
de Dworkin en particular, y al constitucionalismo fuerte (procedimiento agravado

de reforma constitucional y revision judicial) en general, aun cuando el
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establecimiento y continuacion de su teoria se encuentra en otras obras tanto de
antes y después de su obra principal.®®

Su respuesta a la revision judicial y su critica al constitucionalismo desde la
Optica de la democracia es sin duda la objecion contemporanea mas importante
desde la postura radical, por lo que es importante dedicar un espacio adecuado
para establecer sus puntos principales para tener los elementos suficientes para
que las posturas opuestas entren en contacto.

Para comprender su teoria es necesario establecer dos directrices
fundamentales que se encuentran a lo largo de la exposicion de sus ideas y sus
argumentos. La primera es que su critica al constitucionalismo y a la revision
judicial parte y se cimienta en los derechos fundamentales. Aun cuando parte
considerable de su objecién usa una argumentacién desde los procedimientos,
nunca se aleja de la idea de la proteccion de los derechos y de su valor
fundamental. La segunda es que su teoria estd pensada para una sociedad que
cumple con ciertas condiciones necesarias a las que aplican sus argumentos. Las
sociedades que no las cumplen salen de su analisis y debate principal, aunque
considera que sus argumentos pueden ser aplicados al resto de las sociedades en
general.

Antes de explicar sus ideas fundamentales es primordial entender el papel
de las dos directrices dentro de sus argumentos, ya que si se critica su posicion
procedimental sin tomar éstas en cuenta, el valor de sus ideas puede ser pasado
de largo y minimizo frente a las criticas fundamentadas que razonablemente
pueden oponerse a sus argumentos.®’

Cuando Waldron explica que su teoria se opone a las que se fundamentan

en el ideal de los derechos y de su proteccion a través de procedimientos

% Waldron, Jeremy. Law and Disagreement, op. cit., Nota 19. Ver también las siguientes obras del
mismo autor: “A Right-Based Critique of Constitutional Rights”, Oxford Journal of Legal Studies,
Vol. 13, No. 1, Spring 1993, pp. 18-51; “Freeman’s Defense of Judicial Review”, Law and
Philosophy, Vol. 13, No. 1, February 1994, pp. 27-41; “The Core of the Case Against Judicial
Review”, The Yale Law Journal, Vol. 115, No. 6, April 2006, pp. 1346-1406.

®" Autores como Carlos Bayodn y Victor Ferreres, se concentran en la critica frente a la propuesta
procedimentalista de su teoria, sin prestar considerable atencién a estas dos directrices, con el
riesgo real de minimizar los argumentos fuertes que se relacionan directamente con ellas.
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judiciales, una de sus primeras observaciones es que una critica asi debe tomarse
en serio solamente si se fundamenta también desde la idea de los derechos
individuales. En realidad €l cree que los derechos no son antagdnicos a la
democracia sino precondicion de ella (en su teoria, el derecho de participacion
politica es el que cumple esta funcion).®® Esta es la primera directriz que sirve
como hilo conductor a lo largo de toda su teoria.

La segunda directriz muestra que su teoria no pretende, al menos en
primera instancia, aplicacion general a todas las situaciones ni a todas las
sociedades. Hay cuatro condiciones que se toman como dadas en su teoria para
gue sus argumentos se sostengan. Las condiciones necesarias requieren que la

sociedad debe contar con:®°

1) Instituciones democraticas en un orden juridico-politico que funciona
razonablemente bien, incluyendo una legislatura representativa electa sobre las
bases del sufragio adulto universal.

2) Un conjunto de instituciones judiciales, también dentro del orden
razonablemente bueno, electas en bases no representativas, establecidas para
escuchar las demandas individuales, solucionar disputas y mantener el Estado de
derecho.

3) Un compromiso serio por parte de la mayoria de los miembros de la
sociedad y de la mayoria de sus oficiales con los derechos individuales y los
derechos de las minorias.

4) Un estado de desacuerdo de buena fe, persistente y sustancial entre los

miembros de la sociedad que se comprometen con el ideal de los derechos.

Si estas condiciones no se cumplen, la teoria de Waldron pierde fuerza. Como
condiciones necesarias deben estar presentes para que los argumentos
funcionen. Todos los casos en los que estas condiciones no estén presentes son

casos andmalos o “casos no clave” para los que no funcionan. En realidad, su

®8 Waldron, Jeremy, op. cit., Nota 19, pp. 282.284.
% waldron, Jeremy. The Core Case, op. cit., Nota 66, p. 1360.
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teoria esta pensada principalmente para sociedades como Reino Unido, Nueva
Zelanda y Estados Unidos de América.

Cuando él reconoce que sus argumentos no aplican de la misma manera a
sociedades anOmalas, reconoce también que estos paises con patologias
legislativas o problemas estructurales relacionados con temas como el sexo, la
raza o la religion, pueden necesitar el procedimiento de revision judicial para
proteger a los individuos, aunque fuera de estos casos, el control de los jueces no
se sostenga.”®

Una vez que entendemos las dos directrices, es posible estudiar las dos
ideas principales que opone al constitucionalismo con las que considera que el
argumento de la proteccién de los derechos a través de requisitos de mayorias
especiales (procedimiento agravado de reforma) y de revision judicial no se
sostiene por si mismo. La primera idea es sobre la calidad moral de todos los
individuos, la segunda es la idea del desacuerdo natural en las sociedades
democraticas.

Waldron cree que el ideal moral de los derechos se protege en todas las
teorias de los derechos que dan un caracter moral especial a los individuos y lo
considera fundamental, pero explica que también su concepcion de los derechos
da esta calidad y considera a los individuos como agentes pensantes, con
capacidad de deliberar moralmente, de observar las cosas desde distintas
panoramicas y de ir mas all4 de sus intereses personales o de grupo; que cuando
una teoria atribuye los derechos a las personas, lo hace porque se da un acto de
fe en la capacidad de pensamiento y esencia moral de los individuos
involucrados.”™

La sociedad waldroniana se toma los derechos en serio, es consciente y
considera las perspectivas de los demas al tener claro el estado general que
guardan los derechos.”® Estas caracteristicas morales tienen una importancia

esencial en su argumentaciéon, ya que su teoria explica que la idea de limitar o

’® Ibidem, pp. 1351-1352.

"t waldron, Jeremy, op. cit., Nota 19, p. 250.

2 Waldron, Jeremy, The Core, op. cit., Nota 66, p. 1365.
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ignorar las decisiones de las personas que toman sus derechos en serio es
contraria al caracter moral de ellos mismos.”

Cuando los tedricos de los derechos individuales construyen sus teorias, no
lo hacen concibiendo a una sociedad como una cuyos miembros son predadores,
envidiosos e irresponsables. Del mismo modo, la idea de la democracia de
Waldron no los concibe asi ni cree que la democracia es meramente la regla
procedimental de la mayoria ilimitada.”

Su idea de la calidad moral implica que las reglas de decision no se utilizan
mecanicamente ni que sus operadores se preocupan solamente por satisfacer sus
intereses, sino que estas reglas operan de acuerdo a la naturaleza moral de
quienes toman las decisiones. Con esta cualidad, proteger los derechos con los
jueces pierde sentido porque los peligros que lo justificarian no existen en realidad
por la naturaleza moral de los individuos que constituyen la sociedad. Esta idea se
complementa por su segunda idea sobre el desacuerdo, que considera que las
personas disienten en general, de manera natural y de buena fe.

Las personas no son capaces de estar de acuerdo en todas las cosas, ni
mucho menos en los temas relacionados con los derechos. Los niveles de
desacuerdo son mudltiples: las personas no estdn de acuerdo en el nivel
conceptual formal de “derecho”, pero tampoco en el nivel sustantivo de “cuales
son los derechos”, ni de ‘para qué son” y mucho menos de la base en la que se
colocan (la naturaleza de la justicia que esta detras). Pero tampoco es probable,
en un nivel de aplicacion (como en casos de permision del aborto o de la portacion
de armas o de los derechos de las minorias), que se logre evadir la realidad del
desacuerdo.”

Pero este hecho natural, de que aun las personas que racionalmente

® Waldron, Jeremy, op. cit., Nota 19, p. 251. Un mecanismo de desconfianza en las decisiones de
los individuos por considerarlos egoistas, irracionales o desinteresados en los derechos es
incompatible con la calidad moral que dan tanto la teoria de Waldron como las teorias de derechos
fundamentales. No es consistente limitarlos justificAndose en esas premisas cuando éstas no
aJoIican a esa idea de individuos.
" Ibidem, p. 282.
’® waldron, Jeremy, op. cit.,, Nota 19, pp. 11-12; Waldron, Jeremy, The Core, op. cit., Nota 66, p.
1367.
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pudieran considerarse mas capaces disientan, no convierte a los hombres en
depredadores egoistas ni en utilitaristas desinteresados. Cuando se dice que se
debe encontrar la respuesta “correcta”, muchos argumentos solidos sobre lo que
cada persona considera es la respuesta correcta pueden darse y decir que en el
tema de los derechos la respuesta es auto-evidente es un error, a menos que se
creyera que ésta esta mas alla del desacuerdo (y esto no es verdad).”®

¢Es vélido pensar que si alguien no esta de acuerdo conmigo es porque
tiene amencia, idiotismo 0 porque es un opresor egoista que busca aprovecharse
de la situacion? ¢es porque esta ciega o no es capaz de ver la verdad (mi verdad)
por un defecto de racionalidad intrinseco? O por el contrario, ¢debemos pensar
que cuando una decision es en verdad importante, la respuesta puede ser
complicada y que distintos puntos de vista pueden presentarse de manera legitima
y de buena fe? Waldron cree que la segunda opcion es la correcta y continla esta

idea diciendo que:”’

“l need hardly add that most of those who disagree about rights in any of these three
ways do so in good faith. It is not a case of there being some of us who are in
possession of the truth about rights — a truth which our opponents willfully or irrationally
fail to acknowledge because they are blinded by ignorance, prejudice or interest. The
issues that rights implicate are much too complicates to permit or require that sort of
explanation. They are simply hard questions — matters on which reasonable people
differ. They are important questions, to be sure, and people are properly ferocious and
indignant in defense of the answers they take to be correct. But it is a mistake to think

that the more important the question, the more straightforward or obvious the answer.”

Nosotros, naturalmente, diferimos sobre distintos temas. En especial cuando se
trata de temas tan complejos e importantes como el de los derechos
fundamentales. En sociedades tan heterogéneas como las actuales, este hecho
debe considerarse la regla, no la excepcion.

Las dos ideas se ligan para exponer el siguiente argumento: con la idea de

’® Waldron, Jeremy, op. cit., Nota 19, pp. 12; Waldron, Jeremy, The Core, op. cit., Nota 66, p. 1368.
" Waldron, Jeremy, op. cit., Nota 19, pp. 12.
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la calidad moral y el respeto por los derechos como base, existe un derecho que
es mas importante que el resto: el derecho de participacion politica. No es mas
importante por si mismo o por tener una calidad moral mas importante que los
otros derechos, sino porque en un contexto de desacuerdo de los sujetos de
derechos, es particularmente adecuado para el funcionamiento de la sociedad.’®

Para la democracia de Waldron este derecho va en el centro como un
derecho de inclusion que permite a los individuos intervenir en el gobierno de la
misma manera (con la misma voz y voto) que el resto de los que participan en la
democracia. Cuando las decisiones de gobierno afectan millones de vidas
(incluida la de quien participa), la igual representacion y la no arbitrariedad son
fundamentales.” La participacién pesa por si misma porque su peso es igual a lo
gue esta en juego a través de ella: los fines del procedimiento democratico y de la
creacion del derecho fortalecen a este derecho por su importancia propia
(objetivos sociales, limitaciones, politicas pUblicas, derechos y obligaciones).®

Si los derechos se toman en serio; si este derecho es tomado en serio,
entonces la idea de limitarlo es incompatible con la democracia. Si las personas
pueden valorar los intereses de los demas y los costes que éstos pueden sufrir,
quienes tomen las decisiones en la instancia final deben ser esas las personas
cuyos intereses estan involucrados y no alguien mas. Por eso Waldron no pierde
esto de vista cuando contesta las tesis principales en las que el constitucionalismo
fuerte se sustenta. Su objecion se conduce a partir de tres ideas principales: la del
error del precompromiso,® la de la inconveniencia del procedimiento de revisién

judicial sobre los derechos fundamentales y la de la apuesta por la politica.

’® Ibidem, p. 232.
" Ibidem, pp. 235-239.
% |bidem, pp. 239.
81 El precompromiso significa es la accién que el individuo, al conocer la posibilidad de realizar
ciertas conductas que le afecten o causen dafio en un momento futuro, decide ex ante realizar
actos que le imposibiliten hacer esas conductas después. El ejemplo clasico de la teoria es el
establecido por John Elster: Ulises pide a su tripulacion que lo aten al mastil de su barco para no
lanzarse al mar cuando escuchara el canto de las sirenas. Al hacerlo, se aseguraba de evitar el
resultado temido ante la debilidad de su voluntad (Elster, John. Ulises y las Sirenas. Estudios obre
racionalidad e irracionalidad, 22 reimpresién, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1997, p. 66).
Esta idea implica que el sujeto remueve por completo la posibilidad de decidir acerca de algo que
si podria decidir, por el riesgo de decidir en contra de su propio bien.
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La idea del precompromiso colisiona con la idea de la pluralidad y el
desacuerdo de las sociedades, porque impone la asimilacion de la sociedad con la
idea individual y la solidificacion de una opinidén frente a las otras de manera
definitiva. Con este resultado, se elimina la realidad del desacuerdo y se crea una
realidad en la que soOlo una de las opiniones vale y, ademas, no puede ser
modificada.®? Aceptar esta posibilidad es decir que la idea que se plasmé en la
carta de derechos originaria es la Unica correcta; pero ademas, que es imposible
cambiar de opinion y estar en desacuerdo con las decisiones a las que se
comprometio la sociedad, y para que esto fuera posible deberia haber un acuerdo
general entre todas las personas sobre esas cosas en las que se van a
comprometer (en todos los niveles, desde lo conceptual hasta la aplicacion
practica de éstos) frente a lo indeterminado del futuro. Esto, bajo la légica del
desacuerdo, no es posible.®

Pero ademas, Waldron nos pide preguntarnos si es correcto aceptar la idea
de que: “el precompromiso se lleva a cabo en momentos de certeza y de lucidez
sobre las acciones y los momentos que en el futuro podrdn no tener estas
condiciones. El momento constitutivo de la toma de decision es la sociedad sobria,
los momentos siguientes decidira la sociedad ebria”. ¢Fueron nuestros
antepasados mas aptos para decidir nosotros? ¢ Su lucidez les permitié evitar el
desacuerdo y decidir con la verdad?

Para él esta idea es incorrecta simplemente porque una sociedad, aun en
sus momentos de mayor lucidez, disiente sobre el tema de los derechos (en todos
sus niveles), y esto, no es resultado de la irracionalidad de la sociedad, sino de la
dificultad de la materia sobre la que se decide.?* Pensar asi niega la autonomia
primero por rechazar la idea de que todo lo que se establecié como atadura en un
momento puede deshacerse después. El derecho de la autonomia del pueblo
permite que aquello que fue constitucionalmente hecho, pueda ser deshecho de

alguna manera. Cuando pensamos en una sociedad, en realidad es muy

8 Waldron, Jeremy, Freeman’s Defense, op. cit., Nota 66, p. 38.
% |bidem, p. 39.
® Ibidem, p. 37; Waldron, Jeremy, op. cit., Nota 19, p. 268.
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complicado asimilarla a un individuo porque la autonomia de los individuos se trata
de hacer uno; pero es peor cuando se deja la funcion de determinar los limites a
otras personas, como los jueces, porque la idea democratica de la posibilidad igual
de decidir sobre las bases de la autonomia y la participacion se pierde por
completo.®

Con el tiempo, las circunstancias que afectan a una sociedad cambiaran, y
es logico que las sociedades puedan cambiar de opinion, sin que esto signifique
que violen derechos, sino simplemente una perspectiva distinta entre las muchas
posibles. Cuando una decision tomada con décadas (en el mejor de los casos,
pudiendo ser siglos) de anticipacién sigue limitando y vinculando a una sociedad
que busca decidir diferente por el cambio de circunstancias, y cuando quien
soluciona este desacuerdo del presente con el pasado es otro ente distinto a
aguellos gque disienten, toda idea de autonomia y de participacion queda atrapada
en la voluntad pasada de los otros, en el tiempo pasado de los que ya no estan.®

Al final lo que intenta explicar es que no hay razones compatibles con los
derechos de autonomia y de participacion que aseguren que una decision que se
toma antes vaya a ser ni mas racional, ni mas razonable, ni mas justa que las de
las generaciones futuras. Debe tomarse en serio la sensatez del desacuerdo y de
la deliberacibn democratica en la sociedad y también debe permitirse a cada
generacion tomar las decisiones que fortalezcan a los derechos fundamentales
bajo su momento histérico, circunstancias y opiniones legitimas.

La segunda idea es que el procedimiento democratico es mas conveniente
que el de revisién judicial: la democracia se fortalece con la deliberacion politica

gue se da entre los integrantes de la sociedad, no con el debate apegado a las

% Waldron, Jeremy, op. cit., Nota 19, pp. 260-262. Al final, Waldron critica incluso que esta idea es
en realidad una forma de precompromiso, considerando que no es asi, sino que es una forma de
sumision y una accion paternalista frente a las decisiones posteriores. El pueblo se somete a otro
agente revisor del precompromiso y deja de ser la autoridad que decide incluso sobre los temas en
los que se comprometio, sino que se somete a la autoridad de otro ente (264-266).

% |bidem, pp. 270-271. El problema se presenta, por ejemplo, cuando se aprueba una carta de
derechos que permanece durante varios siglos, como en el caso estadounidense (Bill of Rights en
1791). El precompromiso hace que las mayorias que existen siglos después se encuentren atadas
y que no puedan decidir autbnomamente, como si lo hizo la mayoria que establecié la carta de
derechos, méas de dos siglos atras.
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frases canonicas que se da en las cortes. Como la democracia es una cuestion de
medios (de procedimientos) y no de resultados, lo que se resuelva con medios no
democraticos, hara que la democracia salga perdiendo,®” por eso Dworkin se
equivoca al pensar en una democracia de resultados. Cuando una sociedad vive
en un desacuerdo natural, buscar una respuesta correcta desde la perspectiva del
resultado no es posible. Lo que si es posible es que ante ese desacuerdo se
decida democraticamente; si ambos procedimientos son falibles, ¢por qué no
optar por el que favorece a la democracia en lugar que por el que la limita?
Ninguno de los procedimientos debe negarse por ello sino por sus costos frente a
los derechos en general.®®

Como procedimientos, tanto la revisién judicial como el procedimiento
democratico tienen los mismos problemas politicos y de legitimidad (posibilidad de
equivocarse, impactar negativamente a grupos o individuos y actuar
tiranicamente), pero el segundo, a diferencia del primero, permite la voz y voto de
manera igual para decidir de manera definitiva.®® Por estas razones, juzgar en
negativo a un sistema politico porque usa de una mayoria para tomar una decision
en un contexto de desacuerdo no solo es absurdo, sino que pasa por alto el hecho
de que la revision judicial también es un procedimiento mayoritario en el que las
decisiones pueden tomarse por un 6-5.° Pero hay mas cosas que estos
procedimientos comparten.

Como reglas de decision final, ambos procedimientos resuelven de manera
definitiva sobre los derechos. Pero lo importante es que al final, toda regla de
decision involucra a alguien que decide sobre su propio caso, incluso los jueces, al

decidir sobre los derechos de los demas, son jueces sobre el valor de sus propias

8 Ibidem, pp. 290-293.
% |bidem, pp. 294-295. Esta idea intenta explicar que en el peor de los casos, si una mayoria se
equivoca de buena fe, se equivocan en el ejercicio de su derecho de autonomia y sobre el ideal
moral de la igual participacion y capacidad de decision. Pero si los jueces fallan, no hay un ideal
moral ni un derecho en el que se apoyen. Al haberse equivocado, ademas del costo de los
derechos que lesionen, llevan aparejado el costo de la limitacion al ideal moral y de derechos que
la democracia contiene. Con el primer procedimiento, al menos el error es de ellos mismos; con el
segundo, el error es de alguien mas, diferente a ellos.
% |bidem, p. 300.
% |bidem, p. 310.
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decisiones, y esto no debe extrafiarnos porque debe existir una persona o
institucién que tenga la dltima palabra porque su decision es final, sin que esto
represente que desaparezca la necesidad de que haya una respuesta definitiva, y
esto representa que la objecién de ser juez en propia causa queda vacia.**

Por ello, para Waldron todas las teorias de los derechos deberian de contar
con una teoria de autoridad que respete los derechos como se supone que las
teorfas de los derechos presumen hacer.®? No es suficiente cuando una teoria dice
que para superar el desacuerdo debe prevalecer la verdad acerca de los derechos
o la mejor version de los derechos que tenemos (como lo hace la de Dworkin),
porque el desacuerdo abarca también este nivel; no existe consenso sobre cudl es
la verdad acerca de ellos ni cuél es la mejor versién (las muchisimas teorias de los
derechos y sus distintas posiciones epistemoldgicas y propuestas de soluciéon son
la prueba de ello). Esta respuesta, mas que resolver el desacuerdo, regresa a él
de manera automatica. El problema puede plantearse asi: “La realidad del
desacuerdo entre las personas, acerca de temas como la justicia y los derechos,
no se resuelve a través de una solucibn meta-ética que propone una verdad
absoluta o derecho absoluto a cual remitirse. ¢Por qué? Porque aun existiendo
una respuesta correcta objetiva sobre cuales derechos tenemos, la gente
disiente inevitablemente sobre cudl es esa respuesta”®

En el fondo, lo importante es comprender que el derecho de participacion
politica no compite en un mismo plano frente a los otros derechos. No colisiona
con ellos sino que sirve frente a las decisiones sociales en casos en que algunos
miembros de la sociedad creen que ésta requiere una cosa, mientras que otros
creen gue requiere otra. No se trata de ponderar ni de balancear sino del

desacuerdo sobre lo que los derechos necesitan. Una decision mayoritaria no

! Ibidem, p. 297.
%2 |bidem, p. 244-245. La teoria de autoridad es aquella que determina la manera en la que se van
a tomar las decisiones en una sociedad; es una teoria complementaria de los derechos que
establece quién decide. Debe identificar un criterio que prevalezca sobre todos los otros que son la
fuente y causa del desacuerdo original. Es asi que cuando los tedricos de los derechos disienten
sobre cual es la mejor teoria de los derechos por la dificultad de la materia, lo que hace la teoria de
la autoridad es llegar a ese desacuerdo e intentar resolverlo.
% |bidem, pp. 244-245.
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representa un conflicto entre el derecho de participacion y los otros derechos sino
la situacion de desacuerdo entre éstos y el principio que intenta resolverla.**

Finalmente, la apuesta por la politica implica que debe aceptarse
humildemente que un individuo no tiene el control de los resultados de la politica ni
puede hacer que estos sean acordes a sus principios o su consciencia (ni siquiera
en su racionalidad plena). Pero ademés, si en la democracia todo estd a
disposicion de los integrantes de la sociedad, son ellos quienes deben argumentar
pasionalmente sobre los derechos que tienen, lo que la justicia requiere y el bien
comun significa. La politica lleva en el fondo el deseo de hacer las cosas bien y no
el egoismo personal; es una apuesta por los individuos y por la posibilidad de
decidir dentro de la autonomia de cada individuo.*

Pero esto nos permite ver que aun cuando institucionalmente se construya
a favor de la politica, los resultados pueden ser atroces, y permite preguntarnos:
¢cante ese riesgo, debemos rechazar la politica? ¢es el nivel institucional el
adecuado para determinar la decisiébn? La respuesta es que no. La cultura politica
de la sociedad de que se trata es un elemento que diferencia a las sociedades que
se toman los derechos y la libertad en serio de las que no. Las que si lo hacen,
contemplan a los derechos como limites de autoconsciencia de los individuos
frente a los derechos de todos. Es un limite interno que no transgreden porque
reconocen estos limites y por su responsabilidad frente a ellos. Pero ademas hay
un segundo limite relacionado con el primero: cuando una ley se extralimita frente
a los ciudadanos, queda la posibilidad de desobedecer e incluso de revelarse
frente a ésta y reivindicar los limites del sistema que construyeron.®®

Si bien es razonable preguntarse: ¢no es posible que en este contexto los
intereses terminen pesando mas y los derechos se pongan de lado? Aunque la

* |bidem, pp. 248-249. Por eso Waldron dice que el derecho de participacion tiene una doble
naturaleza: por una parte es un derecho, sujeto a desacuerdo sobre sus distintos niveles y limites,
que debe ser decidido en un contexto de desacuerdo. Pero por otra parte, es una posible
respuesta al problema de la autoridad para decidir en el contexto de desacuerdo. Asi, puede ser la
materia de desacuerdo a ser resuelto por un procedimiento de autoridad y, a su vez, ser parte de
una teoria de la autoridad para resolver el desacuerdo.

% |bidem, pp. 304-305.

% |bidem, pp. 307-308.

39



respuesta, creo yo, seria que si, Waldron responde que aunque es posible que
aquello que estd a disposicion se convierta en una competencia de intereses
egoistas en vez de un plano de desacuerdo de buena fe, no es asi como las
sociedades ni como la politica deben de ser. Si al final la politica es simplemente
una pelea por la ventaja y los intereses personales, los hombres y mujeres no son
los sujetos que las teorias de los derechos nos han dicho que son. No es esta la
politica ni los ciudadanos por los que él apuesta, sino por una sociedad que tiene
como elemento sine qua non un debate vigoroso e intenso entre los individuos y
entiende y acepta la existencia de ‘los otros”, que poseen entendimiento y razén
independiente y fuera del control de los que no comparten su opinion y, ademas,
que toman estos hechos con respeto para intentar resolver el desacuerdo a través
de la participacion para vivir juntos dentro de las circunstancias de la sociedad que
comparten.®’

Sin embargo, no todas sus ideas que responden al constitucionalismo
quedan fuera de debate, sino que son criticables y problematicas en si mismas.
Una de ellas es que al favorecer el caracter procedimental de la democracia,
reconoce también que en el ejercicio de este derecho, una sociedad democratica
podria decidir cambiar su forma de gobierno a una no democratica. A través de
una decision, podria establecerse, por ejemplo, una dictadura, fundamentandose
en la idea de la soberania del pueblo, llegando a un resultado no democratico a
través de principios democraticos.?® Su idea del optimismo de la ilustracién implica
que los ciudadanos no pueden ser limitados ni siquiera en su facultad de decidir
acerca de los procedimientos de la democracia, independientemente de que esto
lleve a decisiones que representen la adopcion de otro modelo de decision
politica.® La l6gica detras es que: en una democracia waldroniana, en la que todo
esta a disposiciéon de los individuos que integran la sociedad, no es posible quitar
asuntos de la decision y deliberacion publicas porque eso seria igual a transformar

a la sociedad en una que ya tomoé esas decisiones por default, y esto romperia la

" |bidem, pp. 304-312.
% |bidem, p. 255.
% |bidem, pp. 295-296.
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l6gica moral y estructural de la teorfa. Esto es claro cuando menciona que:*®

“The panic about everything being ‘up for grabs’ is of course in part a panic about self-
government in the political realm. We are not sure of each other in the way we purport
to be sure of ourselves. We want to govern ourselves - | mean govern ourselves
politically, acting together, acting in the company of others - but we know we disagree
about the principles on which such government should be conducted. Each of us
therefore must face the prospect that the values he takes seriously, the priorities he
has, the principles to which he has a strong attachment, may not be values, priorities,
and principles held by the voter in the next booth. We can try if we like to suppress
these disagreements, to denigrate the other’s views as selfish or irrational and exclude
them as far as possible from our politics. But, as | have argued, we can hardly do this in
the name of rights, if it is part of the idea of rights that a right-bearer is to be respected
as a separate moral agent with his own sense of justice. If on the other hand, we
resolve to treat each other’s views with respect, if we do not seek to hide the fact of our
differences or to suppress dissent, then we have no choice but to adopt procedures for
settling political disagreements which do not themselves specify what the outcome is to
be.”

Esto es posible porque las decisiones atienden a dos momentos procedimentales
distintos: el momento en que se decidira la regla de autoridad y el momento
posterior en que las decisiones se toman con esa regla.’®* En esta idea, cada
sociedad elige sus instituciones y reglas con las que llevara a cabo el proceso de
decision en el momento constituyente, usando reglas de origen (Constitutive
Rules) que anteceden y que determinan a las reglas de decision que regirdn esa
sociedad a partir del momento constitutivo. En el primer momento se deciden los
principios que van a ser protegidos, y la manera en que se van a desarrollar en lo
particular.

Pero esto permite no sélo la posibilidad de tomar una decisién que implique
el fin de la democracia por medios democraticos sino también, pensandolo un

poco, asi como el momento originario no obliga a que el procedimiento a

19 |hidem, pp. 303-304.
1% |bidem, pp. 276-277.
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establecer sea el democratico, tampoco obliga a que sea el de la revision
constitucional, abriendo una puerta a que la sociedad decida constituirse en
cualquiera de los dos, sin perder su libertad.

Por su parte, Juan Carlos Bayon hace un analisis fuerte sobre los
problemas del constitucionalismo frente a la democracia. Su tesis principal es que
cuando aunado a la rigidez constitucional se establece un mecanismo de revision
judicial, la democracia se reduce a ser aquello que decida la mayoria, siempre que
no vulnere lo que los jueces constitucionales entiendan que constituye el
contenido de los derechos basicos. Cuando la democracia se reduce a las
opiniones de los jueces sobre lo que creen es el contenido de los derechos, la
justificacién del modelo es mucho menos viable.*%

La postura moderada que presenta acepta algunos puntos de las otras dos
posturas y rechaza otros también. En principio, reconoce que la democracia sufre
menoscabos cuando se limita la regla de mayoria con la rigidez constitucional.
Pero ademas, explica que cuando los jueces constitucionales tienen de facto la
Gltima palabra sobre el contenido preciso de los limites al funcionamiento
mayoritario, el mensaje a los ciudadanos es que: “por serio que haya sido su
esfuerzo para formar un juicio meditado e imparcial, en caso de discrepancia entre
la opinién al respecto de la mayoria de los ellos y la mayoria de los jueces
constitucionales, seré la de éstos la que prevalezca.”**®

Por otro lado, cree que la configuracion democratica no puede permitir una
regla de mayoria ilimitada. La posibilidad de que una comunidad decida por
mayoria, dejar de decidir por mayoria, no es viable porque el ideal de la
democracia se autoanularia. Esta regla, nos dice, es una regla de decision cerrada
al cambio, que establece como Unica excepcion a las materias que el parlamento
puede decidir, la de la sustitucion del procedimiento de decisién por otro distinto,
aunque esto implique desvirtuar la idea originaria de la decision democréatica como

capacidad plena de decidir sobre todo.*®*

102 Bay6n, Juan Carlos, op. cit., Nota 10, p. 215.

1% Ihidem, p. 220.
1%% |bidem, pp. 222-223.
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Cuando Bayodn considera el procedimiento democratico como cerrado al
cambio lo que hace es proporcionar la garantia minima de que la democracia
permanezca. No se trata de los valores que encierra ésta sino de su mero
procedimiento de toma de decisiones. Es frente a la posibilidad de decir que las
personas pueden decidir ya no decidir mas o que pueden votar por perder su
derecho a votar donde se encuentra el limite, y donde el argumento democrético
no debe ser contradictorio al ideal que protege.

Bayon coincide con Waldron sobre el precompromiso al considerar que
nada justifica que en un momento originario (donde se decide qué formara el coto
vedado) las decisiones sean mas lacidas que en los momentos de decisiones
ordinarias, ni que pueda aceptarse que una sociedad sea la misma a lo largo del
tiempo ya que si se limitara asi, se pondria, en Ultima instancia, en manos de otros
como comunidad politica.*®

Bayon acepta a favor del constitucionalismo, que hay ciertos valores o
precondiciones mismas de la democracia que deben protegerse, pero que son
s6lo aquellos de caracter constitutivo o definitorio (mientras que el resto de
decisiones ordinarias no se protegerian). Lo que estd detrds es que él esta
consciente de que hay elementos fundadores del modelo como el procedimiento
democratico y sus presupuestos, que deben proclamarse irreformables para que
sean realmente fuertes.'®

Los procedimientos democraticos, explica, deben compartir un nucleo
minimo comun para no convertir el procedimiento democratico en una forma vacia.
Es esto lo que justifica atrincherar estos minimos y volverlos limites intangibles
fuera del alcance de la mayoria. Esto, a diferencia de lo que Waldron establecia,
lleva a fundar una regla de mayoria que no es estrictamente procedimental.**’

La democracia de Bayén es una democracia con derechos, como lo es la
de Dworkin y Ferrajoli, y es también una democracia dirigida por valores

sustantivos que salen del alcance mayoritario. Asi, no s6lo no se puede decidir

1% |hidem, pp. 224-225.
19 1bidem, p. 227.
197 |bidem, pp. 228-229.
43



dejar de ser una democracia en lo formal, sino que tampoco puede decidirse en
contra de sus precondiciones porque de afectarlas se apartaria de la democracia
pero esta vez por criterios sustantivos.

Su teoria se intenta justificar porque, a diferencia del pensamiento
waldroniano, el establecimiento originario de la constitucion, de una sociedad real,
tiene un procedimiento que se fundamenta en razones sustantivas. Al establecer
una regla de decision en el momento originario, se atiende a una compleja mezcla
de motivos morales y prudenciales entre los miembros de la comunidad. Cuando
el nacimiento de una comunidad es asi, nada impide que la adopcién originaria de
una regla de decisibn sea de una regla de decisibn ya con restricciones

sustantivas, asi:'%®

“Por descontado, no habra acuerdo acerca de la regla de decision, pero si el
desacuerdo abarca incluso a las reglas estrictamente procedimentales y ello no impide
la implantacion de alguna, no veo por qué habria de impedir fatalmente la de una que

incorpore restricciones sustantivas.”

Por lo que respecta a la revision judicial, Bayon cree que el control de
constitucionalidad (procedimiento de determinacion) puede ser evitado si el
sistema juridico se estructura a través de reglas y no de principios. En este caso,
Bayon se hace cargo de que hacer esto es dificil, por o que en la practica puede
ser evitado s6lo para un niumero de supuestos muy reducido, por lo que propone
un modelo de constitucionalismo débil que protege sélo a ese ndcleo minimo
inmodificable y en el que la revisién judicial no tiene lugar.*®

Bayon no niega el valor moral que Waldron encuentra en la regla de
mayoria, ni lo intenta desvirtuar. Sin embargo, al afirmar la necesidad de la
constitucionalizacion del ndcleo minimo de su modelo, abandona también la
postura radical del ideal democratico. Su mecanismo de constitucionalismo débil

respeta el procedimiento democratico pero retira a los jueces constitucionales la

1% hidem, p. 229.
1% |bidem, pp. 229-231.
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posibilidad de tener la ultima palabra. Con esto, se propone un sistema de
proteccion constitucional en el que los jueces, aun cuando pueden resolver sobre
casos de derechos, ceden su facultad de decidir para que el legislador tenga la
tltima palaba, buscando el balance entre los valores procedimentales y los valores
sustantivos: por un lado la petrificacion de una parte del coto vedado y la
constitucionalizacion a manera de principios del resto del coto vedado, y por la
otra la revisién judicial que lleve al constitucionalismo débil.

Para concluir, la propuesta de Victor Ferreres se acerca mas a la hecha por
Dworkin y Ferrajoli porque establece que aun reconociendo el valor intrinseco de
la democracia, la igualdad politica no es genuina si se infringen clara y
gravemente derechos béasicos y si no se cuenta con cierta igualdad social y
econdémica, por lo que para lograr esta igualdad se requieren precondiciones
minimas que la garanticen.'*°

El punto determinante en la teoria de Ferreres es su concepcion de la
democracia como una democracia sustantiva con precondiciones econémicas y de
igualdad social, asi como ciertos derechos minimos como la libertad de expresion
(entre otros).

Pero a diferencia de constitucionalistas radicales como Dworkin y Ferrajoli,
no niega que de cualquier manera, cuando los jueces invalidan una ley,
necesariamente existe un coste democratico. Por ello, plantea un modelo
instrumental que reconoce la revision judicial para asegurar ciertos principios
fudnamentales de justicia (derechos fundamentales), pero teniendo en cuenta el

coste democratico,!?

y ademas, por la estrecha relacibn de los derechos
procedimentales con la practica de los derechos sustantivos, considera que la
proteccion también debe extenderse a la revision de valores fundamentales de tipo
sustantivo. No es que la democracia no se lesione, sino que la lesion de la
democracia encuentra su justificacion en las ventajas instrumentales de la revision

judicial.**?

119 Ferreres, Victor, op. cit., Nota 23, pp. 358-359.

1 1bidem, pp. 361-368.
12 1bidem, p. 373.
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Capitulo II: El debate de la democracia constitucional en perspectiva
comparada

1. Introduccién

Para contextualizar el caso de México, tanto en el nivel teérico del modelo
constitucional como en la dimension del disefio institucional del tribunal
constitucional, es necesario ver la respuesta que otros ordenamientos juridicos
han dado al problema de la asimilacion de la democracia constitucional, en
especial a tres particularidades que se presentan al momento de poner en practica
el modelo. Una vez que se intenta instrumentar, dependiendo de la posicién que
se haya tomado en el debate, es necesario resolver primero, ¢a qué nivel de
revision constitucional estara facultado el 6érgano que lleva a cabo la revision
judicial?, segundo, ¢cual 6rgano o institucion realizard la revision judicial? y
tercero, ¢cuales seran los pardmetros para declarar la inconstitucionalidad de una
disposicion legislativa?

Como se menciond en el primer capitulo, existen al menos dos niveles de
revision judicial: aquella que determina la constitucionalidad de una ley y aquella
que determina la constitucionalidad de una reforma constitucional. Denominaré al
primero como nivel medio de revision judicial y al segundo como nivel maximo de
revision judicial. Aunque la revision judicial puede abarcar también a los
reglamentos y otros actos de los poderes constituidos (lo que podria llamar nivel
minimo), este estudio no abarca ese nivel porque éste se aparta del ambito
legislativo y, por ende, del debate planteado en el primer capitulo.

Sobre la segunda pregunta, el 6rgano encargado de la revision judicial
también puede variar de un sistema a otro. Hay casos en los que sélo el tribunal
supremo lleva a cabo el control de la constitucionalidad (sea que este 6rgano sea
un poder constitucional separado del poder judicial, encargado Unicamente de la
revision judicial de la constitucion o que sea un érgano incorporado al poder

judicial con facultades de revision judicial), pero también hay casos en que el
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poder de revision judicial se desconcentra y puede ser llevado a cabo por un
namero mas amplio de tribunales y jueces. El primer sistema se denomina sistema
de control concentrado y el segundo sistema de control difuso.

Por ultimo, como se adelantdé en el primer capitulo, al realizar la revision
judicial, la inconstitucionalidad de una ley o de una reforma constitucional se
puede determinar por irregularidades de dos tipos: la disposicidon
legislativa/constitucional puede ser inconstitucional por deficiencias en el
procedimiento (requisitos de la elaboracion de las leyes o de las reformas
constitucionales) o puede ser inconstitucional por ser contraria al contenido
sustantivo de la constitucion (los derechos fundamentales o algun principio
constitucional tal como la division de poderes). Estos se denominan
inconstitucionalidad formal o procedimental e inconstitucionalidad material o
sustantiva respectivamente.

Para mostrar el panorama que refleja el debate tedrico del
constitucionalismo debemos estudiar cémo ha solucionado este dilema los
distintos paises que han adoptado este modelo. Con la creciente incorporacion de
los tribunales constitucionales o tribunales superiores con facultades de revision
constitucional, comprobable en parte de Europa, América Latina, Asia y Africa,™*?
esta aproximacion puede hacerse desde dos perspectivas de casos distintas.

En primer lugar se estudiaran los sistemas con clausulas de intangibilidad
(pétreas) y que autorizan al tribunal constitucional para revisar la
constitucionalidad del orden juridico. En segundo lugar, se dara cuenta de los
casos en que la constitucion no contempla clausulas de intangibilidad. El segundo
tipo de casos se divide en dos subtipos: primero, en los que aun sin clausulas de
intangibilidad, el tribunal supremo lleva a cabo la revision de la constitucionalidad
de la ley o de las reformas (sea por autofacultacion o por permisién constitucional)
y; segundo, en los que ante la ausencia de clausulas pétreas, el tribunal se
autolimita y se abstiene de realizar la revision de la ley o las reformas

constitucionales.

13 Carpizo, Jorge. “El tribunal constitucional y el control de la reforma constitucional”, Boletin

Mexicano de Derecho Comparado, No. 125, mayo-agosto 2009, p. 737.
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El primer disefio que contempla la idea de las cldusulas de intangibilidad en
la constitucion, se basa en la premisa de que cierto contenido (generalmente los
derechos fundamentales) no puede ser modificado en la constitucién y en que los
tribunales constitucionales, como garantes de la norma fundamental, estan
facultados para revisar la constitucionalidad del orden juridico para que su
sustancia permanezca intacta, sea frente a la legislacion ordinaria o frente al poder
de reforma constitucional.

El primer subtipo del segundo disefio presenta los casos en que los
tribunales se dotaron a si mismos de las facultades de revision judicial o fueron
facultados por alguna disposicion constitucional expresa; usando la interpretacion
de la constitucion para autofacultarse en el primer caso, y atendiendo al mandato
constitucional propio en el segundo.

El segundo subtipo del segundo disefio presenta paises donde, a diferencia
de los casos de autofacultacion, los tribunales se autolimitan al no encontrar
disposicion constitucional expresa que les autorice a revisar la constitucionalidad
de las leyes o las reformas constitucionales, bajo el argumento de que la
soberania popular no puede limitarse si la constitucion no faculta expresamente al
tribunal para controlar las decisiones del pueblo.

En un contexto donde los tribunales constitucionales intentan resolver los
problemas de coherencia del orden constitucional y donde la facultad de revision
constituye por esencia una funcidon politica, es importante ver el disefio,
metodologia y parametros juridicos con los que se actualiza la jurisdiccion

constitucional, ***

para comprender las distintas maneras de dar respuesta al
dilema democratico-constitucional.

Es precisamente en el nivel del disefio donde cobra importancia la nocién
de la ‘“rigidez constitucional”. Como se vera mas delante, la manera en que los
procedimientos de reforma estan estructurados afecta el resultado del sistema
constitucional de que se trata. Donde existe rigidez total (al menos sobre algunas

partes del orden juridico), el papel del tribunal constitucional encuentra un tipo de

114

Ibidem, p. 751.
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justificacion para utilizar su facultad de revision judicial de maximo nivel de manera
distinta al que encuentran los tribunales en que la rigidez es menor. Por esto se
estudiara este punto fundamental en la logica de la constitucion y su control por
los tribunales, antes de pasar al estudio de los casos.

La manera en la que los casos fueron seleccionados atiende a un criterio de
discriminacion en funcion de los casos paradigmaticos sobre la revision judicial
que se presentaron en cada pais de acuerdo a la bibliografia especializada en el
tema que los considera como tales.'™ La intencién es mostrar la manera en que
surge el criterio de control de constitucionalidad o de negacién a éste (judicial
review vis-a-vis judicial deferral) en su primer momento y mostrar el o los casos
mas importantes de la revision judicial en el pais respectivo.

Este estudio se hace cargo de que podria haber otros paises relevantes con
otros casos relevantes u otros casos resueltos por el tribunal de algun pais
seleccionado que pueden quedar fuera de este capitulo. Sin embargo, la extensiéon
de este trabajo impide el estudio de un mayor universo de casos y se queda en el
criterio de los mas relevantes de acuerdo a la literatura que se logré encontrar del
tema. Esto no afecta la estructura del trabajo ya que se muestran los casos
necesarios para mostrar las dos perspectivas de casos explicadas arriba. La
aproximacion a estos casos es principalmente descriptiva, aunque se deja un
espacio al final para el analisis de las tensiones del constitucionalismo en su
aspecto tedrico y la manera en que se reflejan en el aspecto empirico caso por

caso.

115 ver: Carpizo, Jorge, op. cit., nota 113; Garcia Belaunde, D. y Fernandez Segado, F (Coords.).

La Jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica, Madrid, Espafia, Dykinson, 1997 (capitulos: I, Ill, V,
X, XV, XXy XXV); Pozas Loyo, Andrea y Rios Figueroa, Julio. “4 Puede ser inconstitucional una
enmienda constitucional?”, Revista Nexos, No. 372, 2008; Salazar Ugarte, Pedro. La democracia
constitucional... op. cit.,, nota 7; Jeffrey Jacobsohn, Gary, An unconstitutional constitution? A
comparative perspective, International Journal of Constitutional Law ICON, vol 4., no. 3, p. 460-487;
Cahillane, Laura, Judicial Review in Ireland, Guardian Legal Network, guardian.co.uk., 26 May
2010, disponible en: http://www.guardian.co.uk/law/2010/may/26/ireland-judicial-review.

En el caso de Colombia, ademas de la bibliografia también se contd con la asesoria directa de
especialistas en el tema.
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2. La Rigidez Constitucional

La rigidez constitucional es la garantia constitucional encargada de proteger los

116 el

derechos fundamentales (principalmente) a través de dos elementos basicos:
primero es su sustraccion de los procedimientos creados para la legislacion
ordinaria y el establecimiento de procedimientos agravados de revision para la
creacion de la norma de caréacter superior; el segundo es el sometimiento de las
leyes ordinarias al control de constitucionalidad (revision judicial) en el que soélo
sobreviven si estan de acuerdo con las normas constitucionales de maxima
jerarquia. En caso contrario, las leyes ordinarias pueden ser invalidadas siguiendo
la 16gica del principio lex superior derogat inferiori.**’

El grado maximo de rigidez se da con las clausulas de intangibilidad, que se
instauran como garantias sustantivas porque protegen algan contenido material o
sustantivo de la constitucién, mientras que los procedimientos agravados de
reforma son simplemente mecanismos formales que dificultan o vuelven més
complejo el procedimiento de toma de decisiones, aunque este se pueda llevar a
cabo sobre cualquier contenido.'*®

Asi, la rigidez se puede configurar de distintas maneras en la constitucion,
desde una garantia absoluta, en donde la disposicién que es protegida alcanza la
rigidez maxima (con clausulas pétreas), hasta procedimientos con distinto grado
de rigidez. Segun el caso, se podran encontrar constituciones rigidas en las que
se requieran mayorias calificadas para modificar la constitucién, como en el caso

de México o el de los Estados Unidos de América, y otras constituciones que no

1% Bajo la misma légica y perspectiva del constitucionalismo, la rigidez es el elemento que

diferencia a la ley constitucional de la ley ordinaria. Con este concepto se sustenta la idea de la “lex
superior” que se encuentra en la base de la supremacia constitucional. Como procedimiento
distinto, la rigidez constitucional, es simplemente mas agravado y complejo que el de las leyes
ordinarias. Para este concepto ver: De Vega, Pedro. La Reforma Constitucional y la Problemética
del Poder Constituyente, Madrid, Tecnos, 1999, pp. 40-41.
7 Ferrajoli, Luigi. Derechos y Garantias. La Ley del mas Débil, Madrid, Trotta, 2001, p. 113.

® Sobre este punto se ha discutido acerca de los “imites materiales implicitos” en las
constituciones sin clausulas de intangibilidad, en donde aun cuando so6lo exista un procedimiento
agravado, haya cierto contenido como los derechos fundamentales que no puede ser cambiado
aun cuando no lo establezca la constitucién expresamente ni aunque se haya logrado cumplir con
el procedimiento agravado.
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sean rigidas como la de Irlanda o la de Colombia.**

La rigidez es importante porque impacta a la posibilidad de cambio y de
toma de decisiones. En principio, el cambio esta limitado definitivamente cuando
existen clausulas de intangibilidad, que encerradas en su valor sustantivo impiden
en absoluto que el contenido material de la constitucion sea modificado. Pero
ademas, en constituciones con procedimientos de reforma agravados en extremo,
las posibilidades reales de modificar la constitucion son minimas o nulas, en
especial en asuntos debatidos donde no existe consenso sino desacuerdo
generalizado, como los derechos fundamentales y sus cambios.

El efecto de esta rigidez de caracter procedimental es que la forma de
cambiar la constitucién a través del procedimiento es tan complicada que el
procedimiento de reforma se vuelve una “clausula de intangibilidad procedimental”
con la que se blinda el contenido de manera indirecta, como en el caso de los
Estados Unidos de América. Tanto en el caso de rigidez absoluta por clausulas de
intangibilidad como en el caso de rigidez extrema por “clausulas de intangibilidad
procedimental”, las constituciones son constituciones cerradas al cambio, que
impiden que se pueda tomar decisiones en esos asuntos, independientemente de
su realidad en la sociedad y del tiempo que haya pasado desde que se
establecieron.

3. El modelo de Clausula de Intangibilidad

El primer grupo de casos muestra el nivel maximo de la revisién judicial al fijar los
limites mas fuertes al poder de reforma constitucional. Al establecer un contenido
gue no puede ser modificado bajo ninguna circunstancia por su caracter pétreo, es
labor del tribunal constitucional asegurarse que el contenido inmodificable
permanezca de esa manera, por lo que los jueces constitucionales pueden
invalidar leyes que sean contrarias a este contenido y al mismo tiempo puede

invalidar reformas constitucionales que sean contrarias a la dimension sustantiva

19 Sobre un breve apunte acerca del caracter rigido o flexible de esta constituciéon ver mas abajo el

apartado relativo a este pais y sus referencias respecto a su procedimiento de reforma.
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de la constitucion (inconstitucionalidad material).

El caso paradigméatico de este modelo por su amplio desarrollo
jurisprudencial y por ser probablemente el tribunal constitucional més reconocido
de este tipo es el del Tribunal Constitucional Federal Aleman (TFCA). Con las
clausulas de intangibilidad se aparejan las facultades de control de
constitucionalidad del tribunal constitucional para asegurarse que las clausulas se

mantendran de la manera en que se encuentran en la constitucion.
3.1 Alemania

El TFCA funciona dentro del poder judicial, como un Organo autbnomo e
independiente a los tribunales federales, a los tribunales de los Estados y a los
demas 6rganos constitucionales,'? y sélo resuelve casos que involucran aspectos
de constitucionalidad y de la interpretacion y aplicaciéon de la Ley Fundamental
Alemana (LFA) tanto en su parte dogmatica como en la organica,* por lo que los
demas no relacionados son remitidas a los demas tribunales del poder judicial
para ser resueltos. Esto hace parecer que el tribunal se constituye como un
sistema de control concentrado de constitucionalidad. Sin embargo, los otros
tribunales ordinarios estdn obligados a llevar a cabo el control de Ia
constitucionalidad de algunos actos infraconstitucionales, por lo que este sistema
puede denominarse como un sistema mixto con predominio de la jurisdiccion
constitucional concentrada.'?

El nivel de revision judicial y el pardmetro de inconstitucionalidad causan
dos resultados trascendentales en el caso aleman. El primero es que al determinar
gue una reforma constitucional es inconstitucional (nivel maximo de revision

judicial), se presenta el caso de las normas constitucionales inconstitucionales

129 | ey sobre el Tribunal Constitucional Federal, § 1

121 Esto sin perjuicio de los casos en los que puede intervenir cuando asi lo establece directamente
una ley federal, tal como lo establecen los articulos 93 y 100 de la Ley Fundamental. Ver también
el 8§ 13 de la Ley sobre el Tribunal Constitucional Federal.
2 Aldez Corral, Benito y Alvarez Alvarez, Leonardo. Las decisiones béasicas del Tribunal
Constitucional Federal aleman en las encrucijadas del cambio de milenio, Madrid, Espafia, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, p. 40.
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(razén por la que las reformas constitucionales se denominan leyes de reforma
constitucional). La segunda es que el parametro de inconstitucionalidad de estas
normas no es solo el incumplimiento del procedimiento de reforma constitucional,
sino también la violacién de principios y valores que se encuentran en algunos
articulos (contenido material) de la constitucién).**

Los casos que se analizan en el apartado de Alemania se escogieron por la
literatura que determina las sentencias mas relevantes de la jurisprudencia
alemana en temas relacionados con el control de la constitucionalidad del TFCA,
como: ‘las consecuencias de la inconstitucionalidad de las normas”, ‘las
competencias del control de constitucionalidad” y “la reforma constitucional y las
clausulas de intangibilidad”.***

En el nivel de revisién judicial medio (de leyes), el TFCA ha sido claro
desde sus inicios: cuando una ley sea contraria a la Ley Fundamental Alemana,
carecera de efectos legales desde el momento en que fue efectuada. La sentencia
que declare la nulidad de la norma se considera con fuerza de ley y es vinculatoria
para todos los 6rganos constitucionales de la federacion. Es interesante ver que el
tribunal ha determinado que cuando una declaratoria de inconstitucionalidad de
una norma federal se da, se prohibe también expedir una norma federal con el
mismo contenido en el futuro.*® Lo anterior, desde la perspectiva del debate en el
primer capitulo, muestra la tension que resulta con una decisién judicial que limita
al poder politico de decision de manera indeterminada en el futuro.

La constitucion alemana reconoce como centro ordenador a los derechos
fundamentales. Desde el principio coloca al derecho a la dignidad humana como
uno de los fines a seguir por los poderes constituidos y reconoce también el
caracter de inviolabilidad e inalienabilidad de los derechos fundamentales como el

fundamento de toda comunidad humana. Pero ademas de ponerlos como una

123 Ibidem, p. 44.
124 |dem; Huber, Rudolf (Ed.), Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman. Extractos
de las sentencias mas relevantes compiladas por Jirgen Schwabe, México, Konrad Adenauer
Stiftung, 2009.
125 Sentencia BVerfGE 1, 14 y Sentencia de la Segunda Sala 2 BvG 1/51, de 1951. Ver en Huber,
Rudolf (Ed.), op. cit., hota 124.
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piedra angular de todo el sistema constitucional aleman, la constitucion no es
muda sobre el papel que juegan los poderes del Estado frente a los derechos: los
poderes no disponen libremente de los derechos, sino que, al contrario, los
poderes estan vinculados a los derechos de manera directa.?

Cuando la constitucion establece su estructura de Estado federal
democrético y social, aparte de reconocer la soberania del pueblo, establece que
el poder legislativo estara vinculado directamente al orden constitucional y que el
Estado tiene la obligacién de proteger a las generaciones futuras por medio de la
legislacién con el uso del poder ejecutivo y judicial, siempre de acuerdo al orden
constitucional, a la ley y el derecho.*?’

Pero aunado a las disposiciones que vinculan a los poderes constituidos
con el orden constitucional que se mencionan arriba, el articulo 79.3 establece la
petrificacion de parte de la constitucion y de algunos principios en ella contenidos.
Cuando dice que la division de la Federacion en Estados, los fundamentos de la
cooperacion de los Estados en la potestad legislativa y los principios contenidos
en los articulos 1° y 20 no pueden ser modificados, petrifica estas normas y hace
ilicito su cambio. Asi, ni siquiera una reforma constitucional puede realizarse sobre
ellas, con lo que los derechos fundamentales, en especial el derecho de dignidad,
alcanzan un nivel de proteccién también maximo, ya que quedan fuera del alcance
de cualquier poder, incluso del poder reformador de la constitucion.

Precisamente sobre este tema se resolvid en un primer momento la
sentencia [BVerfGE 30,1] de las escuchas y recientemente la sentencia [BVerfGE
109, 279] sobre el espionaje acustico, por lo que es importante una breve
referencia a éstas para entender sus implicaciones y efectos en el sistema

aleman.

126 | ey Fundamental Alemana, articulo 1°.

127 ey Fundamental Alemana, articulos 20 y 20a.
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3.1.1 Sentencia de “las escuchas™?®

En este caso se queria autorizar escuchas a domicilios sospechosos de realizar
actos delictivos a las autoridades, en aparente violacion al articulo 13 de la Ley
Fundamental que establece la inviolabilidad del domicilio. La decision determiné
primero que los poderes publicos debian de poner un énfasis especial en la
dignidad humana de los individuos porque no se debia usar a estos como medios
u objetos, sino como seres humanos.

Como la dignidad humana se protege por el articulo 1° y el articulo 79.3, el
TCFA determind que una reforma constitucional que afectara, lesionara o
modificara lo que denomind el “principio de la inalienabilidad de la dignidad
humana”, y que podria pasar en ese caso, ho podria ser véalida.

Este valor tomo relevancia cuando el tribunal acepté que muchas veces el
ser humano se convierte en un mero objeto del derecho, cuando sus intereses no
se toman en cuenta y lo hacen someterse a éste. Por eso cuando en el
cumplimiento de una disposicién, el poder del Estado minimizaba la dignidad,
debia de ser controlado por el poder de revision del tribunal constitucional. Al final,
la limitacion del articulo 79.3 al poder del Estado se justificaba por el deber estatal
de considerar y proteger a todas las personas desde su autonomia y valores.

3.1.2 Sentencia del “espionaje actstico™?*

Esta sentencia se presenta en la busqueda de medidas en contra del crimen
organizado, por las que se intentaba instalar medios acusticos a través de la
reforma del articulo 13.3 de la constitucion, para prevenir delitos de caracter grave.
En el analisis del tribunal también se estudié la afectacion al derecho a la dignidad
humana contenido en el articulo 1° de la Ley Fundamental, frente a la clausula de
intangibilidad del articulo 79.3.

El contenido de la reforma se habia desarrollado en una ley para mejorar la

128 Huber, Rudolf (Ed.), op. cit., nota 124, pp. 53-54; Alaez Corral, op. cit., nota 122, pp. 52-54.
129 Huber, Rudolf (Ed.), op. cit., nota 124, pp. 387-394; Alaez Corral, op. cit., nota 122, pp. 104-217;
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lucha contra la delincuencia organizada, que también se sometié a escrutinio del
tribunal para determinar si las medidas establecidas en la ley vulneraban o no el
derecho a la dignidad, en relacion con el derecho a la inviolabilidad del domicilio.
Asi, en esta sentencia se conjugaba un ejercicio de revision judicial de nivel
maximo con uno de nivel medio.

La reflexion del TFCA mostr6 que para poder determinar la
inconstitucionalidad del articulo 13.3 de la LFA debia establecerse que ‘la
configuracion de la vida privada”, que era el aspecto minimo del derecho a la
inviolabilidad del domicilio (donde se encontraba inserto el derecho a la dignidad),
era violentada por la nueva redaccion, ya que esto afectaria el caracter de
indisponible de la dignidad humana con el cambio constitucional.

La sentencia es muy importante porque autoriza la nueva redaccion y la
reforma a la constitucion; declara constitucional la reforma constitucional, después
de haber revisado su constitucionalidad material, donde determind que la nueva
redaccion del articulo 13.3 no afectaba a la dignidad humana porque las escuchas
gue intentaba establecer respetaban la configuracion personalisima de la vida.

Sin embargo, la ley secundaria que desarrollaba al articulo 13.3 de la Ley
Fundamental no recibié el mismo resultado de la reflexién del tribunal, ya que su
contenido no estaba restringido adecuadamente al no exigir que se tratare de
delitos de gravedad especial ni contemplar garantias minimas de valoracién de la
prueba (permitia las escuchas a personas que habian sido inculpadas de un delito
frente a las personas de su mayor confianza).

La mayoria de la sala consider6 que el principio de dignidad estaba, al
menos en una pequefia parte, disperso dentro de todos los derechos
fundamentales y que este hecho debia ser siempre respetado por el procedimiento
de reforma constitucional. Entonces, ¢puede el tribunal constitucional argumentar
la inconstitucionalidad de wuna reforma constitucional basandose en la
intangibilidad de todos los derechos fundamentales en su nivel mas fundamental
en relacion al derecho a la dignidad? Si bien esto es discutido en una parte

importante de la sentencia, el tema deja para una reflexion ulterior sobre el nucleo
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gue protege la clausula de intangibilidad en el caso aleman. Si bien considero que
es posible argumentar en este sentido, la reflexibn queda fuera del alcance de
este trabajo.

4. El modelo de los sistemas sin clausulas de intangibilidad

4.1 El subtipo de autofacultacion o de mandato constitucional de revision
judicial

Como se mencion0 arriba, este subtipo tiene como resultado final que los
tribunales revisen la constitucionalidad de las leyes o de la reforma constitucional.
Sin embargo, llegar a este resultado es posible con dos caminos distintos: el
primero, cuando la misma constitucion autoriza y obliga expresamente al tribunal
supremo o tribunal constitucional a realizar la revision judicial en el nivel maximo;
el segundo, cuando es el tribunal quien toma la decisibn de hacerlo,
independientemente de que la constitucién no le faculte de manera expresa. El
primer supuesto se ejemplifica con el caso de Colombia, mientras que el segundo

lo hace con el caso de los Estados Unidos de América.
4.1.1 Colombia

La Corte Constitucional de Colombia (CCC) fue establecida con la constitucion de
1991 para garantizar la supremacia constitucional y para revisar la
constitucionalidad de las leyes y de las reformas a la constitucion. Como
organismo perteneciente al poder judicial, es el encargado de la justicia
constitucional en este pais de manera exclusiva y excluyente. La constitucion de
1991 no contempla clausulas de intangibilidad en ninguna de sus partes.**°

Este caso es particular porque la constitucion no contempla clausulas de

intangibilidad que impidan per se su modificacion por el poder de reforma

%9 para la informacién general y la referencia a la historia de la Corte, ver la pagina oficial en:

http://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/.
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constitucional. Sin embargo, la constitucion faculta expresamente a la Corte
Constitucional a revisar la constitucionalidad de las reformas a la constitucién y
otros actos politicos en el sistema constitucional, contemplando el nivel maximo de
revision judicial.

En lo que respecta al parametro de inconstitucionalidad, la revision se hace
por causas de inconstitucionalidad formal. El articulo 241 faculta a la Corte para
revisar la constitucionalidad de los actos reformatorios a la constitucion pero solo
por vicios de procedimiento (parrafo 1). También permite estudiar la
constitucionalidad de la convocatoria a refrendo o a asamblea constituyente para
reformar la constitucidén sélo por vicios de procedimiento en su formacion (parrafo
2) y ademas resolver sobre los refrendos de leyes, consultas populares y
plebiscitos bajo este mismo parametro procedimental en su convocatoria y
realizacion (parrafo 3). En tanto que el nivel de revisidbn medio se hace tanto por
cuestiones materiales como por vicios de procedimiento (articulo 241, pérrafo
4)_131

Con las nuevas facultades que derivan de la constitucién de 1991 (articulo
86), se establecié un sistema de control difuso de constitucionalidad a través del

medio de control constitucional de la Tutela*®?

, como accion individual que puede
utilizar cualquier persona para la proteccion de sus derechos fundamentales frente
a cualquier juez (independientemente de otros medios de control concentrado de
constitucionalidad como las controversias constitucionales o las acciones de
inconstitucionalidad que permanecen bajo la jurisdiccién de la Corte).**® Asi,
aunque existan dos 6érganos distintos, uno encargado de la jurisdiccion ordinaria
(la Corte Suprema) y otro de la jurisdiccion constitucional (la Corte Constitucional),

la tutela ha determinado al sistema colombiano.

3! Esto no quita, sin embargo, el parametro material de inconstitucionalidad, tal como se vera mas

adelante con el tema de la “sustitucion de la constitucion”.
32 Como acciones informales gue no requieren de abogado y deben ser resueltas en un plazo de
diez dias. Este medio se ha convertido en el mas importante del sistema de revision judicial en este
pais, con una amplia mayoria de casos de tutela como via de proteccion de derechos
fundamentales. Para esto ver, Schor, Miguel. Un Ensayo sobre el Surgimiento de Cortes
Constitucionales: Los Casos de México y Colombia, Revista de Economia Institucional, Vol. 13, No.
24, primer semestre/2011, pp. 98.
%% |bidem, p. 91-93.

58



Con el cambio de constitucion, que implicé la ampliaciéon de los derechos
fundamentales pero también un cambio de paradigma en la manera de
entenderlos, se dio a la Corte un amplio poder de revision judicial frente al poder
legislativo y al ejecutivo, con el que protege principalmente los derechos
fundamentales.

Es importante recordar también que el procedimiento de reforma
constitucional no es rigido. La constitucion establece que para que el Congreso
modifique el contenido de la constitucidn no se requiere de una super mayoria o
mayoria calificada, sino de la mayoria de los miembros presentes en un primer
periodo y la mayoria de los integrantes en el periodo siguiente, para realizar una
modificacién (articulo 375, péarrafo segundo), aunque se argumente que el
procedimiento de doble proceso ordinario convierta a la constitucién en rigida.***
Ademas del procedimiento para el congreso, existe la posibilidad de convocar a
una asamblea constituyente para cambiar de constitucion y crear otra nueva, si asi
lo acepta al menos una tercera parte del censo electoral (articulo 366).

Frente a la flexibilidad del procedimiento de reforma la Corte ha creado la
figura de la “sustitucion de la constitucion”, que consiste en declarar la
inconstitucionalidad de aquellas reformas que en su resultado modifiquen un valor
fundamental del procedimiento o provoquen una pérdida de la vigencia de la
constitucion. El test se hace identificando el valor o principio de identidad de la
constitucién y contrastandolo con la reforma en cuestion para determinar si el
alcance de ésta afecta a la constitucién al grado de decir que se esta sustituyendo
por otra. Esta figura pone a discusion el que ciertas normas constitucionales no
puedan ser reformadas aun cuando no existan vicios de procedimiento.

Las sentencias seleccionadas se centran en este tipo de decisiones por ser
las que han restablecido el debate de la democracia constitucional en este pais,
en particular sobre las facultades y los limites de la Corte Constitucional frente al

poder legislativo y su posibilidad de modificar la constitucion en los casos del

3% Sobre este punto, ver la sentencia C-355 de 2003. Este argumento es poco persuasible, ya que

la mayoria requerida sigue sin ser mayor a la requerida para la aprobacion de leyes ordinarias. En
comparacion, es mas dificil aprobar una ley de amnistia, que requiere la mayoria de dos tercios
(articulo 150.17 constitucional).

59



contenido material de la misma.*®®

4.1.1.1 Sentencias C-551 y C-553 de 2003

La primera de las sentencias establecié que aunque no hubiera cldusulas pétreas
en la constitucion, no se podia concluir que era permitido cualquier cambio a la
constitucion o a parte de ella que tuviera como resultado la sustitucion de la
constitucion por otra que fuera distinta. De ser asi, se desnaturalizaria el poder de
reforma constitucional y se iria mas all4 de la competencia del poder reformador.
Pero ademas, se decidid que al estar vinculados a revisar solo vicios de
procedimiento, esta figura incluia también los vicios de competencia, que
significaba que el Congreso no podia sustituir la constitucion. Cuando la
posibilidad de cambiar la norma fundamental residia en el poder constituyente y no
en el Congreso como tal, los limites que el segundo encontraba eran que
solamente podia reformarla.

La segunda sentencia sostuvo la interpretacion de la sentencia anterior
también sobre la idea de que la revisiébn de una reforma incluia el andlisis de la
competencia. Ya que el poder de reforma era un poder constituido, encontraba
limites en su propia competencia, estos limites estaban sujetos a control sin que

significara que hiciera un control material del acto.

4.1.1.2 Sentencia C-1040 de 2005

La primera vez que se aplicO expresamente la doctrina de la sustitucion de la
constituciéon fue cuando la Corte revis6 el Acto Legislativo 02 de 2004, que
establecia en una parte que si el Congreso no expedia la ley de garantias
electorales en un término determinado, seria potestad del Consejo de Estado

llevar a cabo la reglamentacion de la materia.

%% para la seleccion directa de las sentencias, agradezco al Prof. Leonardo Garcia Jaramillo y al

Dr. Rodrigo Uprimny, especialistas en la materia, por su comunicacion directa para la seleccion
final. Del mismo modo agradezco al Dr. Roberto Lara Chagoyan por la ayuda en este punto.
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En el analisis del acto, se considerd que si un poder distinto pudiera tomar
decisiones en lugar del Congreso, la division de poderes seria vulnerado por el
simple hecho de otorgar la competencia de dictar leyes un 6rgano judicial. El
resultado material de esta decision fue la de declarar inconstitucional una parte del

Acto Legislativo.

4.1.1.3 Sentencia C-588 de 2009

Esta decision establecié los limites competenciales del poder reformador. Cuando
a través del Acto Legislativo 01 de 2008, que buscaba que los empleados
provisionales no tuvieran que presentar un cONCUrso para permanecer en sus
puestos dentro de la carrera administrativa, la Corte determind esta disposicion
era inconstitucional. El caso involucraba la relaciébn con los otros poderes y sus
competencias, en especial frente al Congreso, que debia someterse solo al

procedimiento y a la no vulneracién de la competencia.

4.1.2 Los Estados Unidos de América

Este modelo de casos se da en constituciones que contienen derechos
fundamentales y ciertos principios que se consideran fundamentales para el
sistema constitucional (como el principio de la separacion de poderes o del
gobierno demaocratico), pero que el texto fundamental no los hace intangibles y
que el tribunal supremo interpreta la constitucion para concluir que tiene facultades
de revision judicial de nivel maximo (sin estar permitido expresamente). El maximo
organo judicial se faculta a si mismo para tener competencia de revision
constitucional y resuelve casos de contradiccion entre leyes y constitucion y, en
ciertos casos, conoce sobre la constitucionalidad de reformas constitucionales que
puedan ser contrarias a la constitucion.

La Corte Suprema de los Estados Unidos de América es el maximo organo
del poder judicial, de acuerdo a la ley suprema. Sin embargo, el disefio

institucional en la constitucion no precisa las funciones, integracion o facultades de
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la misma. Su competencia no fue determinada, sino que fueron distintos actos
legislativos los que determinaron su integracion, y distintas sentencias las que
fijaron las facultades definitivas de este 6rgano.**® Como el érgano encargado de
la revision judicial, la Corte se encuentra incorporada al poder judicial y tiene
facultades de revision judicial en Gltima instancia.*®’

Este organo lleva a cabo un nivel de revision judicial medio, en el que
determina la inconstitucionalidad de las disposiciones legislativas tanto por
parametros formales como materiales contrarios a la constitucion. Ademas, no
existe un oOrgano especifico que tenga el control concentrado de
constitucionalidad, por lo que este pais cuenta con un sistema de control difuso de
constitucionalidad. Esto, en la practica, hace que distintos tribunales revisen tanto
la legalidad como la constitucionalidad.

Los dos procedimientos de reforma constitucional con que cuenta este pais
son agravados. El primero requiere el voto de las dos terceras partes de la
Céamara de Representantes y del Senado para proponer las reformas y el segundo
requiere las dos terceras partes de los 6rganos legislativos de los estados para
convocar a una convencion nacional. Cuando se realizan las propuestas por
alguno de los dos métodos anteriores, se necesita de la ratificacion de las tres
cuartas partes de todos los Estados de la federacion o la ratificacion de tres
cuartos de las convenciones nacionales que se convocarian en los estados.'*®

Por lo que respecta a la primera decisibn sobre el control de
constitucionalidad y que ocupa uno de los lugares mas importantes del tema de la
revision judicial (si no el mas importante) es la del caso Marbury v. Madison.***
Tras esta decision, bajo los argumentos del juez Marshall, la Corte se autofacultd
como arbitro entre las leyes y la constitucion.*°

A partir de este fallo, la Corte Suprema tomé un namero considerable de

% Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio. Las sentencias basicas del Tribunal

Supremo de los Estados Unidos de América, 22 edicion, Madrid, Espafia, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2006, p. 4.
37 Constitucion de los Estados Unidos de América, articulo Il
138 Constitucion de los Estados Unidos de América, articulo V.
139 \waldron, Jeremy. “The Core of the Case Against Judicial Review”, op. cit., nota 66, p. 1357.
149 Beltran de Felipe, op. cit., nota 136, pp. 67-68, 93.
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decisiones en las que limitd actos del poder legislativo como del poder ejecutivo.
Por un lado, a través de la anulacion de leyes y, por el otro, con la limitacion de
toma de decisiones administrativas respectivamente.'**

Este caso fue el parteaguas en la historia del la Corte Suprema y en la
historia del constitucionalismo. Con esta sentencia no solo se establecio el poder
de control de constitucionalidad, sino que se declard, por primera vez, la
inconstitucionalidad de una ley de caracter federal por contravenir a la
constitucion.**? Utilizando la llamada clausula de supremacia, la Corte tendria que
resolver la cuestion de fondo en que debia determinarse si una ley votada por el
Congreso, pero no acomodada a la Constitucién, podia seguir siendo aplicada y
conservar su vigencia una vez comprobada su inconstitucionalidad.*®

A partir de este caso la idea de la revision judicial utilizaria como argumento
principal el abanderamiento de la supremacia constitucional y el deber de los
jueces de dar sentido a la norma fundamental. Sin embargo, con su el nacimiento
y desarrollo también se presentaron decisiones cuestionables que dieron pie al

debate filoséfico y empirico de este trabajo.***
4.1.2.1 Marbury v. Madison (1803)**

En esta sentencia James Madison habia sido nombrado Secretario de Estado para
el periodo de gobierno de Thomas Jefferson en 1801, quien sucedia a John
Adams. Sin embargo, antes de la sucesion, Adams habia nombrado a Marbury
como juez de paz para el condado de Washington justo antes de terminar su
mandato, por lo que el documento que lo avalaba como tal no se le habia dado

antes de que Adams terminara su periodo de presidente.

! Ibidem, pp. 71-72.
142 Anteriormente, un nimero aproximado de 20 leyes habian sido declaradas contrarias a la
constitucién y posteriormente anuladas. Sin embargo, estas leyes fueron, hasta la sentencia de
1803, leyes de caracter estatal.
% Garcia Belunde, op. cit., nota 115, p. 57.
144 Beltran de Felipe, op. cit., nota 136, pp. 69, 97.
> Marbury v. Madison, 5 U.S. 1 Cranch 137 (1803), United States Supreme Court. El analisis y
observaciones desarrolladas en este apartado se realizaron sobre esta version del caso.
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Una vez instaurado el nuevo gobierno, Madison se rehus6 a entregar el
documento con el que se habia elegido a Marbury de acuerdo a todos los
procedimientos, por lo que se alegaba que esta negacion era contraria a la
constitucion.

Marbury considerd que este acto era inconstitucional y pidié a la Corte que
se expidiera el mandamiento (writ of mandamus) para que se otorgara la
credencial que diera efectividad al nombramiento de juez de paz. La solicitud
presentada a la Corte se fundamentaba en la seccién decimotercera de la Judicial
Act de 1789.

Aungue la pregunta planteada a la Corte era si de acuerdo a su jurisdiccion
podia emitir el writ para que Madison emitiera el nombramiento, no se limité6 a
resolver lo solicitado en la demanda y entr6 a decidir sobre la constitucionalidad de
la seccién de la ley aplicable,**® bajo la idea de que la ley que facultaba a realizar
estos actos era al parecer contraria a la constitucion, por lo que el nuevo debate a
resolver por la Corte era el de tomar la decision de aplicar la ley o aplicar la
constitucion.

La Corte tuvo que responder tres preguntas para resolver el caso: ¢ Tenia
Marbury el derecho a recibir el nombramiento? De tener el derecho y aceptando
que habia sido violado ¢ las leyes del pais le otorgaban un recurso para obtener
satisfaccion alguna? Si este remedio es reconocido por las leyes ¢es el envio del
writ por la Corte el remedio adecuado?

La respuesta a la primera pregunta fue que si. Marbury tenia derecho al
nombramiento que reclamaba de acuerdo al acta del Congreso de 1801 sobre el
Distrito de Columbia, que establecia que debia haber jueces de paz de acuerdo a
lo que el presidente del pais decidiera, tal como pasaba en este caso. La Corte
determind que el procedimiento se habia cumplido, que por ello la persona tenia
derecho al nombramiento y que al no poder ser removido posteriormente al ser
irrevocable y no anulable, se le conferian derechos legales a la persona de los que

no podia disponerse.

1“® Garcia Belaude, op. cit., nota 115, p. 57.
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Sobre la segunda pregunta de si Marbury contaba con algin remedio para
defenderse frente a la violacion de sus derechos, la Corte determiné que la
esencia de la libertad civil otorgaba de manera natural, el derecho de cada
individuo a ser protegido por las leyes siempre que fuera lesionado y que el deber
del gobierno era otorgar esa proteccion. Como el problema del caso trataba sobre
derechos individuales, los hechos podian ser revisados y debia existir un remedio
para compensar la violacion del derecho.

Es en la tercera pregunta donde la Corte hace la decision importante para la
idea de la revision judicial y para el constitucionalismo. Es aqui donde se creo la
ruptura en la historia del Estado legal de derecho para pasar al Estado
constitucional de derecho. En un primer sentido, la Corte reconoci6 que el writ era
los casos en que existia un acto que no respetaba un derecho y que requeria del
mandamiento a la autoridad para otorgar ese derecho. Al decidir sobre sus
poderes de emitir el mandamus la Corte aclaré que sus actos no buscaban
entrometerse en las facultades del poder ejecutivo, sino decidir sobre los derechos
de los individuos. No se trataba entonces de investigar sobre la manera en que los
oficiales del poder ejecutivo llevaban a cabo sus funciones, sino de resolver sobre
casos en que los derechos legales establecidos por actos particulares del
Congreso y los principios generales del derecho estaban involucrados.

Al resolver se analizd primero la ley en el caso (Judicial Act). Primero se
reconocio que ésta no establecia expresamente la obligacion del secretario de
Estado de enviar el nombramiento, pero que aun asi estaba obligado a entregarlo
porque éste se le daba por la persona facultada para ello (el presidente), por lo
que ahora debia determinar si tenia la facultad de solicitar el writ de acuerdo a la
constitucién y a la ley en cuestion. En el segundo aspecto la ley autorizaba a la
Corte a emitir writs of mandamus a cualquier tribunal o cualquier persona que
desempeiiara cargos publicos bajo la autoridad del pais.

Lo primero a ser determinado por la Corte fue su jurisdiccion, en la que
determind que para este caso funcionaba como jurisdiccién de apelacion, por lo

que para poder emitir el writ, este debia ser una de las posibilidades dentro de
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este tipo de jurisdiccién. Sin embargo, los jueces reconocieron que emitir un writ
era un asunto de jurisdiccion original porque sus efectos eran iniciar un
procedimiento al ser el primer acto de requerimiento a una autoridad y no la
revision o correcciéon de uno ya iniciado por otro tribunal. Con este resultado,
aguello que autorizaba la ley del Congreso parecia no ser permitido por la
constitucién. Si la contradiccion era cierta, la ley seria inconstitucional y los
deberes contenidos en ella no serian obligatorios para la Corte.

Aqui se realiza el quiebre que cambia la manera de pensar el sistema
constitucional de este pais. Al determinar que una ley, aun de caracter federal, se
contraponia a la constitucion, la mayoria de la Corte, liderada por el juez Marshall,
cambio el paradigma con el que se entendia la relacion entre el poder legislativo y
el poder judicial. Marshall reconocié el derecho originario del pueblo a determinar
Su propio gobierno a través de sus decisiones como uno de los principios
fundamentales de su sistema constitucional. Este derecho se manifiesta
estableciendo distintos principios que se encausan para lograr la felicidad del
pueblo estadounidense y, como derecho originario, debia considerarse
permanente.

El fallo trasciende la resolucion del caso particular, sobre la posibilidad de
emitir el writ of mandamus para resolver el caso de Marbury, para entrar al plano
general del papel que juega la constitucion en una democracia constitucional. La
Corte reivindico el nivel de la constitucion, reconociendo su supremacia frente al
resto de las leyes y reconociendo también su permanencia frente a los medios
ordinarios de creacion (o reforma) legislativa. Ahora, bajo esta doctrina, toda ley
que fuera contraria a la constitucién debia ser invalida.

La supremacia de la constitucién fue situada como un principio fundamental
de la sociedad estadounidense que daba al poder judicial la facultad de decir qué
es el derecho.'*’ Al aplicar la regla a casos concretos, debia exponer e interpretar
la regla y, en caso de ser contraria a otra, decidir cual de las dos prevalecia. En el

caso de ser la constitucion y una ley aplicables a un caso, la Corte debia realizar

1 Principio establecido bajo la famosa frase: “It is emphatically the duty of the Judicial Department

to say what the law is”.
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la misma operacion, favoreciendo a la constitucion, ya que si se apoyaba a la ley,
se contradecia en ese momento a la teoria sobre la que se cimentaban los
principios constitucionales fundamentales. Resolver de otra manera implicaba, en
la practica, aceptar que un acto invalido de acuerdo a esos principios, era valido
en la realidad y que el poder legislativo podia hacer lo que quisiera, aun estando
prohibido, otorgandole una omnipotencia real con poderes ilimitados aun frente a
las disposiciones que establecian lo contrario. Por ello, si los jueces tenian el
poder pleno para analizar la constitucion, no era coherente ni aceptable pensar
que tuvieran prohibido utilizar una parte de ella. Si este instrumento era una regla
para que los poderes constituidos se comportaran de cierta forma, actuar de
manera contraria era reducir este principio a la nada.

Los efectos practicos fueron los de rechazar la pretension de Marbury. Sin
embargo, los efectos generales para el sistema constitucional de los Estados
Unidos y del constitucionalismo en general fueron mucho mayores. Tras la
invalidez de la Judicial Act, la practica de la revision judicial frente a leyes
federales permanecié casi sin aplicacion durante 60 afios, donde sélo dos leyes
fueron invalidadas (la segunda en el caso Dred Scott en 1857). Sin embargo, en
los afios siguientes, y hasta la segunda guerra mundial, el nimero aumenté a 77
casos de invalidacién de leyes por contravenir la constitucién.'*® Esta préactica de
control de constitucionalidad se volvi6 comin en este pais, aun cuando esto
representara muchas veces un dilema controvertido sobre los limites de accién del

poder judicial frente al resto de los poderes constituidos.
4.1.2.2 Brown v. Plata (2011)**°

Otra sentencia que muestra la posibilidad de la Corte de excederse, pero con un

resultado distinto al del caso anterior, es el caso de Brown v. Plata, donde por

%8 Garcia Belaude, op. cit., nota 115, p. 58.

4% Brown, Governor of California, et. al. v. Plata, et. al. Appeal From the United States District
Courts for the Eastern and Northern Districts of California, United States Supreme Court, No. 09-
1233, May 23 2011. El analisis y observaciones desarrolladas en este apartado se realizaron sobre
esta version del caso.
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cuestiones de constitucionalidad, el 6rgano supremo del poder judicial tomo la
decision de reducir la poblacion de una prision en 46,000 reos en dos afios,
obligando al Estado a una posible liberacién de los mismos. Tal como en el caso
anterior, el centro pareciera ser una cuestion administrativa, con vinculacion a una
norma a la que aparentemente debiera hacerse control de constitucionalidad. Sin
embargo, esta ocasion los jueces procedieron de manera distinta, actuando frente
al poder ejecutivo y utilizando para esto al poder legislativo.

El caso que fue decidido por la Corte, el 23 de mayo de 2011, fue el
resultado de dos recursos interpuestos a través de dos class-action suits,™® que
reclamaban la solucion a la condicibn en que se encontraba el sistema
penitenciario en el Estado de California, principalmente respecto de los problemas
de salud, de sobrepoblacion y de falta de atencion médica (tanto fisica como
psicolégica) a los reos de las prisiones. El primero de los recursos se interpuso en
1990 (Coleman v. Brown) y el segundo en el 2001 (Plata v. Brown). Ambos
trataban las condiciones de las prisiones y solicitaban un remedio adecuado para
proteger sus derechos constitucionales bajo la octava enmienda.'® Las cortes de
distrito que resolvieron en primera instancia lo hicieron a favor de los peticionarios
reconociendo las deficiencias del sistema penitenciario causadas por la
sobrepoblacion.

Tras los fallos favorables, los demandantes se apoyaron en el Acta de
Reforma de Litigio Penitenciario (Prision Litigation Reform Act) —PLRA por sus
siglas en inglés- para llevar sus casos a un panel de tres jueces que decidi6 a
favor de ellos.™? El fallo ordené al gobierno de California a reducir la poblacién de

reos para intentar remediar las violaciones constitucionales provocadas por la

%0 a “class action” es un recurso o demanda gue se presenta frente a una corte por multiples
sujetos que la suscriben. Este medio funciona como un recurso colectivo para una clase
determinada de sujetos.

! La octava enmienda, parte de la Carta de Derechos de la constitucion estadounidense,
establece la prohibicion al gobierno de imponer fianzas excesivas o penas crueles e inusuales
(Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual

unishments inflicted).

*2 La PLRA permite el establecimiento de una corte de tres jueces para determinar como Ultimo
recurso el limite de poblacién de una prisién, cuando “ningun otro remedio pueda solucionar la
violacion” resultado de la sobrepoblacion.
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sobrepoblacion y las carencias del sistema de salud y asistencia médica. Sin la
reduccion de la poblacion, de acuerdo al panel de los tres jueces, las violaciones
no cesarian de ninguna otra manera.

La pregunta que se presentd en el debate fue si la PLRA autorizaba en
realidad al poder judicial a intervenir de esta manera sobre una determinacion
administrativa tomada por el poder ejecutivo o si la interpretacion y uso de esta por
la Corte de Distrito y la aprobacion de la Corte suprema habia ido mas alla de lo
gue estaba facultada a hacer. Para justificar la orden de disminucién de la
poblacién penitenciaria se dijo que aun con el mandato frente al poder ejecutivo a
que realizara un acto en particular dentro de la esfera administrativa de su
competencia, el mandato le dejaba suficiente flexibilidad para hacer caso a la
orden y para determinar quién y como seria liberado.

La votacion obtenida en el pleno fue una votacion dividida. El fallo a favor
de los demandantes se dio por 5-4.23 El caso resolvié los otros dos anteriormente
presentados en las cortes de distrito. La mayoria consideré que los tratos y las
condiciones que se presentaban en las prisiones de California eran
inconstitucionales, que estas lo habian sido durante muchos afios y que
permanecian asi desde entonces.

El argumento del Estado era que la Corte de Distrito habia ido mas alla de
las facultades otorgadas por la PLRA (que facultaba para resolver asi), por lo que
era discutible su constitucionalidad y se consideraba razonable (si no era como tal
un deber) valorar si el contenido de la ley era acorde a la constitucion. Sin
embargo, la mayoria concluyé que como el poder ejecutivo podia disponer de los
mecanismos y medios para lograr la disminucién de la sobrepoblacion, no se
afectaba su esfera de actuacion, aun cuando si el Estado no redujera la poblacién,
los efectos serian la liberacion de un niumero determinado de reos que no habrian
terminado de cumplir su condena.

Si hay violaciones obvias a la constitucion, determiné la mayoria, no pueden

%% por el voto de la mayoria, los jueces: Kennedy, Ginsburg, Breyer, Sotomayor y Kagan (con la

opinion de la Corte realizada por el juez Kennedy). Por el voto de la minoria, los jueces: Scalia,
Thomas, Alito y Roberts (con dos opiniones disidentes; una realizada por el juez Scalia, en la que
el juez Thomas se adhirié, y una realizada por el juez Alito, a la que el juez Roberts se adhirid).
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pasarse de largo, por lo que esta salida, como el Unico recurso posible para dar
respuesta al problema de los derechos de los reos, del problema de salud y del
cumplimiento de los deberes del Estado de California, debia llevarse a cabo. Por
eso aun reconociendo el riesgo de la medida y de ésta con la poblacion de
California, se determin6é que actuar “de acuerdo a la constitucion” y de proteger
derechos de los prisioneros era una prioridad, independientemente del resultado
que causara.

Por otro lado, el voto de la minoria muestra el reproche claro al argumento
de la mayoria al reconocer el exceso de la Corte respecto de los limites de su
ambito de competencias a la luz de la constitucion. Para los jueces de la minoria,
la mayoria habia olvidado las limitaciones constitucionales tradicionales de los
jueces federales, asi como las limitaciones que funcionan como cimientos del
poder de los jueces reconocido en el articulo Ill constitucional, llevando a las
cortes federales mucho mas alla de su capacidad institucional.

El juez Scalia reconocido que los efectos de la decision de la Corte
significaban auto facultarse para tomar decisiones sobre el sistema penitenciario.
Critico las bases y testimonios en los que se basaron y su capacidad para tomar
una determinacién sobre el sistema penitenciario, reconociendo que esas
decisiones debian dejarse para los poderes ejecutivo y legislativo y que en este
caso se requeria de la auto-limitacién de la Corte (policy of judicial restraint). Una
orden de liberacion, explicaba Scalia, era completamente contraria a los principios
de separacion de poderes establecida en aquella jurisprudencia.

La minoria consideré que la Corte se habia agrandado a si misma y que se
habia arrogado facultades que no tenia sin mas bases legales que “porque la
Corte lo dice”. La actuacion de la Corte implicaba un serio conflicto entre los
poderes constituidos por el uso que se habia dado a la legislacion, el sentido de la

decision y los efectos de la misma*>*

5% Al final de su voto disidente, el juez Scalia concluye con dos enunciados que reflejan la tension

y conflicto de la extralimitacion de los jueces: “Por las razones que he expuesto, las Ordenes

estructurales, especialmente las O6rdenes de liberacion de prisioneros, acarrean graves

preocupaciones sobre la separacién de poderes y tuercen significantemente el rol histérico y la

capacidad institucional de las cortes; La orden de la Corte de Distrito... esta prohibida por la PLRA,
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Por su parte, el juez Alito considero, que la constitucion no autorizaba a los
jueces federales a dirigir sistemas penales estatales sino que este tema
correspondia al Estado para decidir dentro de su competencia. También considero
que la proteccion de la octava enmienda, como restriccion a la autoridad de los
Estados, era limitada y que aun cuando las cortes federales fueran responsables
por mantener el estandar de ésta, la decisibn de este caso iba mas alla del
alcance de las cortes. Asi, la Corte de Distrito se habia excedido y la Corte

Suprema no habia cumplido su labor de establecer el balance entre los poderes.

4.2 El subtipo de autolimitacion de los tribunales

En este subtipo, a diferencia del modelo y del subtipo anteriores, la constitucion no
establece clausulas de intangibilidad ni la facultad expresa de revisar la
constitucionalidad del orden constitucional (en los dos niveles de este estudio),
pero ademas, ante el silencio de la constitucion, el poder judicial se abstiene de
revisar la constitucionalidad de las leyes o de las reformas constitucionales (segun
el caso).

En estos paises no se cuenta desde luego con un tribunal constitucional, ya
que se considera que no debe dejarse la facultad de revisar las decisiones
soberanas del poder legislativo o del poder reformador a un grupo de jueces. Ante
la posibilidad de autofacultarse, el tribunal supremo decide limitarse (self-restrain)
para que sea el poder legislativo el que se encargue de llevar el debate y control

de los actos legislativos y la toma de decisiones politicas.

4.2.1 Irlanda

Este caso presenta una dualidad muy interesante. Por una parte, para el nivel

medio de revision judicial, la constitucién reconoce que el poder judicial tiene la

ademas de que desafia toda concepcion sana del papel adecuado de los jueces”. La traduccion es
mia.
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capacidad de establecer la validez de las leyes de acuerdo a la constitucion,
otorgandole el poder de revisar la constitucionalidad de las leyes. Pero por otra
parte, ante la opcion de llevar a cabo el nivel maximo de revision judicial, la Corte
Suprema se ha abstenido de hacerlo. Los argumentos y la aproximacion de este
caso son muy importantes porque se justifican en la soberania popular sobre el
resto de los argumentos posibles.

La Corte Suprema es parte del poder judicial, con la estructura de una corte
de apelacion en dltima instancia, que tiene la obligacion de decidir sobre la
constitucionalidad de las leyes una vez que el presidente se lo solicita (articulo
26.1). La importancia de esta disposicion es que si la mayoria de la Corte
considera que la ley votada y aprobada por las camaras es contraria a la
constitucion el presidente debe desistirse de firmar el acto (articulo 26.3.1).

La revisibn de la constitucionalidad de las leyes se establece en la
constituciéon de manera que (articulo 34.3.2) sélo la Alta Corte tiene la capacidad
de invalidar las leyes contrarias a la constitucion y la Corte Suprema puede revisar
estas decisiones bajo su jurisdiccién de apelacion, con la facultad de resolverlas
en ultima instancia, constituyendo un sistema semi-concentrado de control de la
constitucionalidad porque sélo los érganos maximos pueden revisar estas leyes,
cada uno con la procedencia que la constitucion les otorga, aunque se dé en dos
organos y no en uno como tradicionalmente seria (articulo 34.4.).

De esta manera, se aplican parametros tanto formales como materiales
para la revision a nivel medio, pero no se lleva a cabo la revision en su nivel
maximo.

El sistema constitucional de este pais tiene un procedimiento de reforma de
la constitucién flexible. La primera disposicion referente establece que cualquier
parte de la constitucion puede ser reformada, sea por variacion, adicion o
revocacion (articulo 46). Esto parece mostrar que no solo se carece de clausulas
de intangibilidad en la constitucién, sino también que ninguna norma constitucional
funciona como limite material o sustantivo.

El procedimiento formal de reforma establece que una propuesta de
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reforma debe ser simplemente aprobada por las dos camaras del Parlamento
Nacional (Camara Baja y Senado) para que después de esto sea sometida al voto
del pueblo a través de un referéndum (bastando la mayoria simple para que la
reforma se apruebe). No se requiere nada mas para realizar la reforma, ni
interviene en ningin momento la Corte Suprema en el procedimiento, dejando

todo a la participacion y al derecho de decidir de los ciudadanos.

4.2.1.1 Caso The State (Ryan) v. Lennon

Este caso es considerado como el caso paradigmatico de la revision judicial (de la
postura del self-restrain adoptada por este pais) entre la doctrina relacionada con
el caso irlandés por presentarse como la primera oportunidad de declarar
inconstitucional una reforma constitucional y de haberse abstenido de ello.**®

En este caso (1934), se discutia sobre una reforma hecha a la constitucion
de 1922 que permitia a personas que no eran jueces resolver casos con
facultades del poder judicial (seleccionados sin apegarse a la constitucion). Entre
otras cosas, estos individuos podian sentenciar a cualquier persona sin limites, ni
siquiera el del grado de las sentencias, pudiendo sentenciar a muerte a los
acusados sin respetar las garantias del debido proceso.™®

Ya en este entonces uno de los jueces de la Corte Suprema (Hugh
Kennedy) se opuso a la votacion mayoritaria de permitir la reforma y advirtié que
ésta era contraria al Estado de derecho y a los valores encerrados en la
constitucibon misma, aunque su voto solo no fue suficiente para iniciar un
precedente que bien podria haber significado el inicio del control de
constitucionalidad al nivel méaximo. La reforma implicaba la negacién de la
constitucion y la transformacion o revocacion de la misma. Esto sirvio para que la
idea y la estructura de la constitucion se desarrollaran a favor de la politica y no de

la revisién judicial.

%% Jeffrey Jacobsohn, op. cit., nota 115; Cahillane, Laura, op. cit., nota 115. También ver la pagina

oficial de la Corte Suprema en el apartado de decisiones importantes (Important Judgments),
donde se encuentra este caso.
156 Jeffrey Jacobsohn, op. cit., nota 115, p. 465.
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El caso determin6 que una reforma a la constitucion, como un
procedimiento legislativo, debia ser acorde al procedimiento formal que establecia

la constitucion.*®’
4.2.1.2 El caso de los servicios abortivos fuera del pais*®

La controversia se presentd con la aprobacion de la enmienda namero 14 que
establecia el derecho a la informacion sobre los servicios de aborto que eran
permitidos legalmente fuera del pais. Este caso es fundamental porque se
presentd en el contexto de una nueva constitucion (1937) diferente a la que se
tenia como marco normativo del caso anterior. Lo que es sorprendente es que con
una nueva constituciéon y con una diferencia de 60 afios entre un caso y otro, el
resultado entre la decision anterior y ésta sea tan parecido.

La nueva constitucion intentaba poner en primer plano al pueblo como los
titulares reales de la constitucién, y con esta premisa introducia el mecanismo de
reforma a través de referéndum explicado mas arriba.**®

El problema era que esta nueva disposicion parecia ser inconstitucional por
ir en contra de la octava enmienda que habia establecido el derecho a la vida del
no nacido. La contradiccién era inevitable, se alegaba, por lo que debia ser
considerada como inconstitucional y ser desechada del orden constitucional por
ser contraria también al derecho natural y a los principios contenidos en la
constituciéon. Pero aun cuando la Corte reconocié que la contradiccion
posiblemente existia y que la nueva enmienda probablemente era, desde una
perspectiva, opuesta al derecho natural, la Corte tenia que respetarla por ser la
expresion legitima de la voluntad del pueblo, por lo que la soberania popular se
colocé como el elemento supremo del orden constitucional por si mismo.*®

Esta postura se repitié en al menos en otro caso en el que se consideré que

7 |bidem, p. 466.
158 Article 26 and the Regulation of Information (Services outside the State for the Termination of
Pregnancies) Bill 1995 [1995] 9 IESC 38. Ver su descripcion en Jeffrey Jacobsohn, op. cit., nota
115, pp. 467-470.
159 Jeffrey Jacobsohn, op. cit., nota 115, p. 467.
199 |pidem, p. 468.
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el pueblo tenia la autoridad maxima en el Estado y que sus decisiones eran
definitivas, aun cuando estas enfrentaran por si mismas problemas de adaptacion
a la constitucion vigente en ese momento. Asi se considero que: “Ningun 6rgano
del Estado, ni siquiera la Corte, es competente para revisar o nulificar una decision
del pueblo”, y también que “La voluntad del pueblo expresada en un referéndum
sacrosanto y liboremente otorgado para la reforma de la constitucion no debe ser

obstruida. La decisién es de ellos y solamente de ellos.”.***

5. Observaciones de los casos comparados

La primera observacion en el caso de Alemania es que su idea de proteger la
soberania popular a través de clausulas de intangibilidad (como una clara
oposicién al poder de reforma constitucional), nos permite preguntarnos: ¢es en
realidad posible cambiar en algdn momento determinado el contenido material de
la constitucién alemana bajo el argumento de la soberania popular? ¢Puede salir
del precompromiso indeterminado en el tiempo al que parece estar sujeto
permanentemente que obtuvo hace mas de seis décadas?

La respuesta es que no. Al menos no juridicamente. Ante la obligacion del
TCFA de proteger el nucleo duro constitucional, no es posible modificar la
constituciéon ni siquiera bajo el argumento de la soberania popular. El
procedimiento de reforma constitucional que apela al derecho originario de
autodeterminacion del pueblo no es suficiente en realidad y la Ley fundamental se
constituye como una norma cerrada al cambio. Como alternativa queda lo que
algunos autores consideran como la Unica manera de disponer de este nucleo
duro: seria a través del poder constituyente originario, como la secuela de una
revolucién.*®?

Como caso analogo esta el caso de Estados Unidos, que aun con la

diferencia sustantiva de no contar con clausulas pétreas y contar con un

1% 1bidem, p. 469. Sobre la decision del caso Hanafin v. Minister of the Enviroment, [1996] 2 ILRM

61, 183.
182 Alaez Corral, op. cit., nota 122, p. 52.
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procedimiento de reforma constitucional que pareciera abierto al cambio, presenta
un procedimiento tan agravado que lo vuelve casi imposible de funcionar (como se
menciond al principio y se explicé en el apartado correspondiente arriba en el
punto 4.1.2). Por esto, esta también es una constitucion cerrada al cambio. Una
constitucion que nacié en 1787 y que, con sus 224 afos se ha abierto al cambio
en solo 18 ocasiones (la ultima enmienda tardé mas de 200 afios en concretarse).

La posicién de las constituciones cerradas al cambio (sea por intangibilidad
de su contenido o por clausulas procedimentales de intangibilidad, como hemos
visto) es la mas criticada desde la Optica del desacuerdo y del argumento de la
apuesta por la politica. Estas constituciones pretenden prolongarse en el tiempo
indefinidamente (como la estadounidense) y resultan en un hecho simple pero
peligroso. Las constituciones no pueden cambiar su  contenido,
independientemente de la evolucion de la sociedad si esto implica “ir en contra de
la voluntad de los padres constituyentes”.

Los cambios que seran posibles, seran soélo aquellos que no sean
contrarios a este contenido expresado por quienes vivieron hace mas de 90 afios
(caso de México, por ejemplo). En realidad, la revision judicial en nivel maximo
hace que los cambios sean posibles s6lo si son acordes a lo que los jueces digan
que es la sustancia intangible de la constitucion.

Es una realidad que el sistema juridico y el control de la constitucionalidad
en su nivel maximo atiende a razones histéricas; la Ley Fundamental alemana es
sin duda una respuesta directa a los eventos de las dos guerras y a la necesidad
de resguardar los valores del orden constitucional y de garantizarlos
definitivamente (esto a través del tribunal constitucional). Sin embargo, la
Alemania de la posguerra no permanece igual hasta ahora. La Alemania de los 60
afos después es, como muchas de las sociedades actuales, una sociedad plural
integrada por distintos sectores y puntos de vista. Es precisamente un caso como
este, donde pudiera pensarse una sociedad como las descritas por Waldron,
donde debe preguntarse ¢ qué tan viable es sujetarse de manera determinante a

las decisiones de las generaciones anteriores? En especial cuando estas no son
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constitucionalmente cambiables.

Es cierto que el contexto debe tomarse en cuenta. Que las experiencias del
pasado no deben de olvidarse y que debe de buscarse la forma de proteger a la
sociedad democratica resultado de ese pasado (incluso a través de un tribunal
constitucional). Sin embargo, lo que parece incoherente incluso en casos como el
de Alemania, es que el disefio se eche a cuestas la posibilidad de que sean los
representantes quienes puedan tomar decisiones que pudieran ser debatibles. El
pasado no justifica sacrificar el derecho de autodeterminarse. El paternalismo
estatal no debe ser permanente; la accion de proteccion a evitar hechos como los
de la Alemania nazi no justifica el encarcelamiento de la decision popular. Lo
menos que una sociedad deberia tener garantizado es la posibilidad de decidir
deliberativamente, incluso aceptando a un tribunal que evaluara el procedimiento
establecido para el cambio.

El argumento es en contra de la intangibilidad de los contenidos de la
constitucion; al menos de los derechos fundamentales. Las constituciones, en su
caracter normativo, deben reflejar la dinamica de la sociedad. El piso minimo debe
ser la posibilidad de deliberacién, independientemente de los demas medios
establecidos para proteger a la constitucién.*®?

La segunda observacion pasa a la dimension de la revision judicial. El caso
de Colombia muestra que la revision judicial en el maximo nivel no requiere
necesariamente de la existencia de clausulas de intangibilidad. Al contrario, aun
cuando se tengan mecanismos de reforma constitucional flexibles, el sistema
constitucional puede establecer expresamente las facultades de revision judicial al
tribunal constitucional.

La autorizacion expresa de los limites de la revision judicial es fundamental
porque ésta circunscribe al poder revisor a los parametros expresamente
establecidos, tal como sucede en este caso en que se constriie a la Corte
Constitucional a revisar las reformas constitucionales solamente bajo el parametro

procedimental o formal de inconstitucionalidad (aunque en la practica encontrara

183 | a propuesta del disefio constitucional abierto y del rol que debe tener los jueces se desarrolla

en el dltimo capitulo de la tesis.
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la manera de revisar la sustancia).

Facultar expresamente a los tribunales para realizar el nivel méximo de
revision judicial es acorde tanto a la l6gica de la supremacia constitucional como
de la soberania popular. Cuando esta competencia se otorga asi, se asegura que
los jueces constitucionales estan actuando de acuerdo a lo que establece la
constitucion, tal como deben hacerlo en un Estado constitucional. Se abandona
entonces el debate y argumento de la autofacultacion a través de principios
ocultos en la norma fundamental que son extraidos por los jueces, con todos los
problemas que esto conlleva. Ademas, de esta forma es la soberania popular
quien decide la manera de protegerse, y los parametros en que desea hacerlo
(sean solamente procedimentales o sustantivos); asi no sélo es posible decidir,
sino que la decision manda.

Como puede observarse en los casos sin clausulas de intangibilidad ni la
facultad expresa de la revision judicial de nivel maximo (caso estadounidense e
irlandés), hay dos salidas posibles. La primera es que sean los jueces quienes
decidan qué pueden y qué no pueden hacer, a través de la interpretacién que ellos
mismos hacen de la constitucion. La segunda es que los jueces den esta decision
a los representantes para que decidan, segun el procedimiento de reforma que
cada pais tenga. Es visible entonces la estricta relacion del procedimiento de
reforma con el nivel de revisidn judicial, no solamente como garantias o
procedimientos para proteger mas la constitucion, sino como puntos de balance en
el debate entre la supremacia y la soberania. Por ello los dos principios deben
tomarse en serio, no simplemente tomar uno u otro y estructurar el sistema en
torno a este.

Un sistema que se tome el balance de los dos principios en serio deberia
evaluar la posibilidad de decidir, a través de constituciones sin petrificacion de los
derechos fundamentales, favoreciendo la posibilidad de decidir, y establecer la
facultad de revision judicial de manera en que se deje claro qué puede y de qué
manera puede hacerlo el tribunal constitucional al momento de actuar, para seguir

la idea de soberania, pero también para cumplir verdaderamente el mandato de
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proteccion a la constitucion, y no a lo que el tribunal interpreta que debe ser la
constitucién. Decidir que se debe petrificar el sistema y que se debe contar con
tribunales fuertes que controlen todo el sistema no es balancear el péndulo. Es
salir de él.

Un buen caso que muestra la posibilidad de que un tribunal actie casi
ilimitadamente, es el caso estadounidense. Tal como se vio, una respuesta
sencilla encontrada por la Corte Suprema en el caso Brown v. Plata, fue que la ley
secundaria le facultaba a hacer lo que hizo; que como no se alegd la
inconstitucionalidad de esta ley que lo facultaba, no tenia por qué revisarla porque
no era la cuestion principal. Pero ¢no fue esto lo que hizo el juez Marshall en el
caso de Marbury v. Madison?

En este caso,'® la cuestién principal planteada al pleno no obligaba a la
Corte a realizar el analisis tan importante que realiz6. No obstante lo hizo y evalu6
en primer instancia sus facultades de acuerdo a la constitucion para terminar
invalidando la ley federal que estaba involucrada en el caso y que permitia que la
Corte llevara a cabo una accion en relacion al poder ejecutivo.

Sin embargo, aun a pesar de las observaciones de la minoria, la Corte no
tomo en cuenta las advertencias que se hicieron sobre la extralimitacion que podia
realizar. Resolver sobre derechos fundamentales no significa tener una carta
blanca para hacerlo desde cualquier posicion y bajo cualquier circunstancia.
Cuando el margen de actuacién se dicta por la constitucion, debe ser ésta la que
permita o limite el trabajo de cada tribunal, alin en el caso de la proteccién a los
derechos fundamentales. Por eso el andlisis de constitucionalidad debe ser
primario a la resolucién del caso. En un caso donde la constitucion no da una
respuesta expresa al caso en cuestion, pero muestra las tensiones entre los actos
de los poderes judicial, legislativo y ejecutivo, la respuesta no deberia de ser que
los jueces pueden decidir lo que sea, sino lo que expresamente puedan resolver.

En un caso como este, que ha provocado la protesta y critica de muchos

académicos y actores politicos de este pais, es inevitable recordar la posibilidad y

184 E| estudio de este caso se encuentra arriba en la seccion 3.1.1.
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advertencia mencionada por Waldron, de que un asunto tan importante, que fuera
sin duda objeto de desacuerdo para la sociedad a la que perteneciera, podria ser
resuelto por una Corte, también sobre la base del desacuerdo en una decision de
5-4.

La otra cara, mas cercana a la propuesta de Jeremy Waldron y a la apuesta
por la politica en la que los tribunales declinan en favor de la soberania popular,
esta en el caso de Irlanda, donde la respuesta que la Corte Suprema ha dado a
las controversias de control de constitucionalidad y a la tension conceptual y
tedrica de la soberania popular y la revision judicial ha sido contundente en
favorecer a la primera. En esta l6gica, se privilegia la idea de que el pueblo es
quien debe decidir en Ultima instancia sobre las cuestiones mas importantes en
cada sociedad, en casos tan importantes como el derecho a la vida, el derecho al
debido proceso o a la respuesta al aborto, entre muchos otros.

Este dltimo caso muestra el polo opuesto al de la sobrerregulacion. El
procedimiento de reforma a la constitucion irlandesa apoya la idea de que el
pueblo se sitla en un constante y cambiante desacuerdo, por lo que no debe
negarsele la posibilidad de tomar una posicion frente a las circunstancias
histéricas y a la evolucion social, econémica y politica, pero también del cambio o
evolucién moral de la sociedad misma. Esto difumina sin duda las barreras entre
las leyes ordinarias y la constitucion, al menos formalmente; se borra o disminuye
considerablemente a la supremacia constitucional y a la idea de la rigidez, sin que
esto sea necesariamente deseable.

Muchas objeciones pueden hacerse (y se han hecho) sobre las
implicaciones que puede tener dar el control de la coherencia del sistema
constitucional a los ciudadanos. Pero junto con las criticas deben de presentarse y
reconocerse las posibilidades favorables de esta propuesta. La libertad que da la
Corte abre sin duda la puerta a que las nuevas circunstancias de la vida natural de
una sociedad sean impactadas en el ordenamiento juridico al momento en que se
estan viviendo, aun cuando una disposicion establecida décadas antes pueda

entrar en conflicto o presentar tensiones con la nueva disposicion. Al final, las
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decisiones se dan a los ciudadanos para que lleven las riendas de si mismos sin
ser cuidados por un organo diferente a si mismos; al final, los errores y aciertos
que les afectaran a ellos, son decididos solo por ellos, y no por los jueces de su
maximo tribunal.

No hay una sola respuesta sobre el tema, sino que el estudio de casos
permite mostrar diferencias sustanciales entre unos y otros. El estudio empirico
contribuye para ver la manera en que las posturas se pueden configurar en la
realidad y los resultados y problemas que cada una tiene. Esto, como se vera en

el siguiente capitulo, se refleja en el caso mexicano.
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Capitulo lll: El caso de México ala luz del debate de la democracia
constitucional

1. Introduccién

Tras haber explorado, por una parte, el debate tedrico que rodea a la democracia
constitucional y las distintas posturas que lo conforman y, por otra parte, la manera
en que distintos paises han respondido a esta discusion de manera empirica y de
comprender los diferentes modelos que se pueden encontrar en los casos
estudiados, es necesario abordar el caso central de este trabajo que corresponde
a la respuesta que se ha dado en México a la tension de la democracia
constitucional.

El problema de la tesis se presenta cuando el dilema tedrico llega a casos
empiricos particulares en el que una decision de considerable importancia juridico-
politica tiene que ser tomada sobre estos presupuestos teoricos, sin que alguna de
las dos posturas haya sido adoptada de manera definitiva. EI caso contemporaneo
del nivel maximo de revision judicial fue el Amparo en Revision 186/2008, en el
qgue a principios del 2008 la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México (la
Corte) atrajo un numero de juicios de amparo interpuestos por distintas empresas
y particulares en contra de la reforma constitucional electoral del 2007, alegando
su inconstitucionalidad tanto formal como material. Los amparos provocaron la
discusion en el pleno de si era posible la revision de los actos del poder
reformador de la constitucién por parte del tribunal constitucional; es decir, si la
Corte estaba facultada para resolver en el maximo nivel de tension del debate
teorico.

Pero ademas, por su cercania temporal, por su relevancia y por mostrar
también el grado maximo de tension en el debate y de la revision judicial en si
misma, el caso que provoco el estudio y construccion de este trabajo al reavivar la
discusion del rol de los jueces constitucionales es el Amparo de los Intelectuales

(Amparo en Revision 2021/2009), que fue resuelto este afio por la Corte y que
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contribuyé de manera considerable al fortalecimiento del debate de la revision
judicial. Esta es la decision central méas reciente sobre la materia que la Suprema
Corte ha resuelto en México.

Este caso resulto en la toma de postura de la Corte y en el posicionamiento
del caso mexicano en una de las categorias que se utilizaron en el capitulo
anterior. Pero aun con el valor que se debe dar a este caso en particular, es
necesario mostrar que el debate de este tema en México habia surgido ya hace
tiempo en la resolucidén de otros casos, que no deben dejarse de lado. Por esta
razon, antes del andlisis del “Amparo de los Intelectuales” se estudiaran las
decisiones que fueron relevantes anteriormente en el tema sobre la revision
judicial de la Corte y de sus limites frente al control de la reforma constitucional.

El debate tedrico hace eco en el debate mexicano:*®® en el plano conceptual
existe la postura de que en la democracia mexicana debe existir un control
constitucional de los cuerpos representativos porque la soberania se encuentra

acotada por el marco de la constitucién;*®®

mientras que en el plano practico
actual, también se considera deseable que este control se lleve a cabo por la
Corte, aunque se advierte la imposibilidad de llevar a cabo este control por la falta
de una disposicion expresa en la constitucion que faculte a los jueces
constitucionales.’®” A través del argumento de la violacién de la libertad de
expresion por la reforma electoral 2007, las opiniones se encuentran divididas;

unas a favor de la idea de la vulneracién de este derecho,'®® mientras que otras a

%% para comprender las distintas posiciones de una parte importante del debate en México ver

Astudillo, César y Cordova Vianello, Lorenzo (Coords.). Reforma y Control de la Constitucion.
Implicaciones y Limites, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011. Esta no es toda la
literatura importante sobre el debate, por lo que se hara referencia al resto en el apartado que
corresponda.

Woldenberg, José. 2007. La Corte en democracia, Periédico Reforma, en:
http://www.reforma.com/editoriales/nacional/779504/ o http://www.cencos.org/es/node/13726
"7 Salazar Ugarte, Pedro. Desamparados, Periédico El Universal, 2011 en:
http://www.eluniversal.com.mx/editoriales/51491.html
198 Aguilar Camin, Héctor. Amparo de los intelectuales, algo para discutir, Milenio, 2011, en
http://impreso.milenio.com/node/8905111; Reyes Heroles, Federico Jesus. De miedosos vy
siniestros, Reforma, martes 1 de febrero de 2011; Roldan Xopa, José. Libertad de Expresion y
Equidad ¢La Constitucion contra si misma?, México, Cuaderno namero 38, Instituto Tecnoldgico
Autonomo de México, Noviembre 2010.
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favor de la inexistencia de la violacién.**®

La estructura de este capitulo estudia cronolégicamente las principales
decisiones de la Corte en los distintos asuntos relacionados con este debate. El
primer caso a analizar sera el Amparo en Revision 1334/98 conocido como
‘Amparo Camacho” (por el nombre del quejoso). El segundo caso es la
Controversia Constitucional 82/2001 conocida como el “Caso San Pedro Quiatoni”
(por el actor de la controversia). El tercer caso es la Accion de Inconstitucionalidad
168/2007 y su acumulada 169/2007. El cuarto ser4 el Amparo en Revision
186/2008. Por ultimo, se analizard el Amparo en Revisién 2021/2009 conocido
como el “Amparo de los intelectuales”, caso que se sita como la decision principal
de este capitulo por su relevancia frente al debate de esta tesis y por su valor
coyuntural.

Cada caso es primero descrito y luego analizado a la luz del debate tedérico,
por una parte, y a la luz del marco empirico del orden constitucional mexicano, por
la otra. Al final del capitulo se muestra un andlisis general del caso mexicano y se
intenta posicionar en el marco conceptual del segundo capitulo. Antes de realizar
la descripcién y analisis de los casos se explica brevemente el procedimiento de
reforma constitucional en México ya éste es el marco orientador para comprender
las reflexiones de los jueces y el contenido del debate sobre los limites de la

revision judicial.

2. El procedimiento de reforma constitucional del articulo 135 constitucional

El articulo 135 de la constitucion contiene el procedimiento constitucional al que se
deben someter todos los actos que pretendan adicionar o reformar el maximo

ordenamiento del sistema constitucional. El precepto constitucional establece que:

199 Asociacion Mexicana de Derecho a la Informacion (AMEDI). 2008. Carta dirigida a la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion a razon del amparo frente a la reforma electoral 2007, en:
http://www.amedi.org.mx/sitio_anterior/spip.php?article1304&debut_articles_auteur=1540&debut_a
rticles_rubrique=25; Trejo Delarbre, Raul. 2008. Inquietos intelectuales, en etcétera, consultado en:
http://www.etcetera.com.mx/articulo.php?articulo=1631; Murayama, Ciro. 2011. La Corte ante la
compra de spots, Periodico la Cronica de Hoy, en:
http://www.cronica.com.mx/nota.php?id nota=557297.
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“La presente Constitucion puede ser adicionada o reformada. Para que las adiciones o
reformas lleguen a ser parte de la misma, se requiere que el Congreso de la Union, por
el voto de las dos terceras partes de los individuos presentes, acuerden las reformas o
adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas.

El Congreso de la Unidon o la Comisién Permanente en su caso, haran el computo de
los votos de las Legislaturas y la declaracién de haber sido aprobadas las adiciones o

reformas.”

Este articulo presenta dos problematicas principales. La primera es que no
establece a los sujetos facultados con la iniciativa de reforma constitucional. La
segunda es que el articulo 135 tampoco establece si este procedimiento puedes
ser revisado por la Corte Suprema ni hasta donde puede modificar la constitucién
el poder reformador. La redaccion del procedimiento de reforma no establece
clausulas de intangibilidad ni autoriza de manera expresa a la Corte para realizar
la revision judicial en el nivel maximo (y en este sentido, no menciona tampoco los
pardmetros sobre los que la habria de llevar a cabo, si solamente formales o a
también materiales).

La respuesta a la primera pregunta fue decidida definitivamente por la
Corte, estableciendo que de acuerdo a una interpretacién sistematica de la
constitucién debe entenderse que son los mismos sujetos facultados por el articulo
71 constitucional, sobre el procedimiento legislativo ordinario, aquellos que tengan
esta facultad (el Presidente de la Republica, los Diputados y Senadores del
Congreso de la Union y las Legislaturas Estatales). La respuesta a la segunda
pregunta no se ha determinado de manera definitiva por la Corte. Asi queda la
pregunta de ¢hasta donde puede reformar la constitucion el poder reformador? y
sobre todo ¢qué respuesta encuentra el problema de los limites del poder
reformador y del papel de los jueces en el control del mismo en México?

La primera aclaracion para resolver la segunda pregunta sobre los limites
del poder reformador es que, tal como considera parte de la doctrina mexicana y
como ha sido reafirmado por la Corte, el poder reformador de la constitucion en

México debe entenderse como un poder constituido de caracter limitado que esta
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impedido de modificar o mutar la constitucién (y no como el reflejo o continuacién
del poder constituyente).'” No debe olvidarse que el poder constituyente, como
poder politico ilimitado, existe s6lo en el momento constituyente y que desaparece
al crear a los poderes constituidos (dentro de los que esta el poder de reforma),
que son todos limitados.*"

Esta idea se relaciona con la primera oracion del parrafo primero de este
articulo, en el que se establece que la constitucion puede ser adicionada o
reformada, sin contemplar como posibilidad la de tomar decisiones que cambien o
muten el contenido de la constitucion y que hagan que ésta se transforme en otra.

Parte del debate de este articulo considera que la constitucibn mexicana
contiene limites implicitos formales en el procedimiento de reforma constitucional.
Estos limites implican que todas las reformas que se lleven a cabo deben hacerse
siguiendo estrictamente el procedimiento establecido en este articulo. Pero
ademas de la dimensién procedimental de los limites, la doctrina ha reconocido
gue existen también limites implicitos materiales que no recaerian en la
constitucion sino en la Suprema Corte (a través de su interpretacion).’2

Para los efectos de este capitulo, la ausencia de una determinacion
explicita sobre los limites del poder de reforma es importante porque ha permitido
que a través de distintas decisiones la Suprema Corte haya manejado distintas
posturas, a veces acercandose al extremo de aceptar el control maximo de
constitucionalidad tipico de la postura constitucionalista, a veces acercandose al
extremo de negar la posibilidad de controlar las reformas a la constitucién, mas

proximo al ideal democratico de la soberania popular.

10 Cardenas, Jaime, “Los Limites del Poder de Reforma a la Constitucion”, en Astudillo, César, op.

cit., nota 165, p. 41. La idea de una modificacion sustancial se entiende como un cambio que sea
contrario a los principios y valores fundamentales contenidos en la constitucion. En esta postura, la
funcion del poder reformador es llevar a cabo y seguir los fines constitucionales aprobados por el
B?der constituyente originario.

Carbonell, Miguel. “Reforma Constitucional: Limites y Controles”, en Astudillo, César, op. cit.,
nota 165, pp. 27-28. En este mismo libro, ver también los articulos de Rafael Estrada Michel y
Jaime Cérdenas, en los que coinciden sobre este aspecto, negando la idea del Poder
Constituyente Permanente; para la postura de la Corte ver también los amparos 1334-98 vy el
186/2008.

172 Cossio Diaz, José Ramoén. “El Amparo en Revision 186/2008”, en Astudillo, César, op. cit., nota
165, p. 104.
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Hasta el momento no existe una decision definitiva de los limites en el
articulo 135. La Corte no ha resuelto el fondo de manera definitiva, ni siquiera en
el caso del Amparo de los Intelectuales, en donde la posibilidad de abonar al
dilema en un caso muy importante que se prestaba para ello, la Corte no conocio
del fondo del asunto. El analisis de las decisiones se centrara en dos puntos:
primero, la decision de revisar las reformas constitucionales y, segundo, la

decision de revisarlas solo por forma o también por contenido.

3. El Amparo en Revision 1334/98 (Amparo Camacho Solis)

El amparo se presentdé en contra de la reforma constitucional que se habia
realizado al articulo 122 de la constitucion en el apartado correspondiente a los
requisitos para ocupar el cargo de Jefe de Gobierno del Distrito Federal. La
reforma prohibia la reeleccién de aquellos ciudadanos que hubieran ocupado el
cargo anteriormente. La decision final de la Corte se dio el 9 de septiembre de
1999. 173

Manuel Camacho Solis presentd un recurso de revision de un amparo
interpuesto frente a la Juez de Distrito en Materia Administrativa en el Distrito
Federal el 29 de agosto de 1996. Este se promovio en contra del Congreso de la
Union, las legislaturas de los Estados de la Federacion, la Comision Permanente
del Congreso de la Union y el Presidente de la Republica. Este amparo fue
desechado por “notoriamente improcedente”, por lo que se solicitd la revision de
esta decision. Una vez admitido este recurso el impugnante solicité a la Corte que
ejerciera su facultad de atraccion para que resolviera el asunto en ultima instancia.

La Corte decidi6 ejercer esta facultad y revoco el desechamiento de la Juez
para que decidiera posteriormente sobre la admision de la demanda. En esta
decision, se consideré que aun en caso de que una reforma constitucional se
hubiera concluido, el juicio de amparo no dejaba de operar y que este si podia ser

un medio de impugnacion adecuado frente a reformas constitucionales, siempre

7% |a votacién se dio de manera unanime por los once ministros que integraban el pleno.

87



gue se tratara de impugnar el procedimiento y no el fondo. Esta regla aplicaria
cuando la reforma se hubiera constituido como parte de la constitucion, ya que de
entenderse de otro modo se dejaria la eficacia protectora del juicio de amparo y se
aceptaria que violando las formalidades del articulo 135 constitucional no existiria
remedio alguno (Amparo en Revision 2996/96).

Sin embargo, una vez que el caso fue devuelto a la jueza y ésta resolvio por
segunda vez, ahora admitiendo la demanda, sobreseyd el juicio porque las
elecciones para el cargo de Jefe de Gobierno del Distrito Federal ya se habian
llevado a cabo, por lo que incluso dando la razén al quejoso, el hecho que apelaba
ya se habia consumado de manera irreparable. Asi, se reconoci6 la viabilidad del
juicio de amparo para impugnar reformas constitucionales, pero no se amparo al
Sr. Camacho porque el acto que se suponia alegaba debia ser protegido (su
eleccion para ese cargo) ya se habia llevado a cabo. Fue por la negaciéon del
amparo en este segundo momento que Camacho pidio la revision de la decisiéon y
solicito la accidon de la facultad de atracciéon a la Suprema Corte. De esta manera
el recurso llego al pleno de la Corte para ser resuelto con el nimero 1334/98.

Los argumentos del demandante eran desde el principio que “consideraba
gue se habian violado principios y procedimientos contenidos en la constitucion,
que eran parte fundamental del proceso legislativo”. Con esto, sus derechos de
legalidad y de seguridad juridica eran lesionados porque el procedimiento de
reforma era ilegal al haber violado el proceso legislativo ya que distintos
senadores habian presentado la iniciativa a la Camara de diputados en lugar de
hacerlo a su propia camara, desvaneciendo la separacion del procedimiento
(ademas de presentarse irregularidades en el conteo y forma de votacion, como el
computo de votos y la ausencia de debate y deliberacién). También alegé que no
se habia hecho el computo en las legislaturas (esto en los alegatos y no en la
demanda).

Camacho aclardé que no se intentaba impugnar el fondo de la reforma (el
aspecto material) porque reconocia que, a través del articulo 135 constitucional, el

poder reformador de la constitucion tenia la libertad total de reformar cualquier
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contenido constitucional. Impugné que en realidad el procedimiento de reforma se
habia seguido como un mero trdmite y que habia sido una pantalla para no
mostrar que la decision se habia tomado previamente y que el procedimiento se
habia hecho a un lado. Atacaba el procedimiento de la reforma constitucional y no
el cambio material en el articulo 122 constitucional pues sabia que el Unico modo
de impugnar una reforma era por sus vicios formales.

Camacho alegé que la Jueza de Distrito habia resuelto de manera
equivocada porque habia desechado el amparo por relacionarlo con el acto
relacionado con el contenido de la reforma al articulo 122 (la eleccién consumada
de Jefe de Gobierno), mientras que el acto que €l reclamaba era el procedimiento
de reforma como tal y no el nuevo contenido. Lo que en realidad estaba detras del
argumento era que la reforma como tal no se limitaba a las elecciones que se
acababan de celebrar, sino a todas las elecciones siguientes en general, con lo
que se veria impedido de manera definitiva en todos los periodos siguientes y no
solo el ya concluido. Su intencion era echar abajo la reforma para postularse en
comicios posteriores, no anular las elecciones que se acababan de celebrar.

El voto mayoritario reconocio el argumento de Camacho al aceptar que lo
que se impugnaba, ademas de las elecciones de 1997 era la imposibilidad de
postularse para las proximas elecciones y que se justificaba su posicién en virtud
de ese hecho, rechazando el razonamiento de la jueza de distrito.

La Corte revocé la sentencia del sobreseimiento que habia hecho la jueza,
pero decidié que el concepto de violacion que alegaba “la no division de poderes
por la presentacion de la iniciativa por senadores en la Camara de Diputados” era
inoperante e infundado porque la iniciativa no habia sido presentada por un
organo que careciera de legitimacion para hacerlo, sino que ademas de los
senadores habia participado el presidente y algunos diputados, por lo que se
colmaban los requisitos de competencia. En realidad no se habia violado el
procedimiento ni se habian contravenido los principios basicos de la deliberacion
democratica del Congreso, por lo que no se podia aceptar el argumento central del

amparo.

89



También decidieron que no habia pruebas sobre las irregularidades en los
coOmputos de la votacion en el Congreso y que incluso existiendo no eran
determinantes para modificar la votacion (se trataba soélo de la supuesta falta del
computo de cinco votos en contra de la reforma, aprobada por mas de 400) v,
finalmente, como el argumento del mal computo en las legislaturas habia formado
parte sblo de los alegatos, no podia ser conocido por los ministros para ser
decidido posteriormente (aunque explicaron que independientemente de esto el
computo si se habia hecho de acuerdo al articulo 135).

Por ello si se analizé la reforma en su forma, pero simplemente se
determind que los conceptos de violacién eran infundados, es decir, que Camacho
no tenia razon en lo que pedia y que por ello no podia ser amparado. La
justificacion de realizar el analisis procedimental fue que la Corte considerd que
cuando se impugnaba una reforma constitucional lo que se ponia en tela de juicio
no era la constitucién como tal, sino los actos que se habian llevado a cabo para
integrar el procedimiento legislativo que derivaron en la reforma, por lo que podian
ser revisados.

Esta decision dejaba claro, en este momento, dos premisas muy
importantes: la primera, que las reformas constitucionales si podian ser revisadas
en su procedimiento, pero no en su fondo; la segunda, era que el amparo si era el
medio idéneo para impugnar violaciones en este procedimiento. Esto sentaria una
primera aproximacion a la respuesta de las tensiones de la democracia
constitucional en el nivel maximo de revision judicial. Sin embargo, este criterio no
fue mantenido de manera posterior, cambiando practicamente en todo respecto de

sus premisas fundamentales, tal como se muestra mas adelante.

4. Controversia Constitucional 82/2001 (Caso San Pedro Quiatoni)

La controversia constitucional se presenté por el sindico municipal del
ayuntamiento de Sam Pedro Quiatoni, Tlacolula, del Estado de Oaxaca al fungir
como representante del ayuntamiento en contra del Presidente de la Republica,

las Camaras de Diputados y Senadores y la Comision Permanente del Congreso
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de la Union, asi como contra algunas Legislaturas Estatales. La controversia se
utilizé para oponerse a la reforma constitucional en materia de derechos y cultura
indigenas que fue publicada el 14 de agosto de 2001 (entrando en vigor al dia
siguiente). La decision final de la Suprema Corte se dio el 6 de septiembre de
2002. 1

El argumento de la parte que impugnaba, al igual que en el caso anterior,
era que el procedimiento por el que se habia llevado a cabo la reforma
constitucional habia violado el procedimiento del articulo 135 constitucional por no
permitir que todas las legislaturas votaran. Ademas, se alegaba que el cambio
constitucional disminuia los derechos de los indigenas de Oaxaca frente al orden
constitucional.

El computo de los votos de las legislaturas se habia llevado a cabo de
manera anticipada por la Comision Permanente del Congreso, recibiendo 17 votos
a favor y siete en contra, concluyendo sin el voto de la totalidad de las legislaturas.
El argumento era que este voto completo debia haberse esperado porque el
procedimiento asi lo exigia y que el obtener la mayoria absoluta antes no eximia
de esta obligacion.

En el fondo, no se estaba de acuerdo con la reforma constitucional porque
consideraban que habia sido una reforma parcial en materia de pueblos indigenas.
En esta no se habia cumplido con las obligaciones del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) que era obligatorio en esta materia.
El tratado obligaba realizar una consulta adecuada con los pueblos indigenas que
estaban involucrados que no se habia realizado y, aunado a esto, no se habian
incluido puntos esenciales de acuerdos anteriores en esta materia que debian
incluirse, como los acuerdos de San Andrés Larrainzar, que habian sido

fundamentales en la negociacion con el ejército zapatista.

1% | a decision se resolvié con el voto de mayoria de 8 a 3. Los ministros que votaron a favor

fueron: Juventino V. Castro y Castro, Juan Diaz Romero, José Vicente Aguinaco Aleman, José de
Jesus Gudifio Pelayo, Guillermo I. Ortiz Mayagoitia, Humberto Roman Palacios, Genaro David
Gongora Pimentel y la ministra: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Los ministros que
votaron en contra fueron: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Mariano Azuela Guitron y Juan N.
Silva Meza.

91



Por todo esto, se habia violado el articulo 133 constitucional y, ademas, el
procedimiento de reforma constitucional al no tomar en cuenta el Convenio 169 y
al no realizar el computo completo del voto de las legislaturas. En el caso
particular de esta reforma, por la materia y por las obligaciones contraidas
anteriormente por el tratado internacional mencionado, al procedimiento normal
para reformar la constitucion debia sumarse la consulta. Es decir, la consulta
debia introducirse como un paso necesario a ser llevado a cabo en virtud del
articulo 72, inciso g, constitucional (parte del procedimiento normal de reforma
constitucional), que establecia que “En la interpretacién, reforma o derogacién de
las leyes o decretos, se observaran los mismos tramites para su formacion”.

De la misma manera en que lo hizo el Sr. Camacho Solis, el representante
del municipio oaxaquefio reconocidé que no cuestionaba al “poder constituyente” en
sus facultades soberanas de reforma, sino que consideraba que el mero
procedimiento habia estado viciado. En otras palabras, reconocian una facultad
absoluta-soberana de reforma, perteneciente al poder constituyente que llevaba a
cabo el poder reformador, pero consideraban que los pasos por los que habia sido
realizado habian sido incorrectos.

Al resolver, la Corte consideré que debia ver si de acuerdo al articulo 105,
fraccion | constitucional, podia presentarse una controversia constitucional para
resolver el problema del procedimiento de la reforma constitucional. Al analizar
este precepto, la mayoria determin6 que el poder de reforma, derivado del poder

constituyente,*”

no era un o6rgano contemplado en el articulo 105. El poder
reformador, como poder constituido de caracteristicas especiales y distintas al
resto de los poderes constituidos no habia sido contemplado en el articulo 105,
por lo que no podia utilizarse la controversia constitucional en este caso y debia
declararse improcedente.

Otro argumento para rechazar la controversia constitucional fue que el

articulo 105, fraccién I, establecia que las controversias sélo podian presentarse

% | a Corte mantuvo la diferencia entre poder constituyente y poder constituido establecida en el

Amparo Camacho, considerando al poder constituyente como poder Unico, ilimitado y de caracter
politico y al poder de reforma como poder constituido, limitado y juridico, circunscrito a la
constitucion.
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frente a “disposiciones generales” que estuvieran en conflicto y no frente a la
constitucién. Esta distincion de conceptos, segun la Corte, implicaba que las
primeras no contenian a la segunda y que por lo tanto no se podia revisar la
constitucionalidad de la constitucion.

El legislador constitucional llevaba a cabo una funcion “extraordinaria de
o6rgano reformador de la Constitucion Federal”, que tenia una nhaturaleza
“exclusivamente constitucional” que no era equiparable a los 6rganos constituidos
y que “no era susceptible de control por la via jurisdiccional”, sino que “su Ultimo
control se encontraba en si mismo”. Esta funcion era soberana y que no se
sujetaba a ningun tipo de control externo por apegarse a su haturaleza
extraordinaria. Si las reformas constitucionales podian ser expulsadas por una
controversia constitucional se negaba el ideal de la supremacia constitucional del
articulo 133, porque se aceptaba la idea de que una norma ya parte de la
constitucion en ese momento, pudiera no serlo.

Otro problema, era que, de aceptar la controversia, si un Estado un
municipio (como en este caso) impugnara la constitucionalidad y tuviera razén, la
decision sélo tendria efectos “entre partes” y la reforma constitucional tendria
efectos en una parte del territorio y sobre un nimero de ciudadanos y no tendria
efectos en otro territorio y sobre otros ciudadanos. Este hecho, de nuevo, también
seria contrario al principio de la supremacia constitucional y no era aceptable
porque su resultado era crear dos érdenes constitucionales distintos.

Esta decision se ha considerado un error por quienes apoyan la postura de
la revisién judicial en un nivel maximo, por considerar al poder reformador con un
caracter soberano e ilimitado.!’® Pero también fue rechazada por la minoria de la
Corte, quien incluso presentd un voto de minoria manifestando su desacuerdo.'’’

La principal diferencia de la minoria era que consideraban que la respuesta al

176 cardenas, Jaime, op. cit., p. 170.

" El voto en minoria fue presentado por los ministros Salvador Aguirre Anguiano, Mariano Azuela
Glitrén y Juan Silva Meza. Por su parte el voto de la mayoria se conformd por los ministros
Juventino V. Castro y Castro, Juan Diaz Romero, José Vicente Aguinaco Aleman, José de JesUs
Gudifio Pelayo, Guillermo I. Ortiz Mayagoitia, Humberto Roman Palacios, Genaro David Géngora
Pimentel y la ministra Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.
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problema se habia planteado de manera incorrecta, que en realidad no se estaba
analizando si las normas reformadas eran constitucionales al ya estar en la
constitucion, sino que se analizaba si el procedimiento de reforma habia sido
constitucional o no. Ante esta diferencia de planteamiento, expresaron, el
resultado debia ser el contrario y la Corte debia ser competente para conocer de
é|_178

El andlisis de esta decision arroja un primer punto importante. A diferencia
del primer caso (Amparo Camacho), se decidi6 que el medio de control
(controversia constitucional) era improcedente para impugnar el procedimiento de
las reformas y adiciones a la constitucion. Sin embargo, aun cuando el medio era
distinto, el debate que sostuvo la mayoria se encausé sobre el mismo nivel del
debate que apoyo6 la mayoria en el Amparo Camacho. El punto principal fue la
discusion acerca de la posibilidad de controlar al poder reformador y de que éste
encontraba limites frente a la constitucién, aunque el resultado fuera distinto.

El segundo punto a subrayar es que en este caso, se desarrolla el caracter
distinto del poder reformador y su naturaleza particular diferente a la de los demas
organos constituidos porque ha sido facultado para reformar y adicionar la
constitucién e incluso para establecer las atribuciones de los érganos constituidos
distintos a €l. Este caracter extraordinario lo separa de los otros poderes y le da un
caracter soberano que no encuentra ningun tipo de control externo porgue la
garantia que protegia a la constitucién se encontraba en la estructura particular del
poder reformador mismo.

Bajo este segundo punto, el caso Quiatoni plantea un criterio distinto al
primer caso. La diferencia es que en el tema de la posibilidad de realizar reformas
constitucionales: las reformas constitucionales no podian ser revisadas ni siquiera
en su procedimiento por el caracter soberano del poder reformador.

En este caso, la minoria resaltdé que el poder de reforma solo podia

adicionar o reformar la constitucion pero no mutarla o transformarla, lo que

7 Esta decision resulté en dos tesis de jurisprudencia (tesis 39/2002 y 40/2002) sobre la

imposibilidad de realizar la revision judicial en su nivel maximo a través de las controversias
constitucionales (improcedencia) en los procedimientos de reforma a la constitucion.
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implicaba que debian seguir los limites implicitos que permitieran mantener los
“principios politicos y juridicos fundamentales” y que permitieran ‘“introducir
gradualmente aquellas reformas que ajusten la constitucion a las necesidades de
la vida”. El procedimiento debia cumplir con requisitos que eran expresos y debian
ser seguidos tal como eran, pero ademas, en estos requisitos se contenian
también requisitos implicitos que no podian ser suprimidos por el poder de
reforma.

En dado caso que las reformas no se hubieran aceptado siguiendo
“substancialmente” los dos tipos de requisitos, las normas emitidas de ellas no
podrian ser consideradas como normas de rango constitucional porque el
procedimiento para llegar a ellas habria estado viciado. Las normas no serian
validas porque en ellas no estaria la “voluntad reformadora de los poderes
constituidos a quienes el poder constituyente les otorgé la facultad para adicionar
o reformar la constitucion”, en realidad, simplemente se estaria frente a una
‘reforma aparente” que no lo es en realidad. Esto derivaria en la regla de que “una
norma que no cumple con los requisitos de procedimiento no es parte de la
constitucion”, que permitiria a la Corte revisar el cumplimiento de estos requisitos
por el simple hecho de verificar que los pasos necesarios se hubieran llevado a
cabo.

Sobre la improcedencia de las controversias constitucionales, la minoria
consider6 que la revision de las reformas no solamente debia permitirse a través
del juicio de amparo, sino que también la controversia constitucional (y también las
acciones de inconstitucionalidad) servian para defender el orden constitucional de
manera integra. La minoria consider6 que permitir la revision de las reformas
constitucionales sélo a través del amparo limitaba la proteccion constitucional sélo
a la parte dogmatica y que se desprotegia la parte organica, que era protegida

principalmente por los otros dos medios.

5. Acciones de Inconstitucionalidad 168/2007 y 169/2007

La Accion de Inconstitucionalidad fue presentada por los partidos politicos
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Convergencia y Nueva Alianza. Este medio se utilizO en contra de la reforma
constitucional en materia electoral del 13 de noviembre de 2007. La decision final
se dio el 26 de junio de 2008.*"

El caso habia sido presentado el 18 de diciembre de 2007 y fue desechada
por la Comision de Receso del Segundo Periodo de Sesiones de la Corte por ser
notoriamente improcedentes. Sin embargo, tras los recursos de reclamacion
interpuestos al no estar de acuerdo con el desechamiento, el pleno de la Corte
revocoO la primera decision de la Comision de Receso y decidié conocer de las
acciones de inconstitucionalidad al no haber motivo manifiesto e indudable de
improcedencia.

El partido Convergencia expuso que la reforma constitucional “atentaba
contra las decisiones politico fundamentales y los valores supremos del Estado
social y democratico de derecho”. El argumento era que la parte dogmatica (de los
derechos fundamentales) de la constitucion habia sido establecida en 1917 a
través del congreso constituyente y que las facultades el poder reformador no
alcanzaban a la de ir en contra. Este poder, decian, es solamente para modificar o
adicionar pero nunca para violentar los principios de la constitucion. Los
impugnantes pedian la invalidez de la reforma porque era contraria a principios
esenciales del régimen democratico como el de las elecciones auténticas y
equitativas, el del régimen pluripartidista (convirtiéndolo en un régimen corporativo
qgue limitaba la participacién ciudadana y de las fuerzas politicas) y el de libertad
de expresion.

El argumento principal era que el establecimiento de una disposicion
organica del control de tiempos en radio y television en el articulo 41 constitucional
afectaba el principio fundamental de la libertad de expresion. Este argumento es

importante ya que en los casos siguientes se continud revisando este argumento a

79 E| voto de mayoria, de siete votos, se dio por los votos de los ministros: José Fernando Franco

Gonzélez Salas, José de Jesls Gudifio Pelayo, Mariano Azuela Giitrén, Sergio A. Valls
Hernandez, Guillermo |. Ortiz Mayagoitia y las ministras: Margarita Beatriz Luna Ramos y Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Los votos en minoria se dieron por los ministros: Sergio
Salvador Aguirre Anguiano, José Ramén Cossio Diaz, Genaro David Géngora Pimentel y Juan N.
Silva Meza.

96



través de distintos medios de control de constitucionalidad. A diferencia de los dos
casos anteriores, la queja no versaba sobre el nivel procedimental sino sobre el
nivel del contenido sustantivo de la constitucién y de la afectacién de los principios
estructurales de caracter material de la misma. Si bien es cierto que ambos
partidos impugnaron la violacidon del procedimiento de reforma constitucional (se
alego, por ejemplo, la violacion del derecho de la garantia de audiencia de los
partidos politicos y su participacion en el procedimiento de reforma constitucional),
el argumento fuerte era la vulneracién del contenido sustantivo constitucional. Es
asi que sobre el argumento de la violacién del derecho al sufragio se establecio

que:

“El derecho a ser votado es un derecho fundamental de caracter politico-electoral, de
base constitucional y configuracién legal. El legislador ordinario puede desarrollar dicho
derecho, en la medida en que no afecte su contenido esencial. La libertad de ser electo
implica que todo aquel que pretenda acceder a los cargos publicos, deba contar con las
mismas oportunidades de impacto e influencia para alcanzar el poder. Este derecho a
ser electo, como parte del derecho a participar en la conformacion de la voluntad
popular, se complementa con diversas normas del sistema universal e interamericano
de derechos humanos, aplicables al sistema juridico mexicano. La posibilidad de ser
votado se funda en el derecho a tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a
las funciones publicas. En consecuencia, en la Constitucion no se pueden establecer

normas que, de manera irracional, impidan el libre ejercicio del derecho a ser votado.”

Si se permitian las modificaciones organicas que se habian aprobado en la
reforma, se estaria dando prioridad a la parte estructural de la constitucion y se
olvidaria a la parte de contenido; se pondria por encima lo organico sobre lo
dogmaético, se pondria al Estado sobre los derechos. Esta fue la postura de ambos
partidos en su demanda.

La justificacion para revisar estas reformas era que aunque se tratara de
reformas, no dejaban de ser leyes que estaban sujetas a la revision judicial de
nivel maximo que llevaba la Corte. Eran leyes de reforma, revisables, que no

formaban parte de la constitucion si no habian cumplido con los minimos para ser
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parte de ella, y que podian ser revisadas por la Suprema Corte para asegurarse
de este cumplimiento. Al ser leyes de este caracter la accion de
inconstitucionalidad era procedente y debia ser resuelta en su fondo.

La Corte determin6 que, desde una perspectiva historica, el procedimiento
de reforma constitucional no involucraba al poder judicial. Pero ademas, que la
funcién de la reforma constitucional contemplaba al “poder” reformador, que se
conformaba por el congreso de la union y las legislaturas como un poder complejo
y compuesto. Este poder constituido, considero la mayoria, estaba por encima de
los tres poderes también constituidos, por ser el poder derivado del poder
constituyente originario y por tener la capacidad de modificar las facultades,
funciones, estructura y competencias de los demas 6rganos a través de la reforma
constitucional.

La reflexion sobre el alcance del poder reformador fue que éste si tenia
limites formales explicitos que se mostraban a través del articulo 135
constitucional, mientras que no contaba con limites materiales explicitos. Al
determinar la ausencia de limites materiales explicitos, la Corte no determinoé si el
poder reformador tenia limites materiales “implicitos”, por lo que dej6 abierta la
posibilidad de que se reformara materialmente sobre cualquier contenido,

“

reconociendo que: “... la funcién de reforma o adicion de la Constitucion esta
supeditada, de manera expresa, por nuestro propio orden constitucional, sélo a
ciertas formalidades procedimentales, pues, en un aspecto material o sustancial,
no se limita, de modo explicito, el contenido y alcance de una adiciébn o
reforma...”.

Para rechazar la accidon de inconstitucionalidad, la Corte tomo directamente
los argumentos del caso San Pedro Quiatoni, sobre la naturaleza del poder
reformador y la incapacidad de ser revisado por ninguno de los medios de control
de constitucionalidad. ElI argumento fue que a través del poder reformador
(llamado “Constituyente Permanente”), se ejercia la soberania del pueblo y que al
llevarse a cabo, esta soberania se depositaba en la constitucién, protegida por la

supremacia constitucional; de limitar la accion del poder reformador, se limitaria
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entonces la soberania popular, negando su esencia propia.

El debate sobre el control de las reformas constitucionales, se decidi6 a
favor del poder de reforma, quien a través de su estructura y naturaleza, se
encargaria de la regularidad de sus actos al momento de realizar las reformas.
Esta afirmacion se relaciona mayormente con la propuesta tedrica del
constitucionalismo democratico de Waldron y con la practica de los paises que
dan la decisién al legislador en ultima instancia.

Si bien se aceptd que ante los vicios de procedimiento seria bueno contar
con un control externo para corregirlos, este control solo podria llevarse con los
mecanismos que la constitucion le reconociera a los distintos érganos y sélo de la
forma en que estuvieran reconocidos por ella, sin extenderlos mas alla de lo
aceptado por la ley fundamental. En este caso, la accién de inconstitucionalidad
no autorizaba a la Corte a realizar este control, por lo que ésta no podia atribuirse
facultades méas alld de la constitucion. Ni historica, ni estructural, ni
funcionalmente, se establecié a este mecanismo para este tipo de control, sino
simplemente como el tnico medio de control abstracto de “normas generales™°
aprobadas por el congreso de la unién, las legislaturas locales o la asamblea
legislativa del Distrito Federal, nunca sobre el poder de reforma constitucional.

La Corte comparti6 la idea de que la funcion de un tribunal constitucional es
proteger a la constitucion partiendo de ella y sin rebasarla o ponerla por debajo de
si misma. Por esto, al actuar en su funcion de garante constitucional, “tnicamente
puede actuar dentro de los limites y en los supuestos que el texto constitucional le
establezca, sin que se pueda llegar al extremo de ampliar su ambito competencial
o el objeto de un medio de control constitucional, so pretexto de salvaguardar la
supremacia de la Constitucion Federal’.

Finalmente, la Corte fue mas alla de la resolucion de la controversia misma
al determinar que no sé6lo en lo que corresponde a la accion de

inconstitucionalidad, sino en lo que atafie a los demas medios de control de

1% En este espacio, la Corte dejé en claro que el término “normas generales” no abarcaba el de la

constitucién, sino que era una mera referencia a las leyes federales y locales, es decir, las leyes en
sentido estricto, expedidas por el legislador ordinario, federal, de los Estados y del Distrito Federal.
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constitucionalidad (las controversias y el amparo), el poder judicial no podria bajo
ningln argumento revisar los actos del poder reformador, situdndolo como el

organo maximo y como el ente resolutorio en ultima instancia:

“Consecuentemente, el procedimiento previsto por el Constituyente Originario, en el
articulo 135 constitucional, hasta ahora no modificado, en su contenido sustancial, por
el Constituyente Permanente, no puede ser objeto de impugnacién a través de alguno
de los medios de control de los que puede conocer el Poder Judicial de la Federacién,
en virtud de que, para que una reforma o adicion a la Constitucion llegue a formar parte
de la misma, se han establecido limites formales, los cuales Unicamente pueden ser
revisados por el érgano legislativo federal, en su caracter de parte y de Ultima instancia
en el procedimiento de reformas a la Constitucién, al momento de emitir la declaratoria

de aprobacion correspondiente.”

Con esta decision y el reconocimiento del anterior caso analizado (San Pedro
Quiatoni) como correcto, el maximo o6rgano judicial rechazé la interpretacion
realizada con anterioridad en el primer caso (Amparo Camacho), estableciendo
qgue la imposibilidad de revisar los actos de reforma constitucional atendia a la
naturaleza del poder reformador, por encima del poder judicial, sin importar el
medio de control particular. Es decir, no se trataba de que el amparo si fuera el
medio para revisar las reformas constitucionales y las controversias y acciones no
lo fueran, sino de que ninguno permitia el control del poder reformador por su
caracter de 6rgano de ostentador de la soberanfa popular.*®

Debe subrayarse primero, que cuatro de los jueces consideraron que la
accion de inconstitucionalidad si era el medio apropiado para revisar la
constitucionalidad de una reforma constitucional, por lo que no se obtuvo la
votacion requerida para resolver definitivamente el debate acerca de la revision
judicial en el nivel maximo. Asi, al menos dos posturas existieron dentro de la

votacion: 1) que no existia en el sistema constitucional mexicano medio alguno de

81 Como resultado de esta decision resultaron las tesis aisladas: P. VIII/2009, P. VI/2009, P.

VII/2009, P. IV/2009 y P. V/2009, publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXIX, abrii de 2009, pp. 1097, 1100, 1103, 1104 y 1106
respectivamente.
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control constitucional que fuera adecuado para revisar las reformas a la
constitucién; y 2) que el voto mayoritario era un error y que la accién de
inconstitucionalidad si era el medio de control constitucional y que no habia causa
de notoria improcedencia para descartarlo (sin definir si al estudiar la reforma se
limitarian solamente a parametros formales o también al contenido material de la
constitucién).'®?

Frente a las decisiones de la improcedencia de los medios de revision de
constitucionalidad a reformas constitucionales en los casos anteriores,
encontramos al menos una diferencia: La primera decision de admitir el caso por
considerar que las acciones de inconstitucionalidad si procedian contra una
reforma constitucional por no encontrarse una causal de improcedencia clara,
abrio la posibilidad de la justiciabilidad de las reformas, aunque esta se desechara

al final a favor del poder reformador de la constitucion.
6. Amparo en Revisién 186/2008

Este amparo se dio en el contexto de la reforma constitucional en materia electoral
que se publicé el 13 de noviembre de 2007. El amparo fue interpuesto por el
sindicato patronal Centro Empresarial de Jalisco. La intencién era dejar sin
efectos la reforma electoral.'® El caso se resolvi6 el 29 de septiembre de 2008.1%*

Antes de que el amparo llegara a la Corte a través de una solicitud de
ejercicio de la facultad de atraccion del recurso de revision, el juez de distrito de
Jalisco que habia decidido en primera instancia habia determinado que este medio

182 Franco, Fernando. “La reforma ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién”, en Cérdova,

Lorenzo y Salazar, Pedro (Coords.), Estudios sobre la reforma electoral 2007. Hacia un nuevo
modelo, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, 2008, p. 105.
'8 Salazar, Pedro. “Una Corte, una jueza y un réquiem para la reforma constitucional electoral”, en
Salazar, Pedro y Cdrdova, Lorenzo (Coords.). Democracia sin Garantes. Las Autoridades vs. La
Reforma Electoral, México, UNAM-I1J, 2009, p. 33.
18 El voto de mayoria fue de los ministros: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, José Ramon Cossio
Diaz, Genaro David Gongora Pimentel, Juan N. Silva Meza y Guillermo |. Ortiz Mayagoitia y la
ministra: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Los votos en minoria fueron de los ministros:
José Fernando Franco Gonzalez Salas, José de Jesus Gudifio Pelayo y Sergio A. Valls Hernandez
y la ministra; Margarita Beatriz Luna Ramos. El ministro Mariano Azuela Gulitron no estuvo
presente.
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era improcedente por no ser el mecanismo para impugnar una reforma a la
constitucion.

De manera similar a la decision anterior sobre las acciones de
inconstitucionalidad 186/2007 y su acumulada 187/2007, consideré que el medio
de control de constitucionalidad era “notoriamente improcedente” para impugnar
una reforma constitucional. Tras la decision, el actor solicit6 la revision del amparo
al tribunal colegiado respectivo y éste solicitdé a la segunda sala de la Suprema
Corte que utilizara su facultad de atraccién para conocer del caso. Esta peticion
fue aceptada por la segunda sala para analizar, nuevamente,'® si en realidad
existian razones de improcedencia del amparo en contra del procedimiento de
reforma constitucional.*®®

El argumento era que el procedimiento de reforma podia ser revisado
porque no habia una norma que prohibiera la procedencia del juicio de amparo
frente a las reformas constitucionales, por lo que si el procedimiento tenia vicios
en si mismo, el amparo debia proteger los derechos afectados por el
procedimiento si este violaba los derechos fundamentales de la persona (en este
caso derechos como la libertad de expresion, el derecho de peticion en materia
politica y la libertad de asociarse pacificamente para formar parte en los asuntos
politicos del pais). Como se puede observar, el amparo alegaba violaciones
materiales a la constitucion.

Ademas de los argumentos sustantivos, se consideraba que el
procedimiento estaba viciado porque en el decreto de reforma constitucional
publicado el 13 de noviembre de 2007 no constaba en ninguna parte el cdmputo

de los votos mayoritarios de las legislaturas de los Estados ni se advertia la

% Anteriormente este tema habia sido analizado y resuelto en el Amparo en Revision 1334

(Amparo Camacho), analizado més arriba. En esta decision se consideré que el amparo si era el
medio de control adecuado para revisar las reformas constitucionales (ver arriba la seccién 3).

1% |nteresante es la justificacion de la segunda sala de atraer el amparo, donde establecié que una
de las razones era que el caso era “de gran trascendencia, debido a que la sociedad en general
esta especialmente interesada en el resultado que puedan tener los juicios de amparo promovidos
en contra de la reforma constitucional en materia electoral”. En realidad, aunque es cierto que
existia un interés social por el tema que se resolvia, el amparo encerraba mas intereses
particulares, en especial, los de televisoras, empresarios e intelectuales con vinculos a las mismas.
Para esta otra perspectiva ver Salazar, Pedro, “Una Corte... op. cit., nota 183, p. 47.
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declaracion de aprobacion. Esto, segun la parte actora, violaba los derechos de
audiencia, seguridad juridica y legalidad por no permitir a los gobernados saber si
las reformas se aprobaron por la mayoria de las legislaturas.

La decision anterior del juez de distrito habia considerado, por una parte,
que las reformas constitucionales podian violar derechos fundamentales y, por
otra parte, que el poder reformador, como poder de caracter extraordinario, no
podia considerarse como una autoridad responsable, por lo que el amparo no
procederia en este caso. Ademas, las disposiciones emitidas del poder reformador
no podian considerarse como leyes ordinarias y como el amparo solamente
procedia en contra de éstas, no era procedente.

La mayoria del pleno de la Suprema Corte consider6 que esto no era
correcto. El poder reformador, como todos los poderes constituidos era un poder
limitado. El Unico poder ilimitado era el constituyente originario, que encarnaba en
su maxima expresion a la soberania popular. Donde el poder constituyente no
encontraba barreras en la creacién de una nueva convencion constitucional, el
poder reformador si lo hacia basado en los principios de division de poderes y de
supremacia constitucional.

De esta manera, la Corte discuti6 si la ausencia de una prohibicion expresa
de revisar las reformas constitucionales (ni la constituciéon ni la ley de amparo
dicen si la Corte puede o no puede hacerlo) les daba esta facultad. Como las
normas aplicables no permitian ni prohibian se concluy6é que los mismos jueces
podian autofacultarse para hacerlo. Esto sitlla a México dentro de los paises que
no cuentan con clausulas de intangibilidad ni clausulas permisivas de revision
judicial en nivel maximo y en que los jueces deciden independientemente de ello,
tal como la Corte Suprema de los Estados Unidos de América.

Bajo el argumento de proteger la constitucién y los derechos en ella
contenidos, los jueces interpretaron mas alla de lo expresamente otorgado por la
soberania popular a través del poder constituyente. El érgano soberano,
competente para reconocer facultades en este tema dej6 de ser el poder

reformador, para pasar este poder al poder judicial.
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La justificacion se centr6 en el tema de los limites implicitos al
procedimiento de reforma constitucional reconocidos por la mayoria. En esta
discusion el ministro Cossio reconocié que la determinacién de estos limites era
un asunto complejo (“... la obtencién racional de los limites implicitos no es un
asunto apacible”). El de reforma se sujetaria a estos limites aunque no se supiera
cudles eran claramente. Estos limites serian de dos tipos: los limites formales o de
procedimiento y los materiales o de contenido. Los primeros se fijaban por las
normas contenidas en el articulo 135 constitucional; los segundos se fijarian por
la interpretacion basada en los contenidos axiologicos y sustantivos de la
constitucion.*®’

El sustento de esta posicion resalta las tensiones entre la supremacia
constitucional y la soberania popular, donde se reconoci6 a la primera por encima
de la segunda debido a que, segun la mayoria, la configuracion del Estado
Constitucional los colocaba de esta manera. El poder de tomar las decisiones
fundamentales se limitaba para que ‘el pueblo no se privara de sus facultades
soberanas”. En realidad, lo que la mayoria estableci6 fue que la Unica manera de
ejercer el poder soberano del pueblo era por medios politicos, fuera de la
constitucion, a través de la revolucién, y no por medios juridicos.'® Para la Corte,
pensarlo de otra manera implicaba que el poder reformador saldria de la
constitucién y tendria las facultades de destruirla al no encontrar limites en el
ordenamiento constitucional mismo.

Sin embargo, pareciera que no hay diferencia entre los limites
procedimentales derivados del articulo 135 y los limites implicitos, por lo que
valdria preguntar si éstos pueden considerarse implicitos en realidad.’®® De la

lectura del articulo 135 constitucional es clara la existencia de un procedimiento

187 cardenas, Jaime, op. cit., nota 170, p. 46. En Ultima instancia lo que esto implicaba era el

reconocimiento expreso de la revision judicial material en el nivel maximo.
188 E| argumento era, basicamente, que el poder constituyente, soberano e ilimitado (del pueblo) no
era parte del ordenamiento constitucional en su interior, sino que continuaba presente como fuerza
externa al sistema debido a su naturaleza politica. Por eso cuando transformara nuevamente el
sistema lo haria pero nunca por las vias juridicas, sino por las vias politicas. No por las vias
institucionales, sino por las de hecho.
189 Sobre el particular, ver Salazar, Pedro, “Una Corte...”, op. cit., nota 183, pp. 40-41.
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especifico para que una reforma sea valida. Estos pasos son explicitos y obligan a
los 6rganos que conforman el poder reformador de manera definitiva. Si estos
pasos no se siguen las normas constitucionales simplemente no podrian
considerarse validas. Pero esto resulta del texto del articulo y no del supuesto
contenido implicito del mismo. Ir mas pareciera ser estirar el argumento y justificar
una idea de limites pareciera opuesta a la misma fuente de donde se supone que
nace (el articulo 135).

El argumento seria mas o menos el siguiente: “El poder reformador, como
poder limitado, encuentra su tope en dos tipos de limites contenidos en la
constitucion de manera implicita. Los primeros, formales, resultan del
procedimiento de reforma que debe ser seguido bajo el principio de legalidad,
derivados del articulo 135; los segundos, materiales, estan dentro de la
constitucién, en sus principios fundamentales”. Sin embargo, la fuente de los
supuestos limites implicitos formales es explicita y clara. Por eso, al contrario de lo
expuesto por la Corte, es a este procedimiento y a sus elementos formales
explicitos a los que el poder de reforma debe atender para que la reforma sea
valida y exista para el orden constitucional.

Pero mas all4 de lo acertada o errobnea de esta apreciacion de la mayoria,
la tensidbn mas fuerte se dio con el reconocimiento de los limites materiales. Es
agui donde se puede encontrar una diferencia sustancial con lo resuelto en el
Amparo Camacho, donde la Corte consider6é que el poder de reforma si era una
autoridad responsable para interponer el juicio de amparo y que como tal debia
actuar siempre apegado al procedimiento de reforma constitucional. Es decir, que
debia limitarse procedimentalmente y que, por esta razon, también debia ser
revisado en lo procedimental. Ahora, el salto cuantico pasa de lo procedimental a
lo sustantivo; ahora, no era la constitucién la que limitaria, sino lo que los jueces
consideraran que la constitucion decia; ahora, el contenido de la constitucion no
seria decidido por los representantes, sino por los ministros.

Cuando se aceptd la procedencia del amparo para controlar al poder de

reforma, fue por el argumento de que si este no encontraba limites, estaria fuera
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de la constitucion y podria incluso destruirla. Cobijados en este argumento, los
ministros decidieron que ellos controlarian el contenido de la constitucion, a través
de su interpretacion.

Lo interesante es que al revisar el argumento, podria preguntarse: ¢No
estaba esto también fuera de lo que la constitucién les reconocia? Si los jueces
evitan que el poder de reforma salga de la constitucion ¢deberian hacerlo dentro
de lo que la constitucion establece o podrian hacerlo incluso rebasandola? Si se
elige la primera opcién, el argumento del control material y de la autofacultacion
para llevarla a cabo quedaria descartado. Si se elige la segunda opcién, se
aceptaria que para asegurar que un poder no salga de la constitucion, el otro
poder podria incluso salir de la constitucién para cumplir su funciéon de garante.
Como se observa, del segundo posicionamiento surge una contradiccion
inevitable: “para proteger que ningun érgano sobrepase la constitucion, seremos
nosotros quienes los controlemos, aun si eso representa sobrepasar la
constituciéon”.

El resultado material concreto de la sentencia fue que el caso se devolviera
al juez de distrito para que resolviera de nuevo de acuerdo a estos parametros,
con la indicacién de que no habia causal de “notoria improcedencia”, para que de
no existir diverso motivo manifiesto e indudable de improcedencia y cumpliéndose
los requisitos contenidos en el articulo 116 de la Ley de Amparo, admitiera el
amparo.'®

Distintos ministros emitieron votos particulares en los que expusieron su
desapruebo a la decision mayoritaria. De estos, vale la pena rescatar el argumento
del ministro Gudifio Pelayo que argumenta sobre el exceso hecho por la Corte
bajo el pretexto de proteger la constitucién y de evitar que el poder reformador

saliera del orden juridico:

“Cuando este Tribunal Constitucional actia como 6rgano de control constitucional,

1% Con esta decisién, ademas de desechar el argumento de la notoria improcedencia de este

amparo, se admitieron otros amparos que tuvieron una relevancia considerable de manera
posterior en la Suprema Corte, como el Amparo en Revisién 2021/2009 que es revisado en el
apartado siguiente.
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también opera dentro de ese orden juridico, el margen de operacion dentro de lo
constitucional esta determinado por lo que implica hacerlo efectivo, pero nunca
pasando por ignorar los limites que a este Tribunal impone el propio orden juridico. Ser
operador del orden constitucional, por supuesto, no faculta para que —a pretexto de

interpretaciones- dejen de reconocerse los propios limites competenciales.

La Constitucién ha confiado, hasta hoy, en que seamos nosotros mismos quienes nos
limitemos, porque a diferencia de los demas poderes publicos, no sujeta nuestra
actuacion a la revisiébn de nadie mas. Somos nosotros quienes, en un ejercicio de
autocontencion, debemos cuidar nuestras propias fronteras y reconocer que, adn
cuando hay cosas que no podemos remediar, porque escapan de nuestras
competencias, no todos los problemas encuentran solucién ni en nuestro Tribunal ni en

nuestras personas.

Creo, insisto, en la proteccion de los derechos. Creo también en la proteccion judicial
de los mismos. Pero estoy consciente de las limitaciones competenciales que tenemos,
y creo firmemente que, antes que nadie, nosotros mismos somos quiénes debemos

respetarlos y hacerlos patentes.”

7. Amparo en Revision 2021/2009 (El amparo de los intelectuales)

Al igual que el anterior caso analizado, este amparo se da en el contexto de la
reforma electoral del 13 de noviembre de 2007. El amparo fue interpuesto por un
grupo de intelectuales que actuaron en conjunto por considerar que la reforma
afectaba sus derechos. La intencion en este amparo también era invalidar la
reforma para cada uno de ellos. La decision definitiva se dio el 28 de marzo de
2011, ™1

191 véase las sesiones taquigraficas de la sesion publica del 31 de enero y del 28 de marzo de

2011. En la primera sesion la votacion quedd empatada con cinco votos contra cinco, ante la
ausencia por fallecimiento del ministro José de Jesus Gudifio Pelayo y la falta de nombramiento de
un nuevo ministro. En esta decision votaron por la improcedencia del amparo los ministros: Sergio
Salvador Aguirre Anguiano, José Fernando Franco Gonzalez Salas, Luis Maria Aguilar Morales,
Sergio A. Valls Hernandez y la ministra: Margarita Beatriz Luna Ramos; y por la procedencia del
amparo los ministros: José Ramaén Cossio Diaz, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Guillermo I. Ortiz
Mayagoitia, Juan N. Silva Meza y la ministra: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.
Posteriormente, el ministro Jorge Pardo Rebolledo fue nombrado e integré el pleno para resolver
de manera definitiva.
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Los actores promovieron un juicio de amparo indirecto en diciembre de 2007 en
contra del procedimiento de la reforma, que fue estudiado por la jueza quinto de
Distrito en Materia Administrativa del Distrito Federal, quien determiné que debia
ser desechado por ser “notoriamente improcedente” (26 de diciembre de 2007).
Esto provoco que interpusieran un recurso de revision (18 de enero de 2008) en
contra de esa decisién frente al Tribunal Colegiado correspondiente, que
determind remitir el caso a la Suprema Corte para que determinara si ejercia su
facultad de atraccion (15 de febrero de 2008). La Primera Sala resolvid que era
competente para conocer de todos los amparos en revision relacionados con la
reforma constitucional de 2007 (9 de julio de 2008). Tras admitirse el amparo, el
pleno resolvié por mayoria de seis votos que la decisidn de la jueza debia
revocarse por no ser manifiesta o indudable la causal de improcedencia (2 de
octubre de 2008).

Después de que la Corte devolvié el amparo para ser resuelto nuevamente
por la jueza, ésta decidié sobreseerlo tras volver a considerarlo improcedente (25
de junio de 2009). Como podia esperarse, los actores volvieron a impugnar esta
decisibn de nuevo por un recurso de revisibn ante el Tribunal colegiado
correspondiente (14 de julio de 2009). La historia se repitid: el tribunal remitié a la
Corte para que ejerciera su facultad de atraccién (26 de agosto 2009), ésta lo hizo
(9 de septiembre de 2009) con la determinacion de que debia asumir la
competencia originaria para conocer del recurso. Asi, se cre6 una comision
especial para resolverlo de manera definitiva.

En el amparo los actores intentaban defenderse desde dos vias: una de
caracter procedimental y otra de caracter sustantivo. De acuerdo a los llamados
‘intelectuales” que interpusieron el amparo, la reforma violaba el derecho a la
libertad de expresion, al imponer restricciones en la dimension de la comunicacion
politica.*®2

La Corte analizé primeramente la determinacion de la jueza para sobreseer

192 Roldan Xopa, José. Libertad de Expresién y Equidad..., op. cit., nota 168, Noviembre 2010.

Este fue uno de los intelectuales que suscribié el amparo en contra de la reforma.
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el amparo por segunda vez, que consistia en que el amparo era improcedente
porque de conocer de él ser romperia con el principio de supremacia
constitucional y provocaria un grave perjuicio social ya que una constitucion se
aplicaria a unos y otra a otros. La mayoria consideré que la jueza se habia
equivocado, pero sobreseydé el amparo por considerarlo improcedente. Las
razones sobre la improcedencia fueron muy diferentes de un ministro a otro.

Por una parte, se considerd que el amparo era improcedente porque habia
impugnado no solo el procedimiento sino también el contenido. Aunque la Corte
podia conocer por cuestiones de procedimiento, no podia hacerlo por contenido.
Por otra parte, se establecié que la impugnacién de procedimiento y de contenido
debia ser analizada por separado para determinar, una por una, Si era
improcedente 0 no; que este caso involucraba cuestiones de derechos
fundamentales y que por esta razon no podia considerarse como un caso de
materia electoral que implicara la improcedencia del amparo (ministro Cossio).

En el desarrollo de la sentencia la concentracion en la naturaleza y fin del
amparo fue central. Se argumentd que independientemente del silencio de la ley,
era importante que se evaluara la improcedencia de acuerdo a estos dos
elementos, prestando especial atencion a los efectos concretos que el amparo
tenia y a su contradiccion con los principios de generalidad y universalidad de la
constitucion. Ir mas alla de los propios medios de control de constitucionalidad o
modificarlos para que funcionaran en casos para los que no fueron disefiados por
el legislador constitucional seria ir mas alld de lo que la Corte estaria facultada
(ministro Aguilar Morales). Bajo esta perspectiva, al ser opuesta la naturaleza de
las normas constitucionales y los efectos del amparo, el Ultimo no podia proceder.

También se hizo énfasis en el hecho de que no existian limites sustantivos
en la constitucion sino solamente formales, pero que, tal como se expuso en el
voto de minoria del Amparo en Revisién 186/2008, si la constitucion no facultaba
expresamente a la Corte para revisar los actos del poder reformador, ésta no
podia hacerlo: “aun cuando como he sefialado, seria deseable, coincido,

comparto, seria deseable el control del procedimiento de reforma constitucional,
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pero ello sélo podra hacerse ante la prevision expresa de la constitucion” (ministra
Sanchez Cordero).

La discusién sobre si los jueces podian revisar los actos del poder
reformador oscilaba entre la posicidon que abogaba por un “control constitucional
integral” que aseguraba la intervencién de éstos, frente a la que consideraba que
no habia en la constitucién elemento expreso que los facultara para esto y que no
podian autofacultarse para ello (con posturas intermedias que consideraban que
incluso cuando el control constitucional fuera integral, no todo este control
guedaba dentro del amparo, por lo que debia desecharse).

En el transcurso de la discusién, se planted una pregunta toral. Si el juicio
de amparo, por sus efectos, no es el medio idoneo para revisar la
constitucionalidad de las reformas constitucionales, pero la controversia
constitucionalidad, la accién de inconstitucionalidad y el juicio para la proteccién
de los derechos politico-electorales (en materia electoral, como medio de
impugnacion del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion) no podrian
ser usados por los ciudadanos en este caso por su naturaleza y estructura, ¢ cual
seria entonces el medio idéneo? Si es que quedaria alguno, para proteger al
ciudadano en estas circunstancias. Este problema, implicaba que (ministro

Cossio):

“... apelar a la existencia de un medio idéneo, -lo digo con todo cuidado-, creo que es
lanzar al ciudadano a una situacién en donde no va a encontrar ningun otro medio para
poder hacer valer lo que estima, -y simplemente estamos analizando si se da o no, no
me he pronunciado sobre ese tema- pudiera ser una violacién a los derechos
fundamentales.

Entonces es decir, ¢Hay otros medios? Pues no conozco otro medio de defensa en los
derechos fundamentales que el propio juicio de amparo y aqui la violacién que se esta

planteando es una violacién a la libertad de expresion”

¢Qué implica esta pregunta? Basicamente, la posicion del ministro Cossio,
buscaba hacer énfasis en que, de negar el amparo, no existiria, en el orden

constitucional, un medio para proteger al ciudadano en estos casos. El argumento
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intentaba derivar de la ausencia de otro medio aplicable, la idoneidad del amparo
para estos casos.

Sin embargo, lo cierto es que la posibilidad del primer supuesto, en
realidad, no derivaba en la necesidad del segundo. Incluso ante la respuesta en
afirmativo de que no hubiera mas medios, no es coherente decir que el amparo,
por ser la Unica opciodn, superaba automaticamente lo que lo hacia improcedente
(bajo el argumento de la proteccion al ciudadano). EI argumento, en particular,
obviaba la posibilidad de que el orden juridico no contemplara algin medio para
revisar las reformas constitucionales; forzaba, entonces, la discusion a favor de la
idea de que, independientemente del disefio constitucional establecido por el
constituyente, los jueces debian controlar al poder reformador.

Lo anterior no sélo es juridicamente incorrecto, por alargar un mecanismo y
darle alcances que el legislador constitucional no le habia dado, sino porque al
hacerlo se alejaba del principio de legalidad al darle al amparo un sentido que, en
dado caso, solo podria darle el propio legislador. Al final, el argumento llegaba a la
conclusiéon de que ante el silencio de la constitucion y de la ley, la decisién de si
los jueces constitucionales tenian la facultad de revisiébn o no, dependia de ellos
mismos y no del legislador constitucional. Asi se llegaba al punto problemético de
la tension maxima en el que no deciden los legisladores aquello que ellos mismos
legislan en representacion de la sociedad, sino los jueces que los revisan.

El contra argumento también se presentd, mostrando los dos extremos del
debate de la democracia constitucional: “Aceptar que existen limites al
Constituyente Permanente, quiere decir que existen limites a la soberania del
Estado y creo que eso no lo podemos aceptar a menos que nuestra propia
Constitucion asi lo estableciera” (ministra Luna Ramos).

El problema del medio idoneo no tenia que resolverse a favor de la Corte
como la unica opcidon constitucionalmente viable ni como la Unica apegada al
respeto de los derechos; “... creo que el hecho de que no haya un medio idéneo o
lo haya, hasta cierto punto es irrelevante, el que no haya un medio idoneo no nos

autoriza para que el Poder Judicial, no s6lo esta Suprema Corte asuma una
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atribucién en caso de que la Constitucion no nos la de; una cuestién es interpretar
de manera amplia el articulo 103, y otra cosa es pretender que tenemos una
atribucién simplemente por un vacio legal” (ministro Zaldivar).'*®

Sin embargo, de los casos que ya habian sido resueltos con anterioridad
por la Corte puede establecerse que el sistema de medios de control de
constitucionalidad de la constitucion mexicana no contempla medio alguno para la
revision de las reformas constitucionales. Las controversias ya habian sido
desechadas como se mostré en el Caso Quiatoni. Lo mismo sucedié con las
acciones de inconstitucionalidad por los motivos estudiados en el caso de las
Acciones de inconstitucionalidad 168/2007 y 169/2007. Ahora, ante la
imposibilidad de utilizar el amparo por los efectos que este traeria, la respuesta
gue debieron haber hecho explicita era la de la ausencia total de un medio de
control que cumpliera esta funcion. Esto, probablemente por cuestiones mas
politicas que juridicas, no fue hecho.

En la discusion no se encontré6 una respuesta definitiva y se llegé, en un
primer momento, a un empate en la votacion. Esto hizo que se tuviera que esperar
a contar con el onceavo ministro para desempatar el resultado. Fue entonces que
al incorporarse el ministro Pardo Rebolledo se retomo la discusion centrandose en
él principalmente, ya que las posiciones del resto del pleno ya habian sido
expuestas y se habia emitido su voto.

En su intervencién, el ministro Rebolledo consideré que el poder reformador
encontraba limites procedimentales en el articulo 135 constitucional y que por esta
razén las reformas constitucionales debian estar sujetas a la revision judicial de
nivel maximo, pero solamente bajo estos parametros. Con esta conclusién, se
apegaba al proyecto en la parte respectiva a la facultad de revisar en general los
actos del poder reformador. Sin embargo, a la par de esto, establecié que incluso
cuando considerara que el procedimiento debia revisarse, el amparo no era, bajo

ninguna circunstancia, el medio con el que la revision debia realizarse.

198 Este argumento es interesante ya que con él argumenté a favor del proyecto, porque

consideraba no entrar a conocer el fondo del asunto y porque compartia que se pudiera revisar el
procedimiento. El sentido del voto, sin embargo, se apartaba de las consideraciones del proyecto,
concentrandose en sus argumentos particulares.
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Los efectos del amparo debian definitivamente ser revisados para resolver
la improcedencia del juicio de amparo. La propia Ley de Amparo permitia realizar
este analisis en tanto que las causales de improcedencia eran meramente
enunciativas. Como los efectos de la relatividad de la sentencia (clausula Otero)
provocarian un rompimiento con el orden constitucional, no podia aceptarse al
amparo para resolver los problemas de la regularidad constitucional de las
reformas constitucionales por procedimiento (como lo habian expuesto antes
algunos de los ministros a favor de la improcedencia del amparo).

Al final, el ministro ponente Ortiz Mayagoitia pidi6 que se cambiara el
sentido del proyecto, que inicialmente revocaba la decision de la jueza que habia
sobreseido el amparo, para que el proyecto ahora confirmara la decisién de la
jueza. Es decir, debido a que el ministro ponente consideré que los efectos del
amparo en realidad si influian para que fuera improcedente, modificé el proyecto vy,
con esto, el sentido de su voto. Esto hizo que, ademas del voto del ministro Pardo
Rebolledo, con el que se formaba una mayoria de seis votos a favor de la
improcedencia, se sumara también el voto del ministro ponente, por lo que la

votacion final terminé siete a cuatro a favor de la improcedencia del amparo.

8. Observaciones generales sobre el caso mexicano

Lo primero que hay que observar es que en México, el debate de la democracia
constitucional no se encuentra resuelto. A lo largo de casi 15 afios, el 6rgano de
dltima instancia se ha encargado de resolver de manera inconsistente sobre los
distintos puntos en tension de la discusion. Aunque es posible, relacionando
algunas determinaciones en los casos analizados, llegar a algunas conclusiones.
En el amparo Camacho, la Corte dio el primer avance en la respuesta al
debate: el tribunal constitucional, para proteger los derechos de los individuos que
conforman el Estado, puede revisar los actos del poder reformador de la
constitucion, pero solamente bajo parametros de procedimiento; revisar el
procedimiento es posible porque implica que no se juzga aquello que ya es parte

de la constitucion, sino que se juzga los actos que se llevan a cabo para hacer esa
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reforma. Se revisa el procedimiento, que no es norma constitucional a menos que
se haya llevado a cabo de manera correcta. En esta apreciacion, el poder
reformador no encontraba limites para poder cambiar el contenido y el sentido de
la constitucion, siempre que lo hiciera siguiendo el procedimiento contenido en la
misma.

De la misma manera que el primer caso, en el Caso Quiatoni sobre la
controversia constitucional en contra de la reforma indigena, no se cuestionaba al
poder reformador en tanto a sus poderes de reforma sobre el contenido de la
constitucién, sino que se pedia la revision procedimental de sus actos. Por
segunda vez, se situaba al poder reformador como el érgano con la facultad de
decidir en Ultima instancia y solamente solicitaban evaluar los actos llevados a
cabo como procedimiento, sin que estos se consideraran como normas
constitucionales, sino como pasos previos de caracter revisable antes de
constituirse como parte de la constitucion. Sin embargo, la Corte no reconoci6 a
las controversias constitucionales como medios para conocer del procedimiento
por no ser consideradas asi por el constituyente. EI amparo era, hasta ese
momento, el Unico con ese caracter.

Un punto fundamental que abona al debate es el de la idea de control “en si
mismo” del poder reformador. La Corte reconocid, al menos en los primeros dos
casos (aunque algunos ministros mantuvieron esta idea hasta el dltimo caso
analizado), que el poder de reforma habia sido creado con un disefio que servia
para que existiera un control dentro de si. No se aceptaba la idea de que un
organo externo lo revisara porque la revisién ya se daba por los distintos érganos
qgue lo conformaban. Al ser un érgano complejo, conformado con la suma de
sujetos (congreso Yy legislaturas estatales) que participaban, se aseguraba la
deliberacion que se requeria para que el cambio constitucional se llevara a cabo.

Esta observacion es consistente con la idea de que en la toma de las
decisiones politicas fundamentales debe existir la deliberaciéon democratica. Este
punto, compartido por los dos extremos del debate, pero alcanzado por medios

diferentes de cada uno, se resolvia dentro del mismo poder reformador, sin la
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necesidad de ser provocado ni encausado por los jueces.

Después del Caso Quiatoni, se estudian tres casos que resultan de la
reforma constitucional en materia electoral del 13 de noviembre de 2007. EIl primer
elemento a destacar es que a diferencia de los dos casos anteriores, las acciones
de inconstitucionalidad que se analizan en el tercer caso de este capitulo
impugnaban el contenido de la reforma electoral. No se concentraban, como los
dos casos anteriores, en argumentar sobre los limites procedimentales del poder
reformador, sino en los limites sustantivos.

Este caso mantiene la perspectiva de que el procedimiento de reforma
constitucional se conformaba por simples leyes sujetas a revision (como leyes de
reforma), que no se volvian parte de la constitucion si no se apegaban a los
pardmetros que deban su validez. Por esta razén, continuando con un criterio que
hasta el momento parecia mayormente uniforme, el poder de reforma podia ser
revisado en lo procedimental, pero, también siguiendo la interpretacion hecha
hasta ese momento, este poder no encontraba limites en lo sustantivo, por lo que
podia modificar la constitucion sin encontrar limites sustantivos. Esto era asi por el
caracter extraordinario y distinto a los érganos constituidos que tenia el poder
reformador. Asi, se daba el si a los limites procedimentales y el no a los limites
materiales.

Tal como se muestra en el andlisis de este caso hecho mas arriba, la Corte
habia seguido un criterio de deferencia al poder reformador (self deferral), en tanto
que no habia sido autorizado expresamente a revisar sus actos. Los ministros
habian reconocido su obligacion de proteger la constitucion, pero habian
concedido expresamente que soélo podian hacerlo a través de la misma, sin
argumentar para extenderla y encontrar en ella cosas que no estaban dadas de
manera expresa. Ya en este momento, se reconocia que la balanza debia
cargarse al lado de los representantes y no de los jueces, porque asi lo establecia
la constitucion.

Sin embargo, la linea cambié radicalmente con el cuarto caso. En el

Amparo en Revision 186/2008, el debate se centro en la posibilidad de revisar al
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poder reformador desde la dimension material de la constitucion. Con este cambio
de perspectiva, la mayoria de los ministros también modificé la manera de tratar el
problema. El péndulo en el debate ya no estaba del lado de los representantes
sino en el de los jueces, quienes podian interpretar la constitucion plenamente y
limitar al poder de reforma de acuerdo a los limites que encontraran en la misma.

Puede decirse entonces que con esta decision México cambid claramente
de encontrarse en el extremo del constitucionalismo democratico de Waldron, a
pasar al extremo del constitucionalismo de la revision judicial fuerte. El debate que
permitia la revision limitada de los limites procedimentales construyo un puente a
la revisibn a través de limites materiales implicitos. La auto-deferencia que el
poder judicial habia tenido fue sustituida por el argumento del activismo judicial de
proteccion de los derechos fundamentales independientemente de lo que fuera
facultado expresamente por la ley fundamental.

La Corte se encargd de determinar que la Unica manera de cambiar el
contenido de la constituciébn que tendrian los individuos, si deseaban modificar
sustancialmente las decisiones tomadas por el constituyente originario, seria a
través de la revolucién, como un hecho politico. En todo lo demas, las decisiones
de contenido serian revisadas de acuerdo a los limites de contenido, que solo
podrian ser determinados por los ministros, para ver que la voluntad de los
representantes del presente no fuera contraria a aquella del constituyente de
1917, que también seria determinada solamente por ellos. La linea jurisprudencial
y la posicién empirica dentro del debate tedrico dieron un giro copernicano.

El dltimo caso presenta criterios encontrados, que contravienen en parte al
amparo 186/2008 que habia mostrado un cambio de criterio respecto de los tres
primeros casos. Sin embargo, el fondo de los argumentos no pudo ser revisado a
profundidad porque el amparo se considerd improcedente por la mayoria. Si bien
este resultado establecié el rechazo mas reciente al amparo como medio de
revision judicial de nivel maximo, mantuvo en el aire las cuestiones del debate que
van mas alla del debate del medio de control idoneo.

En cuanto a los medios de control de constitucionalidad, se puede llegar a
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la conclusion de que, de la interpretacion judicial emitida por la Suprema Corte, no
existe en el orden mexicano un medio de control de constitucionalidad que permita
revisar los actos del poder reformador. Ni el amparo (Amparo 2021/2009), ni las
acciones de inconstitucionalidad (Accién 186/2007 y su acumulada 187/2007) ni
las controversias constitucionales (Caso Quiatoni) son medios adecuados para
controlar los actos del poder reformador. Si bien el amparo ha sido el medio que
ha sido aceptado mayormente como un conducto para revisar las decisiones del
legislador constitucional, es cierto que su naturaleza y efectos lo alejan por
completo de ser el mecanismo adecuado para la revision judicial en el nivel
maximo.

Podra argumentarse, en contra de la anterior apreciacion, que es falsa
porque el orden constitucional debe ser un orden integro que protege a los sujetos
gue lo conforman (como intent6 hacerlo la Corte en su argumentacién mas de una
vez). Sin embargo, esto no es cierto. La debilidad de esta idea se muestra en dos
puntos particulares.

Primero, en el nivel de disefio institucional, el ideal normativo se separa de
la realidad empirica. Incluso cuando la idea del poder constituyente hubiera sido la
de incluir la revision de las reformas constitucionales, si el sistema constitucional
no contempla mecanismos disefiados para desempefiar esta funcién, no puede
alargarse a los que fueron creados para otras funciones (resolucién de conflictos
competenciales entre 6rganos, control judicial de leyes y actos, etc.) con el
argumento de actuar a favor del orden constitucional. El principio de legalidad es
uno de los ejes rectores del sistema que obliga a sus érganos a apegarse al
mismo y no es justificable actuar sacrificando este principio en aras de un discurso
muchas veces oportunista de la proteccion judicial. Los jueces no deben actuar
fuera de lo que les ha sido otorgado; no deben alargar lo que debe ser alargado,
en dado caso, por los representantes. Mucho menos deben hacerlo cuando
implique aumentarse a si mismos el poder otorgado.

Segundo, no hay en la constitucion, fuera de lo que algunos de los ministros

han argumentado inferir de la misma, elementos que demuestren que el sistema
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constitucional se estructur6 para que ellos revisaran en dltima instancia las
decisiones de los representantes del pueblo constituidos como poder reformador.
Esto, como argumento extremo (y en mi percepcion forzado), suscita un debate
sobre “como deberia de ser” el sistema mexicano. Lo que no hace, es ladear el
sistema para que los ministros resuelvan ese debate por si mismos. El debate,
como un debate real, que permite la posibilidad de opiniones distintas y de
deliberacion, deberia ser resuelto por todos aquellos que participan en él y por
todos aquellos a los que el debate afecta. Los jueces son s6lo una de las partes
gue lo conforman; no son el todo sino la parte, una parte con voz a ser tomada en
cuenta. Los votos que deciden, como en toda democracia, son los de nosotros, no

los de ellos.
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Capitulo IV: Conclusiones y propuestas. Tomarse el debate en serio

1. Una anotacion previa

La primera impresion que se tiene una vez estudiado el debate teorico de la
democracia constitucional, es que existen propuestas de los dos extremos que son
altamente cuestionables, pero que también hay ideas de ambas perspectivas que
no deberian ignorarse independientemente del lado en que nos encontremos en la
discusion.

Sin embargo, pareceria que, al menos en la discusion académica acerca
del tema en México se dan por sentadas muchas partes del debate que deberian
ser contestadas al momento de tomar postura. El discurso del constitucionalismo,
establecido en clave de neoconstitucionalismo se ha posicionado fuertemente
sobre el constitucionalismo democréatico de autores como Jeremy Waldron. Sin
gue esto sea malo por si mismo, muchas veces se defienden las premisas del
ideal de los derechos sin responder a las objeciones fuertes que estan en la base
del debate, que sirven como dudas minimas y preguntas esenciales que los
académicos deberian responder para después desarrollar sus ideas.

Cuestionar que las Cortes revisen las decisiones de los legisladores
constitucionales se ha vuelto practicamente un tema tabl. Debatir el que 11
ministros puedan decidir en Ultima instancia lo que significa la libertad de
expresion en materia politica o el derecho a ser votado en el caso de las
candidaturas independientes parece ahora ilégico. Los tribunales constitucionales
se han establecido como un paradigma que es poco cuestionado porque se da por
sentado que los derechos se protegen mejor con ellos “en todos los casos
relacionados con los derechos”, porque son los “garantes ultimos de Ila
constitucion” o porque ‘resuelven sin los problemas que se tienen en la
legislatura”.

Aunque estas ideas son plenamente validas y pueden ser defendidas

sélidamente, tanto empirica como filosoficamente, tal como lo hemos visto en los
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capitulos anteriores, abanderar el discurso de los derechos haciendo como si
solamente existiera esa opcion, como si la objecion democratica fuera un tema sin
importancia o0 sin cuestionarse las premisas mas basicas que sustentan el
discurso del constitucionalismo me parece en realidad peligroso. Obviar el debate
detrds de cualquier posicionamiento parece académicamente comodo y poco
serio. Convertir a una opcion en un paradigma quita una parte de la pelicula que
no deberia ser censurada, aun cuando esa parte no sea facil de ver.

Resolver el dilema de la democracia constitucional diciendo que las
mayorias han hecho cosas atroces con los derechos y que por esta razén no se
les puede permitir decidir no responde las preguntas ni esclarece las dudas
fundadas a la postura constitucionalista. Justificar que las Cortes deben resolver
en Ultima instancia porque los legisladores son malos legisladores (aunque esto
sea en buena parte cierto) es una falacia realista. Si la respuesta se encuentra en
que en la realidad el 6érgano que se critica es malo, igual podria decirse que los
jueces son también malos y que toman malas decisiones para justificar que no
fueran ellos quienes decidieran. La respuesta al debate no debe darse desde aqui.

Es muy comun escuchar que fue la democracia la que permiti6 que
Alemania se destruyera y que se instaurara un régimen nazi que fue tan dafiino
para la historia de la humanidad. Que por esta razon la autodeterminacion debe
ser encadenada, para proteger a la humanidad de si misma y de sus decisiones.
En verdad, es poco probable que un tribunal constitucional habria evitado que
pasara lo que pasO. Las cosas deben juzgarse de acuerdo al tiempo y las
circunstancias que se vivian en el momento en que sucedieron, y el momento y las
circunstancias que propiciaron el régimen nazi no fueron provocados ni permitidos
por la democracia, sino por la sociedad que tomé las decisiones. El que esto
pasara con la democracia no resuelve el problema de que los jueces decidan
sobre los representantes.

Asi parece que este es el argumento que resuelve el nudo gordiano y que
borra de la mesa las preguntas a resolver, que este ejemplo obliga a responder

gue si a favor de las Cortes. Si bien es cierto que esto debe ser tomado en cuenta,
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igual deberia tomarse en cuenta, con el mismo valor, los casos en que las Cortes
han sido tiranicas y han resuelto en contra de los derechos, sin que esto hiciera
que la respuesta debiera darse a favor de los legisladores sin resolver los
problemas del debate. Hacer esto, de cualquiera de los dos lados no es resolver el
nudo gordiano, es cortarlo.

Responder las dudas sobre la idoneidad del precompromiso, sobre la
limitacion de la autonomia y la participacion politica, sobre los limites razonables
de uno y otro poder, sobre la lesion democratica con la respuesta en Ultima
instancia de las Cortes, sobre la posibilidad de establecer sistemas abiertos al
cambio, son temas que deberian ser tomados en serio por las dos posturas.
Responder con un hecho historico no quita el debate de la mesa, s6lo da una
respuesta falaz.

La primera conclusion de este trabajo es que muchas veces no se le da la
seriedad a la postura del ideal democrético y que esto no deberia ser asi. Si la
apuesta es tomarse los derechos en serio, como dice Dworkin, entonces lo
primero que debe hacerse es ver si en realidad la otra postura no lo hace. Pero la
verdad es que ambos extremos pueden tomar los derechos en serio, tal como
mostramos en el primer capitulo, y ambos extremos pueden tomar posturas
extremas en las que no lo hicieran. El hecho de que los principales exponentes del
constitucionalismo respondan desde las objeciones y se encarguen de construir
sobre el debate muestra la seriedad del mismo. Cuando Dworkin y Alexy se toman
en serio las objeciones a sus teorias en este debate lo hacen seriamente.

Debemos tomar el debate en serio y no considerar que una respuesta que
se erija como paradigma sea la verdad absoluta. Este tema no esta siquiera
cercano a resolverse de manera definitiva, y esto es muestra de su complejidad e
importancia. No tendriamos por qué restarsela para tomar postura. Es necesario
resolver los dilemas académicos desde la academia, tomando en cuenta los
puntos encontrados y escuchando y resolviendo las preguntas que se hagan
frente a nuestros argumentos, independientemente del resultado al que cada

guien arribe.
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Si las dos posturas se toman los derechos en serio, presentan argumentos
vélidos y comparten incluso bases epistemologicas (el caracter moral del
individuo) para justificar sus teorias, no tomar el debate enserio descartando a una
de ellas implicaria no tomar en serio tampoco a una la concepcion de los derechos
de la contraparte. Cuando estos derechos son los mismos que defiende la postura
que descalifica, el argumento de tomarse los derechos en serio dificiimente se
sostiene.

Una vez dicho esto, las propuestas de esta tesis se presentan en dos
apartados distintos, que corresponden a dos niveles distintos de la discusion. El
primer apartado presenta las conclusiones generales del debate tedrico de la
democracia constitucional, asi como algunas propuestas sobre el mismo. El
segundo apartado contiene las conclusiones y propuestas del caso mexicano en
particular. Como se mostrard, muchas de las conclusiones generales en el
apartado teorico son aplicables al caso mexicano, por lo que en esos casos
solamente se hara una breve referencia para no repetir los argumentos y

reflexiones del mismo.

2. Una primera respuesta al debate de la democracia constitucional. La apuesta
por la salvaguarda del péndulo democratico-constitucional

La propuesta de modelo tedrico de este capitulo es aplicable a la generalidad de
las sociedades democraticas que pudieran considerarse medianamente
funcionales. En estas sociedades pueden existir oportunidades de mejora tanto en
sus instituciones como en la cultura politica de las mismas, pero también puede
considerarse que se encuentran fuera de un sistema totalitario y que un namero
importante de individuos de la sociedad se toman los derechos en serio (sin que
tenga que ser una mayoria).

Explicar el modelo requiere abordar su andlisis en dos partes. La primera
parte es el plano factico en el que se posicionara el modelo, en el que desarrollaré
tres ideas principales: la idea del desacuerdo, la idea del contexto de las

sociedades modernas de la democracia constitucional y la idea de la concepcion
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de los derechos y la democracia. La segunda parte explica el modelo que he
denominado de “salvaguarda del péndulo democratico constitucional”, en el que
desarrollaré cuatro ideas principales: la idea del procedimiento de reforma
constitucional abierto al cambio, la idea de las paredes de cristal de la democracia
constitucional, la idea del rol de los jueces frente al péndulo democratico-
constitucional y la idea de la proteccion diferenciada de los derechos y de la
falibilidad del sistema.

2.1 El plano factico del péndulo democratico-constitucional

2.1.1 El desacuerdo como elemento consustancial en las
democracias

El desacuerdo juega un papel fundamental dentro del debate de la
democracia constitucional, y debe de darsele el peso especifico que tiene. Es
cierto que es racional que haya personas que no piensen de la misma manera en
que lo hago, y es natural que sea asi en lo general. Este punto, por sencillo que
parezca, es mayormente negado por la postura del constitucionalismo.

En el tema de los derechos el desacuerdo es natural y es deseable, porque
fortalece la discusion detras de cada derecho y lo fortalece por la deliberacién que
implica la toma de decision del derecho preferido. Sin embargo, pareciera que en
el fondo este desacuerdo es negado por el constitucionalismo, que
necesariamente existe una postura que protege a los derechos y otra que los
viola. La primera es aquella que forma parte de la mayoria de los jueces que
resuelven en Ultima instancia, la segunda es la minoria.

Un buen ejemplo de este desacuerdo, para salir del tema clasico del aborto
(en el que se pueden mostrar claramente dos posturas distintas que consideran
cada una que defienden a determinado derecho, mientras que la postura contraria
los viola), es el caso del derecho a ser votado a través del mecanismo de las
candidaturas independientes.

Por un lado, la postura a favor de las candidaturas independientes
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considera que la ausencia de este mecanismo afecta considerablemente su
derecho al sufragio pasivo, que es un derecho fundamental que tiene un valor toral
para la democracia y que no esta siendo respetado por no encontrar los medios
necesarios para participar en la vida democratica. Pero por el otro lado, la postura
gue no lo considera asi piensa que el derecho al sufragio pasivo se configura de
otra forma con los mecanismos actuales y que esto protege y fortalece tanto al
derecho como a la democracia, ya que de permitir las candidaturas
independientes se afectarian otros valores fundamentales del régimen
constitucional.

Son dos posturas opuestas, que pueden encontrar distintos argumentos
para sostenerse solidamente. El desacuerdo entre ellos es inevitable y, a mi
parecer, natural. De eso se trata la pluralidad, de la posibilidad de estar en
desacuerdo de manera legitima frente a las distintas posturas. Las circunstancias
particulares y el contexto de los distintos individuos hacen que cada uno tenga su
respuesta diferente al problema.

Lo que parece complicado, es considerar que una de las dos posturas es
irracional, egoista, oportunista o tirdnica y contraminoritaria; asegurar que una de
las dos sea violadora de derechos porque existe una respuesta objetivamente
correcta y porque la opcion opuesta a esta es antidemocratica. Pero mas aun,
parece forzado que, ante este problema, sean los jueces quienes sepan quién
viola derechos y quien fortalece a la democracia, sobre todo cuando ellos deciden
en el desacuerdo de una votacion por 5 a 4, compartiendo los argumentos de las
dos posturas que intentan tomar la decision democraticamente.

Podria alegarse que en algunos casos, si puede encontrarse esa respuesta
objetiva acerca de los derechos, como en el supuesto en que se quiera restablecer
la esclavitud o ejemplos similares extremos en que estaria mas alla de toda
discusion, al menos democréatica, que se violarian los derechos fundamentales. En
este escenario, y esta observacion es completamente acertada. Sin embargo, este
tipo de planteamientos encuentran una respuesta particular en el apartado sobre

las paredes de cristal de la democracia constitucional (mas adelante). Basta decir
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que para estos casos limite ni siquiera la postura mas radical del ideal democrético
presenta argumentos a su defensa. Estos casos mostrarian una decision no
democrética, quedando por completo fuera del sistema.

Desde la perspectiva democratica, es necesario tener claro que cuando los
jueces deciden independientemente de la deliberacién en el parlamento, no es
cierto que la democracia sea fortalecida. Cuando los individuos que conforman el
Estado no pueden decidir de qué manera configuraran sus derechos ni pueden
cambiar la forma en que quieren desarrollarlos porque son incompatibles (segun
los jueces constitucionales) con lo que establecieron las personas que vivieron
hace mas de 200 afios en el momento constituyente, no puede considerarse que
sean libres para decidir. Es diferente considerar que cuando se toman estas
decisiones, en ciertos casos limite, se fortalece un modelo de democracia
constitucional con la intervencion de los jueces. Pero no es lo mismo a decir que la

democracia, en si misma, se fortalece.

2.1.2 El contexto de las democracias modernas de la democracia
constitucional

Uno de los argumentos en los que suele sustentarse el constitucionalismo es que
los jueces actlan como la carta mas fuerte de proteccion a los individuos por el
contexto en que se desarrollan los paises en los que su orden constitucional esta
“constantemente amenazado”. Sin embargo, tal como se argument6 en el primer
apartado sobre la idea de tomarse el debate en serio, es importante que la
respuesta no se haga desde esta perspectiva para no cometer la falacia realista
de considerar que por el hecho de que en el caso de Alemania hubiera pasado,
pasara de la misma manera en el modelo tedrico.

Es verdad que estos casos podrian repetirse y que la intencion de que los
jueces controlen las decisiones de los representantes se encamina a evitar estos
hechos. Sobre esto es importante dejar claras dos cosas: la primera es que no se
niega el valor de los jueces, pero se considera que el grado de intervencion y de

limitacion que producen es excesivo y que el modelo que se propone soluciona de
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mejor manera el dilema de la democracia constitucional. Es decir, es una mejor
opcién que la que propone el constitucionalismo; la segunda, es que en los casos
como la Alemania nazi son casos que estan fuera de los limites del sistema
democratico, que rebasan por si mismos el modelo de control del poder y en los
que los jueces dificilmente pueden contenerlos.

Esto no niega el valor que tienen como especie de muro de contencion del
sistema, para evitar que se rompa por si mismo o por decisiones que acerquen al
Estado a hechos como los de Alemania. Por esta razon los jueces tienen cabida
en el modelo de este capitulo, s6lo que no con el rol que el constitucionalismo les
reconoce.

Si bien el contexto debe tomarse en cuenta para establecer un modelo que
se apegue al tipo de sociedades que se piensan, esto no implica que hechos que
fueron parte de un contexto muy particular se repitan de manera automatica en
todos los casos. De este modo, el contexto para el que se piensa este modelo es
uno que se aleja un poco al pensado por Jeremy Waldron y que se acerca mas al
contexto de las democracias latinoamericanas. Este contexto presenta algunas
similitudes en las condiciones que proponia Waldron, pero varia en grado para su
aplicacion.

Las sociedades para las que se diseifla son simplemente sociedades
democraticas. En éstas, hay individuos que se toman los derechos en serio, en
donde se aspira que sean una mayoria, sin que esto sea una condicién necesaria.
Son sociedades en las que existen instituciones que intentan hacer funcionar la
democracia donde algunos agentes politicos se ocupan de mejorar el sistema
democratico, aunque no necesariamente lo logren. Se trata de sociedades que
incluso pueden tener problemas de consolidacion o funcionamiento y se alejen de
la idea de los Estados Unidos, Reino Unido y Nueva Zelanda. Son sociedades que
aspiran establecerse como un verdadero sistema democratico consolidado, pero
gue podrian no llegar a serlo, como es el caso de México.

Bajo estas premisas debe situarse el modelo desarrollado adelante. La

virtud de considerarlo en este contexto es que se aspira su funcionalidad en estas
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condiciones, que son condiciones aceptables apegadas a la realidad, y que, en
caso de que una sociedad presente mejores condiciones, el sistema sigue
aplicando, sin lesionar al ideal democratico por el simple hecho de estar en
mejores circunstancias. Este modelo presenta tensiones entre la constitucion y la
democracia solo en su limite de exigencia maxima, donde se justifica por su
salvaguarda al sistema mismo. En el resto de los casos, como los que se
presentarian en sociedades mas desarrolladas, el sistema no presenta tensiones y

podria funcionar sin problemas y sin necesidad de ser modificado.

2.1.3 La concepcion de los derechos y de la democracia

Una observacion sobre el debate de la democracia constitucional es que la
conclusién a la que cada uno de los autores llega, depende directamente de su
concepcion de derechos y de su concepcion de la democracia. Asi, solamente un
autor que considera a la democracia como la simple regla de mayoria, podria
argumentar que las decisiones de las mayorias pueden llevar incluso al suicidio de
la democracia, como en el caso de Alexander Bikel. De la misma manera, los
autores que consideran a los derechos como elementos morales que existen
consustancialmente al hombre no podrian argumentar que las decisiones por
mayorias podrian afectarlos, aun cuando se suprapusiera al derecho de la
autonomia y de la participacion politica que abandera el ideal democratico.

Lo cierto es que tanto las teorias de exponentes como Dworkin o Alexy,
como las teorias de Waldron o Bayén conciben la idea de democracias con
derechos, que quedan fuera de la mera idea de lo procedimental (aun cuando en
el caso de Waldron abra la puerta a la posibilidad de salir de la democracia a
través de una decisién democratica)'®. En las distintas teorias, los derechos se

basan en un caracter moral que les es consustancial, que se relaciona con la idea

19 Esto sucede porque Waldron considera que los legisladores constitucionales, en los tipos de

sociedades que él contempla, se auto regulan a si mismos, y que las condiciones de la sociedad
impiden que se pudiera llegar a tomar este tipo de decisiones. En lo procedimental, esta posibilidad
existe, aunque el argumento de Waldron es que esto no se daria por el mismo respeto a los
derechos y a la democracia de la sociedad que decide por mayoria.
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de la igual dignidad de los individuos que son sus titulares, que tienen por el
simple hecho de ser personas (sea desde la perspectiva de su relacién con los
derechos humanos y su posterior positivizacion, o por su caracter de naturaleza
moral innata a los individuos que los hace preexistentes al Estado).

De esa misma forma, la concepcion de los derechos de esta propuesta
es una concepcion que va mas alla de lo estrictamente formal, sustentandose en
la idea de la modernidad que sitla a los individuos como sujetos de una misma
calidad moral y que los reconoce como entes de igual dignidad, por lo que gozan
de ciertos derechos que son reconocidos (no otorgados) en la constitucién. Por
otro lado, la concepcion de la democracia sobre la que se sitla este modelo de
democracia constitucional no es la de una democracia meramente procedimental
gue abandere solamente a la regla de la mayoria. Por el contrario, reconoce los
derechos de las minorias y la imposibilidad de que sean suprimidos por la
mayoria. Esto, sin embargo, no abona necesariamente al argumento del
constitucionalismo, tal como se muestra en el desarrollo de la idea de la proteccion

diferenciada de los derechos.

2.2 El modelo de la salvaguarda del péndulo democrético-constitucional

El modelo recibe este nombre porque su justificacion hace alusién al péndulo que
intenta balancear los dos bloques conceptuales (constitucién y democracia) que
entran en tension en la democracia constitucional, tal como se mencioné en el
primer capitulo. La idea del modelo se concentra en la analogia a un reloj de

péndulo como se muestra en la imagen siguiente:

A2 A2

e O

A3

Los elementos del péndulo significan lo siguiente: la figura Al representa a los
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individuos que toman las decisiones politicas fundamentales. En la idea de la
democracia representativa se trataria de los legisladores constitucionales; las
figuras en A2 representan las paredes de cristal que sostienen al reloj; la figura A3
representa las decisiones que son tomadas por Al, que pueden moverse en el
espacio que les da A2.

La representacion de las decisiones de los representantes como un
péndulo intenta mostrar el espacio de decision que tienen los representantes en el
modelo de democracia constitucional que propongo. Esto se explica en los

siguientes apartados.

2.2.1 El procedimiento de reforma constitucional abierto al cambio

Durante los primeros tres capitulos, observamos que la dimension de la rigidez
constitucional se relaciona directamente con el activismo de los jueces para
resolver sobre los derechos. Cuando hay rigidez absoluta (intangibilidad), el
tribunal constitucional debe encargarse de proteger las disposiciones que
expresamente la constitucion le encarga proteger. Asi, cuando la intangibilidad se
da a ciertos derechos fundamentales, los tribunales podran revisar incluso la
constitucionalidad de las reformas constitucionales bajo parametros
constitucionales.

La propuesta es que esto no debe ser asi. A reserva de lo que se
explicard en el punto siguiente en la idea de las paredes de cristal de la
democracia constitucional, la existencia de clausulas de intangibilidad en la
constituciéon debe ser negada porque hace que la constitucién se vuelva una
norma cerrada al cambio. Esta caracteristica de intangibilidad permite a los jueces
revisar todas las decisiones que se tomen sobre el o los derechos que estén
protegidos de esta manera, sin encontrar un limite sobre los casos de que se trata.
Asi, resuelven sin diferenciar los casos de afectacion grave y de afectacion leve,
conocen de todos ellos y terminan tomando la decisién en dltima instancia.

La constitucion, sin embargo, debe ser una norma abierta al cambio para

que permita a la generacion viviente en el modelo de la democracia constitucional
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poder tomar sus decisiones y desarrollar el sistema de acuerdo a las realidades y
circunstancias que vive. De esta manera, se debe contar con un procedimiento de
reforma constitucional que permita dos cosas: la toma de decisiones politicas
fundamentales (sea en el nivel de los derechos o en el de las instituciones) y la
deliberacion democratica necesaria para que las decisiones que se toman
cumplan el ideal democratico.

El primer punto se relaciona con las clausulas de intangibilidad. Si no
existen éstas, en principio, las decisiones pueden ser tomadas por los
representantes y el rumbo de la sociedad puede ir adecuando a la constitucion
como constructo social de la misma. El segundo punto intenta obligar a los
legisladores a que la discusion que refleje que toman los derechos en serio, que
informa al resto de los individuos que integran al Estado y que propicie el debate
entre las distintas posturas para intentar llegar a acuerdos (sea que se logren o
no), se lleve a cabo en realidad.

Para lograr el primer punto, se propone un procedimiento de reforma que
establezca una mayoria que sostenga al principio de la supremacia constitucional,
una decision agravada, que sea procedimentalmente viable. Es decir, el
procedimiento de reforma constitucional podra ser rigido, pero siempre que no se
acerque a una “clausula de intangibilidad procedimental” como la de los Estados
Unidos de América (ver el segundo capitulo). Una mayoria de tres quintos de la
legislatura y la votacion en mayoria absoluta de las entidades estatales
representativas (en caso de Estados federados) es razonable porque permite tanto
la supremacia de las normas constitucionales por procedimiento, como la
posibilidad de que se pueda desarrollar el sistema con la participacion de una
decision mayoritaria que sea propensa a incluir a las minorias (0 a alguna
minoria).

Para lograr el segundo punto, el procedimiento de reforma deberia tener un
namero suficiente de debates parlamentarios sobre el tema a ser reformado. Esta
idea se toma del caso de Colombia (ver capitulo segundo) en el que para realizar

una reforma constitucional, la decisiébn debe tomarse después de ocho debates

130



consecutivos en dos periodos legislativos distintos. Este segundo punto provocaria
la deliberacion y el debate necesario para expresar los argumentos, tomar el
debate en serio y decidir democraticamente. Con este mecanismo, se retira el
argumento de que la deliberacion y debate reales se lleva en las Cortes y no en
los Parlamentos; ahora, se podra dar en ambos, fortaleciendo doblemente al
sistema.

Esto sigue la I6gica de que no es aceptable la idea de que la constitucion sélo
puede ser modificada a través de medios politicos como la revolucién (como se ha
declarado por parte de la Suprema Corte en varios de los casos analizados en el
capitulo Ill, siguiendo la doctrina de Pedro de Vega en cuando al poder
constituyente). No puede obligarse a quienes toman las decisiones a tomar una
via armada, de caracter politico, para poder decidir por si mismos. No es posible,
en especial si quienes deciden, deciden que quieren hacerlo por la via pacifica y
juridica, y no de otra manera. Este supuesto se analiz6 en el caso de Colombia,
donde en la convencion constituyente de 1991, cre6 una nueva constitucion, que
establece ahora un procedimiento de reforma abierto al cambio y que puede ser
tomado como un buen ejemplo, aunque no se adopte por completo.

Finalmente, el procedimiento deberia dejar abierta la posibilidad de que, en
el futuro, las generaciones que aun no han llegado pudieran incluso cambiar la
constitucion (esto es posible mediante un procedimiento de convocatoria a
asamblea constituyente, de nuevo, como el colombiano), siempre que el cambio
se mantuviera dentro del sistema democratico constitucional.

El valor del procedimiento de reforma en este modelo es que vuelve
explicito los limites de los distintos poderes, asegurandose que la voluntad de
guienes toman las decisiones se siga, y evitando que haya espacios para que los
jueces realicen interpretaciones espiritistas que pudieran ir mas alla y limitaran la
soberania popular, desequilibrando el sistema. Esto no implica que la soberania
popular no encuentre limites dentro del mismo procedimiento.

Al contrario, el procedimiento constitucional deberd reconocer

expresamente que los jueces pueden revisar el procedimiento de reformas

131



constitucionales en sus parametros procedimentales, quitando la idea de los
limites procesales implicitos, pero también debera establecer que podran revisar el
contenido de las reformas constitucionales, “exclusivamente” cuando el derecho a
reformar vaya a ser formal y materialmente suprimido del orden constitucional,
quitando la posibilidad de usar el argumento de los limites implicitos materiales.**®
Por parte de los legisladores, de manera correlativa a los limites de los jueces, no
podran llegar al extremo de tomar una decision que establezca un sistema o
modelo distinto, que lleve a un sistema autoritario o totalitario. Los limites que
permiten el equilibrio de la democracia deben encontrarse en lo minimo. Estas
dimensiones son las dos paredes de cristal del péndulo, que se explican a
continuacion.

La funcion de este procedimiento es ser una precondicion del modelo del
péndulo. Este elemento de promocion de deliberacion democratica en el
parlamento es necesario para hacer que el sistema funcione, y no debe ser
entendido por separado de la propuesta del rol de los jueces. Ambos trabajan de

manera coordinada, tal como debe suceder en un sistema funcional.

2.2.2 Las paredes de cristal de la democracia constitucional

En el apartado anterior, se establecido que los legisladores, al estar dentro del
modelo democratico-constitucional del péndulo propuesto, no podian decidir sin
limites. De acuerdo a la concepcion de la democracia y los derechos que sirve
como punto de inicio, no es posible aceptar el argumento de que la democracia
puede decidir sobre todo. Sin embargo, la propuesta es que puede hacerlo sobre
casi todo. Este matiz hace que se rompa con la idea del constitucionalismo, por lo
siguiente.

Como se mostro en el dibujo del péndulo, las paredes de cristal (A2) son el

sostén del modelo. Todo aquello que estad dentro de las paredes es parte de la

1% para esto, el medio de revision judicial de nivel maximo deberia necesariamente tener efectos

generales que invalidaran la disposicion en cuestion y mantuvieran la coherencia del orden
constitucional.
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democracia constitucional, pero aquello que esta afuera hace que el sistema deje
de serlo. Afuera, podra ser cualquier otra cosa, pero no un sistema democratico-
constitucional. Por esta razon, los limites no se imponen porgue los jueces deban
ser los garantes, ni porque los derechos se establezcan a través de una verdad
objetiva que implique que una decision es correcta y otra violatoria de derechos,
sino porque los dos limites funcionan como el piso minimo sobre el que todo lo
demas puede ser decidido, tanto los derechos como las demas cosas, a través de
la soberania popular sin intervencion de los jueces.

Este punto es fundamental, ya que en él se sostiene todo el argumento. La
primera pared de cristal en la que se sostiene el modelo es el minimo del ideal
constitucional de los derechos: la “existencia” de los derechos mismos. En este
nivel, los derechos no deben ser “suprimidos”. Pero para un lector poco atento,
seria razonable la pregunta de ¢ cual es la diferencia de esta propuesta con la de
las teorias constitucionalistas que protegen los derechos? La respuesta es
determinante. Los derechos que se decidieron establecer en la constitucion no
deben ser eliminados de manera definitiva, de manera formal, del orden
constitucional. ElI argumento se sustenta por completo en la idea del principio de
progresividad de los derechos. Esto se explica de la siguiente manera.

El constitucionalismo considera que los derechos no son decidibles, y
protegen que no se decida sobre ellos a través de las decisiones de los jueces.
Sin embargo, como se muestra en el primer capitulo, decidir cuando un derecho
se configura en positivo 0 en negativo es parte del desacuerdo consustancial a las
sociedades democraticas. Cuando se decide sobre derechos es frecuente que
existan al menos dos posturas que legitimamente consideren que se protege al
derecho “X”, mientras que las otras consideran que se afecta. Ante este hecho, y
ante la conviccion de que determinar objetivamente la verdad sobre los derechos
no es factible (o que, en su defecto, se presentarian distintas ‘“respuestas
correctas” sobre los derechos), estos casos deben ser decididos por los
representantes (Al).

Por esta razdn, se aleja de la postura constitucionalista que propone gue los
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jueces decidan todo en torno a los derechos, para dejar estas decisiones (A3 de la
figura del) a los representantes. Asi, las decisiones se moveran en el espacio de
movimiento del péndulo de la democracia constitucional. Esto quiere decir que la
decision recaera en los legisladores siempre que no se estrelle, en primera
instancia, con la pared de cristal de la existencia de los derechos. A menos que la
decision intente eliminar uno de los derechos que ya fueron reconocidos por la
sociedad, los legisladores podran resolver por si mismos.'®® Pero esta es sélo la
primera pared.

La segunda pared de cristal es la existencia del procedimiento de decision
de la democracia. Esto implica que las decisiones que tomen los representantes
podran hacerse sélo bajo los procedimientos democraticos reconocidos. Como
puede percibirse, esta idea se acerca al ideal de la democracia y a la idea de que
no es aceptable permitir que la democracia se suicide, asi lo haga por medios
democraticos.

En este caso, no es posible que se instauren otros regimenes no
democraticos aunque se cumplan los procedimientos democraticos al pie de la

letra. La fuerza de las dos paredes de cristal puede mostrarse del siguiente modo:

A2 A2
A4 A4

A3
El modelo propone que todo aquello qgue no cambia al régimen democratico y todo
aguello que no suprima, elimine o remueva de manera definitiva a un derecho ya

reconocido. Asi, el péndulo se mueve en toda la zona dentro de los dos limites

1% Esto es acorde al principio de progresividad, que establece que los derechos deben ampliarse y

favorecerse, y que establece que su nicleo fundamental es que no se puede involucionar o borrar
un derecho del orden juridico. Una vez reconocido, no puede suprimirse. Para este tema ver:
Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez, Julieta. La Reforma Constitucional Sobre Derechos
Humanos (2009-2011), México, Porria-UNAM, 2011, pp. 99-100.
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minimos (A4). En esta zona, se presentaran decisiones que involucraran sin duda
a los derechos, en casos como el aborto, la eutanasia, las candidaturas
independientes y otros que pudieran ser considerados como altamente discutidos.
Estos derechos deben ser resueltos por quienes ostentan la soberania popular.

Las decisiones que se tomen en este espacio (A4), como resultado del
procedimiento de reforma constitucional, serdn decisiones que hayan escuchado
los distintos puntos de vista a través de los distintos debates. En los que se habré
tenido la posibilidad de incluir a los especialistas, académicos y miembros de la
sociedad civil que se interesen en el tema. La deliberacibn democratica que
fortalecera los derechos sera “condicion necesaria” para que la decision politica
fundamental pueda tomarse. Esta decisiébn podra ser cuestionada e incluso (y
seguramente) serd criticada como contraria al derecho en cuestion por la parte
gue no obtenga la decision favorecedora. Pero esto es resultado del desacuerdo y
de la naturaleza de la democracia.

Al final la misma democracia permitira que el asunto pueda discutirse
nuevamente y que, en una decision futura, si las circunstancias sociales y politicas
se modifican, la decision de la generacion que se encargue del debate decida de
otra forma, siempre que lo haga dentro de los limites minimos del modelo.

Una vez explicado el segundo elemento del modelo, surge la pregunta:
¢,qué sucede si una decision que alega ser democratica va mas alla y supera los
supuestos limites minimos del modelo? Esta pregunta encuentra respuesta en el

tercer elemento del modelo.

2.2.3 El rol de los jueces frente al péndulo democratico-constitucional

¢Qué pasa si los legisladores van méas alla? Esta pregunta se manifiesta
claramente a través de la objecion, muchas veces desde el constitucionalismo, de
que la libertad a los legisladores podria derivar en la instauracién de un régimen
parecido al régimen Nazi o que se podrian tomar decisiones que reinstauraran la
esclavitud o que, por ejemplo, removieran el derecho politico del voto a las

mujeres.
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Aunque los supuestos anteriores parecen por demas radicales y comparten
las criticas ya establecidas con anterioridad en este trabajo, deben ser igualmente
tomadas en serio como parte de un debate completo.

En primera instancia, podria parecer que bastaria establecer que decisiones
como esas no serian pensables en un sistema democratico; que el procedimiento
deliberativo establecido en el procedimiento de reforma haria que esas propuestas
de reforma fueran desechadas de plano por la mayoria de los legisladores y que
los ejemplos pueden pensarse en muchos casos, pero no en el caso de una
democracia constitucional.

Sin embargo, se entiende este supuesto por dos razones: la primera, que
casos como este se han presentado anteriormente al menos una vez en la historia
de la humanidad y que, como tales, pueden volver a repetirse. La segunda, que
hipotéticamente, es posible que dentro de un sistema como el que se propone,
una decision asi, por las razones que fueran, pudiera tomarse. Estos argumentos
son aceptables, aunque esto no haria que la existencia de un control fuerte como
el que propone el constitucionalismo fuera suficiente para detener la catastrofe de
una sociedad asi.

La respuesta a este problema se encuentra en el rol que los jueces deben
de jugar frente al modelo. Los jueces, de manera expresa en la constitucion,
estaran facultados para intervenir sélo en los casos mas graves, cuando todo el
sistema se ponga al limite y una decision como las expresadas en el supuesto
antidemocratico se haya tomado. En estos casos, como se menciond en el
apartado del procedimiento de reforma constitucional, los jueces podran controlar
la decisién de los legisladores constitucionales. Pero esta limitacion se debera
circunscribir a las dos paredes de cristal.

Sélo si se llega a los casos extremos planteados en la hipétesis, la
competencia de los jueces podra activarse y en estos casos podran determinar
gue la decision sea invalida y que el acto salga del orden juridico. En estos casos,
lo que sucede es que el péndulo saldria del espacio establecido por las paredes

de cristal, rompiendo a cualquiera de ellas y acabando con el péndulo
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democratico-constitucional. Como la decision transformaria al sistema en cualquier
otra cosa, esta opcion no es aceptable.

La justificacion no se encuentra en la labor interpretativa de los jueces, sino
en su obligacion de proteger y garantizar la existencia y coherencia del orden
constitucional. Los jueces se ven limitados por la permision “expresa” de la
constituciébn a estos casos solamente, por lo que no podran ir mas alla bajo
ninguna interpretacion implicita, ya que la constitucion no deja espacio para ello.

Como se observa, este sistema protege las decisiones de los legisladores
constitucionales en el “nivel maximo de revision judicial’. Esto es porque es el nivel
donde las tensiones del sistema se maximizan. Pero, ¢qué sucede con las
decisiones que estan sujetas al “nivel medio de revision judicial’? En este caso,
puede facultarse a los jueces federales que revisen las decisiones establecidas a
través de leyes secundarias para evaluar su constitucionalidad, teniendo presente
que la facultad principal de decision debe darse a los legisladores locales. Sin
embargo, para esto seria necesario que los procedimientos de reforma
constitucional locales fueran similares al federal, para que la condicion deliberativa
se cumpliera. En caso contrario, para la proteccién de los derechos de acuerdo a
las decisiones politicas fundamentales, parece razonable que los jueces controlen
las decisiones.

El rol de los jueces se justifica bajo una idea de proteccién del orden
constitucional que intenta equilibrar los dos principios, el de la supremacia y el de
la soberania, a través de una proteccion diferenciada de los derechos.

Lo anterior implica que existen dos niveles de intervencion, uno en el que
los jueces se limitan y permiten que decidan los representantes, y otro en el que
actian en los casos limite en donde el sistema se pondria en riesgo y donde la

decision que se tomara implicara el colapso del modelo.

2.2.4 La proteccién diferenciada de los derechos vy la falibilidad del sistema

La democracia constitucional, como ha sido concebida en esta propuesta, no

niega que los derechos deban ser protegidos, incluso que deban ser protegidos en
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los casos mas extremos por los jueces. Sin embargo, establece que esta
proteccion debe ser una ‘proteccion diferenciada”. Solo en los casos en los que el
derecho vaya a ser afectado de la forma més grave, cuando el derecho
desapareceria y se negaria en ultima instancia, es cuando los jueces pueden
actuar.™®’

Del mismo modo, la proteccion de la otra pared de cristal de los
procedimientos democraticos, también funciona como una proteccién directamente
relacionada con los derechos. Esta pared, asegura no soélo a los derechos de
autonomia y participacion politica de todos los ciudadanos de un Estado, sino que
también protege al resto de los derechos, al garantizarles su existencia en un
sistema democratico.

La proteccion diferenciada se da porque en la generalidad de los casos,
incluso en los mas debatidos y controvertidos, los derechos deberan ser
protegidos a través de la misma sociedad, bajo el ideal de la democracia, de la
deliberacion y de reconocer los derechos de “los otros” al tomarlos en serio; pero,
como se menciond, en los casos limite, la proteccibn se aumenta a un nivel
maximo de proteccion, ya no soOlo a través de la deliberacion y de los
procedimientos establecidos, sino de la revision de los jueces.

Sin embargo, es importante mencionar que bajo la légica de todo modelo
gue es operado por individuos y que como tal puede ser falible, la posibilidad de
gue aun con la salvaguarda establecida por los jueces, las decisiones que se
tomen, y la revision que de ellas se haga, puede resultar en que un sistema se
colapse y que su naturaleza democratica se disuelva junto con él.

Pero lo anterior no es un argumento que atente en contra de ningun
modelo. En realidad, tanto los jueces como los legisladores pueden equivocarse, y

ambos pueden llevar a las peores consecuencias. Pero esto no justifica ni una

97 Sobre una propuesta en el mismo sentido de intervencion de los jueces s6lo en casos extremos

ver: Alexy, Robert. Argumentative Representation, presentado como ponencia en el Congreso de
los XX afios de la Constitucion y la Corte Constitucional de Colombia, del 10 al 12 de octubre de
2011. El documento oficial se encuentra en edicion, sin embargo la propuesta puede consultarse
en http://www.ustream.tv/recorded/17800242. Sin embargo, la propuesta de este trabajo difiere
considerablemente en la determinacion de los limites de los jueces.
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democracia meramente procedimental, pero tampoco al constitucionalismo como
se ha entendido.

Sin duda esta propuesta se acerca mas al ideal de la democracia al dejar el
amplio margen de decision a quienes se supone deben decidir en ultima instancia.
Esto es porque a final de cuentas, el argumento del constitucionalismo se aleja de
cualquier idea de un péndulo o, en el mejor de los casos, establece un péndulo

gue es manejado, al final de cuentas, por quien no es facultado para manejar.

3. La toma de postura sobre el caso mexicano. El rechazo a la interpretacion auto
facultativa de los jueces y su ausencia de limitacion

Como puede intuirse del apartado anterior, las premisas tedricas establecidas mas
arriba son, en su mayoria, incompatibles con el caso mexicano.

El rechazo a este caso se da por dos puntos muy importantes: el primero,
es que los jueces no estan facultados expresamente para realizar el nivel maximo
de la revision judicial y, al contrario de lo que argumentan, existen varios
elementos en la constitucion mexicana, tanto en el procedimiento constitucional
(que no los incluye), como en los medios de control (que no facultan
expresamente a los jueces para utilizarlos frente a las reformas constitucionales),
que aportan elementos para creer que la idea inicial no era la de permitir que estos
revisaran en Ultima instancia las decisiones del poder reformador de la
constitucion.

El caso mexicano presenta de manera clara el supuesto en el que los
jueces se fortalecen de manera indeterminada en conjuncién con el procedimiento
de reforma. El procedimiento, como se mostré en el tercer capitulo, es rigido y
dificulta la toma de decisiones por los representantes, pero cuando esto se suma a
la posibilidad de que los jueces interpreten implicitamente la constitucion, su poder
se multiplica exponencialmente.

Este hecho se articula para exponer el argumento que denomino como el
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caso de: “el gobierno de los jueces, por los jueces y para los jueces”.**®

En una democracia, al menos en el momento constitutivo, la construccion
del sistema constitucional, la decisibn de establecer una constitucion con
derechos, el establecimiento de las facultades de los poderes, la configuracién de
las instituciones del Estado, son casos de decisiones que deben ser resueltas por
los individuos que integran el Estado. Cuando la constitucibn no resuelve
expresamente estos temas y deja clausulas abiertas sobre ellos, seguir la légica
democratica deberia abonar a que estos individuos y no los jueces siguieran
resolviendo sobre ellas.*®

Lo que no es razonable es que ante la duda se prohiba resolver sobre esos
temas. Si quien prohibe, impone, control y limita finalmente es los jueces,
entonces la toma de decisiones fundamentales es de ellos, a partir de ellos y con
retorno circular a ellos.

Si esto sucede de esa manera, el grado dltimo, méaximo o final de
decisiones de gobierno es de ellos, por lo que se trata de un gobierno de los
jueces. Si el desarrollo del sistema, como un sistema cerrado al cambio se hace
también solamente con su autorizacion, al final es un gobierno por los jueces, y si
ante la duda y la discusién, la cuestion regresa a ellos, para ser decidida sin mas
por ellos, desgraciadamente también se trata de un gobierno hecho para los
jueces.

En estos casos, los jueces adquieren un poder que podria considerarse
como ilimitado, en especial cuando interpretan los limites de los otros poderes a
través de aquello que esta implicito en la constitucion. Esto vuelve al poder de
revision judicial tan ilimitado como el poder de reforma constitucional cuando los

jueces alegan que puede ir mas alla de si mismo, que se identificaria con el poder

1% Este argumento, como se puede observar, hace referencia a la frase de Abraham Lincoln y su

frase sobre la democracia como el gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo.

%9 Sobre el caracter antidemocratico del constituyente de 1917 ver Carpizo, Jorge. La Constitucién
Mexicana de 1917, México, UNAM, ANO, pp. 47-62. Donde se muestra como en el proceso de
calificacion de credenciales de diputados no importaba quién habia sido electo si se decidia por los
presentes en el colegio electoral que estaba vinculado de alguna manera a Porfirio Diaz, a
Victoriano Huerta o a Francisco Villa, y donde se beneficiaba a los partidarios del movimiento de
Venustiano Carranza. Asi se muestra como un congreso constituyente que permitia participar de
acuerdo a la ideologia y no a la voluntad de los electores.
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constituyente y que estaria mas alla de la constitucion (tal como se expuso en
varios de los casos revisados en el capitulo tercero). Es importante tomar esta
posibilidad en serio y responderla independientemente del punto en que se intente
resolver la problematica de la democracia constitucional.

Si esto se toma en serio, podran reconocerse dos posibles escenarios: el
primero, que si se argumenta que los jueces no deciden méas alld de la
constitucion pero se justifica que limiten al poder de reforma, estamos sometidos
al pasado sin posibilidad de cambios, que fue decidido por generaciones
anteriores que establecieron la constitucion (a menos que vayamos a la guerra 'y lo
cambiemos via la revolucion). El segundo, que si se acepta que entonces son los
jueces quienes permiten en ultima instancia el cambio paulatino y la evolucion
constitucional, “siempre que sea de acuerdo a la voluntad del constituyente”, el
contenido sustantivo de la constitucion sdélo evoluciona a partir de ellos.

El segundo caso se asemeja mucho al de los Estados Unidos de América,
en donde la Suprema Corte se ha encargado de desarrollar y de evolucionar el
sistema constitucional y los derechos a través de su sistema de precedente, donde
se constituye practicamente como un legislador material de la constitucién. Sin
embargo, esta posibilidad no es favorable para México al menos por dos razones:
la primera es que el sistema juridico de Estados Unidos permite que las decisiones
de los tribunales creen el derecho, de una forma en que no sucede en el sistema
juridico mexicano (common law vs. sistema romano-germanico); la segunda es
que, como se menciond anteriormente, pensar a la Suprema Corte como un
legislador material pareciera no estar de acuerdo a la constitucién mexicana.

Por dltimo, como se expreso en las observaciones del capitulo tercero, no
existe un mecanismo de control de la constitucionalidad de las reformas
constitucionales en México. Alargar los medios con los que se cuenta para que la
revision pueda llevarse a cabo no es admisible. No cuando son los propios jueces
guienes alargan estos mecanismos.

Este punto no resulta, como pudiera parecer, de la naturaleza de las

reformas constitucionales, sino de las facultades que los jueces no tienen en el
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caso mexicano y de la ausencia de medios para llevar a cabo la revision.

Las reformas a la constitucién, como en el caso de Alemania, deben ser
consideradas como leyes constitucionales que, en la generalidad de los casos, se
establezcan como norma fundamental cuando se haya cumplido con el
procedimiento de reforma (de acuerdo a la propuesta de procedimiento de reforma
establecido en el apartado 2.2.1 de este capitulo). Una vez que se siguieron todos
los pasos que expresamente fueron establecidos para que la norma de méxima
jerarquia se constituya como tal, la norma se constituye de validez total y se
vuelve parte de la ley fundamental. Esta revision solo podra impugnarse para
cuestiones de procedimiento en todos los casos explicados en el modelo del
péndulo democrético-constitucional.

De esta manera, lo destacable del caso mexicano es, en ultima instancia, el
reconocimiento de que el amparo no era el medio idoneo para revisar las reformas
constitucionales, aunque no se fue mas alla hasta concluir que por su naturaleza,
no existia un método como tal.

Con todo esto dicho, queda solamente establecer de manera puntual las

propuestas sobre el disefio institucional que se consideran para el caso mexicano.

4. Propuestas finales sobre el caso mexicano

El disefio constitucional mexicano deberia modificarse en dos dimensiones para
que se adecuara de mejor manera al modelo que propongo que equilibra de mejor

manera la democracia constitucional:

- Es necesario plantearse una reestructuracién del sistema de toma de
decisiones en la constitucion. El procedimiento de reforma deberia de
replantearse para que se adecue a las exigencias de cambio de la
sociedad. Esto puede hacerse de la siguiente manera:

Deben establecerse expresamente los limites de la Suprema Corte
para que se restrinjan solamente a los casos mas graves de posible

afectacion del sistema. Sin embargo, la mera limitacion de la Corte
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podria dejar incompleto el procedimiento y debilitar al sistema, por lo
que lo més adecuado seria realizar una reforma integra del
procedimiento que garantizara la deliberacibn democratica y la
proteccion del sistema democratico-constitucional, tal como en la

propuesta teorica.

Debe modificarse, en caso de que se quiera facultar a los jueces a
realizar la revision judicial de las reformas constitucionales, el sistema
de los medios de control de constitucionalidad.

Sin duda alguna la reforma en materia de amparo abre posibilidades
para que este medio se tome en cuenta para llevar a cabo esta revision,
siempre que se estableciera que en todos los casos de revision de
reformas constitucionales la decision tuviera efectos generales. Sin
embargo, considero que seria mejor que se modificara la normativa
constitucional en el caso de las acciones de inconstitucionalidad.

En el caso de las acciones, la modificacién deberia hacer expreso
gue estas aplican a las leyes constitucionales cuando se aleguen vicios
en su procedimiento. De esta manera se romperia el debate sobre su
aplicabilidad a las reformas constitucionales por no considerar a estas
mismas como normas generales per se. En la disposicion normativa lo
mas recomendable seria mencionar que este medio de control aplica
sobre los actos del poder de reforma constitucional, para eliminar toda

discusion al volver explicita la facultad de revision.
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