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Presentacion

Por gentil pedido de la Editorial Grijley pongo estas
lineas de presentacién a una nueva seric que tiene por
titulo «Cuadernos de Derecho Constitucional», cuya di-
reccién se me ha encargado, y con el apoyo de Gustavo
Gutiérrez en la secretarfa. Y que se inicia con esta obra.

La idea que ha animado este proyecto es por un lado,
participar en el intenso debate constitucional que se da
en nuestro pais, en donde los principios orientadores de
cada disciplina se encuentran en la Constitucion, y se van
desarrollando paulatinamente, lo que la convierte en el
referente que hay que tomar en cuenta antes de adoprar
decisiones. Y todo esto dentro del movimiento, que para
nosotros solo empieza en 1979 con la Constitucién san-
cionada en aquel afio, que se denomina «constituciona-
lizacién del Derecho», que coincide ademds con los nue-
yos vientos de la globalizacién que alcanza a todos nues-
tros 4mbitos. Y que tiene efectos negativos cuando, como
pasa recientemente con algunos de nuestros vecinos, se
cree que ddndose una nueva Constitucién se van a solu-
cionar todos nuestros problemas. Esta hipétesis que ba-
rajan sobre todo politicos de la regidn, es decididamente
falsa y no hace falta mucha perspicacia para darse cuenta
de ello, y asi poder desenmascarar el engafio o si se quie-
re la ingenuidad.
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PRESENTACION

Por otro lado, acorde con este movimiento interesan-
tisimo, se da una creciente literatura en torno a €, escrita
casi siempre con mds entusiasmo que conocimiento. Este
desenfado para escribir sobre cosas sobre las cuales no
se tiene mayor informacién, obedece a muchos facto-
res. Pero uno de ellos reside, sin lugar a dudas, en la
carencia de datos y sobre todo en la ausencia de biblio-
grafia adecuada en nuestras librerias y por cierto en
nuestras bibliotecas. Y esto referido no solo a textos de
caricter general (manuales o monografias) sino a ensa-
yos puntuales sobre temas de actualidad. De ahi que lo
que se¢ propone esta coleccién es, por sus dimensiones,
ofrecer textos que traten temas de actualidad, sobre te-
mas genéricos, doctrinarios o de praxis cotidiana, pre-
parados por juristas extranjeros y nacionales de gran
solvencia, y que tengan dimensiones razonables no solo
para que ofrezcan un precio competitivo, sino para que
se fomente la lectura.

El primer ntmero de los «Cuadernos» que hoy apa-
rece, se debe a Jorge Carpizo, y se titula: «El Tribunal
Constitucional y sus limites».

Carpizo no es un desconocido entre nosotros. Es un
notable constitucionalista mexicano, con obra sélida y
muy difundida, que ademds ha sido director del Institu-
to de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacio-
nal Auténoma de México (UNAM) asi como Rector de
esa casa de estudios. Adicionalmente, estuvo con noso-
tros con motivo del IX Congreso Nacional de Derecho
Constitucional que se llevé a cabo en Arequipa, en se-
tiembre de 2008. Precisamente la conferencia magistral

14



PRESENTACION

que imparti6 en aquella oportunidad, es la que ahora se
presenta y como lo advertird el lector, es un texto no solo
sugerente y hecho con mucha solidez, sino que ofrece
temas y enfoques que serdn sin lugar a dudas polémicos
y estimulantes para el debate académico.

Esperamos en el futuro ir incorporando otros tex-
tos que sirvan a los mismos propdsitos que esta colec-
cion persigue.

Lima, enero de 2009

Domingo Garcia Belaunde
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EL VALOR DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

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

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

2. El distinguido jurista inglés John-Anthony Jolowicz,
en 1984, aseverd6 que al parecer el periodo
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historico en el cual era necesario justificar la propia
existencia de la revision judicial de las leyes habia
finalizado, y que actualmente los esfuerzos deben dirigirse
a fortalecer esa revision en contra de sus enemigos —los
gobiernos hostiles— y a mejorar su operacion practica.’

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

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

3. La jurisdiccion constitucional se integra por el
conjunto de garantias constitucionales que la propia
Consti-

Jolowicz, John-Anthony, “Summary of Discussion”, en
Favoreu, Louis y Jolowicz,
J. A. (eds.), Le contr6le jurisdictionnel des lois. Légitimité, effectivité et
développements récents, Paris, Aix-en-Provence, Economica y Presses
Universitaires d” Aix-Marseille, 1986, p. 14.
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tuciéon establece para reintegrar “el orden fundamental
infringido o violado por los érganos del poder?.

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

2 Fix-Zamudio, Héctor, “Las garantias constitucionales
en el derecho mexicano”, Revista de la Facultad de
Derecho, Sinaloa, 1967, t. I, ndm. 3, p. 179.
Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador,
Derecho constitucional mexicano y comparado, México,
Porrta-UNAM, 2003, pp. 180, 192-197.

® Favoreu, Louis, Los tribunales constitucionales,
Barcelona, Editorial Ariel, 1994, p. 13, define al tribunal
constitucional como “una jurisdiccion creada para conocer
especial y exclusivamente en materia de lo contencioso
constitucional, situada fuera del aparato jurisdiccional
ordinario e independiente tanto de éste como de los
poderes publicos”. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Ensayos
sobre Derecho Procesal Constitucional, Meéxico,
Porrta-CNDH, 2004, p. 37, define al tribunal
constitucional como el “drgano jurisdiccional de mayor
jerarquia que posee la funcién esencial o exclusiva de
establecer la interpretacion final de las disposiciones de
caracter fundamental”, definicién que se encuentra dentro
del pensamiento de Fix-Zamudio, Héctor, “Tribunales
constitucionales” en Diccionario Juridico Mexicano,
Meéxico, Editorial Porria-UNAM, 2005, p. 3804.

19



4. Los antecedentes de la existencia de normas juridicas
0 principios con jerarquia superior a las deméas normas del
orden juridico son muy antiguos. Desde los tiempos de
Atenas se distinguié entre nomoi —algo parecido a las
normas que actualmente denominamos constitucionales—
y psephismata —normas secundarias o0 decretos—,
pasando por las concepciones medievales, la teoria
francesa de la heureuse impuissance en el antiguo
régimen, las ideas de Coke, la jerarquia de las normas en
las colonias inglesas en América y una Vvez
independizadas.*

Hamilton en El Federalista escribi6é una hermosa
defensa de la supremacia constitucional y de la judicial
review. Manifesto que:

La interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente
de la incumbencia de los tribunales. Una Constitucion
es de hecho una ley fundamental y asi debe ser
considerada por los jueces. A ellos pertenece, por lo
tanto, determinar su significado, asi como el de
cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si
ocurriere que entre las dos hay una discrepancia, debe
preferirse, como es natural, aquella que posee fuerza
obligatoria y validez superiores; en otras palabras, debe
preferirse la Constituciéon a la ley ordinaria, la
intencion del pueblo a la intencion de

4 Cappelletti, Mauro, The Judicial Process in Comparative Perspective,
Oxford, Gran Bretafia, Clarendon Press-Oxford University Press, 1989,
pp. 117-131.
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sus mandatarios. Esta conclusién no supone de ningun
modo la superioridad del Poder Judicial sobre el
Legislativo. Sélo significa que el poder del pueblo es
superior a ambos y que donde la voluntad de la
legislatura, declarada en sus leyes, se halla en
oposicion con la del pueblo, declarada en la
Constitucion, los jueces deberdn gobernarse por la
Gltima de preferencia a las primeras. Deberan regular
sus decisiones por las normas fundamentales antes que
por las que no lo son”.

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

En América Latina el control de la constitucionalidad
es, asimismo, muy antiguo. Entre los primeros ejemplos se
pueden destacar: la Constitucion de la provincia
colombiana de Cundinamarca de 1811 establecid una via
de accion directa, abierta y publica de los ciudadanos en
contra de todo acto juridico que violara esa ley
fundamental. Dicha accién se ejercia ante el Senado de
Censura, que era un 6rgano politico, no de naturaleza
judicial.

® Hamilton, Madison y Jay, El federalista, México, Fondo
de Cultura Econdémica, 1957, LXXVIII, p. 332

® Véase Nelson, William E., Marbury vs. Madison. The
Origins and Legacy of Judicial Review, Lawrence,
Kansas, University Press of Kansas, 2000, pp. 65-83.
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La Constitucion venezolana de 1858 cred la accion
publica de inconstitucionalidad que tom¢ de la colombiana
de 1811. La Suprema Corte venezolana poseyd
competencia para anular normas legislativas de los
congresos provinciales si contravenian la Constitucion,
facultad que fue extendida a toda la legislacion nacional a
partir de 1893." Los efectos de la sentencia eran erga
omnes.

La Constitucion colombiana de 1858, en su articulo 49,
7a., facultd6 a la Corte Suprema para decidir las
controversias que se suscitaren entre los estados, o0 entre
éstos y la Confederacién, sefialandose expresamente los
problemas de competencia. En el articulo 50 le otorgé la
facultad de suspender las leyes locales o las de la
Confederacion si eran contrarias a la Constitucion, dando
cuenta de dicha suspension al Senado, 6rgano que decidia
en definitiva al respecto, y cuyas resoluciones también
tenian efectos erga omnes.

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

! Nogueira Alcald, Humberto, “Consideraciones sobre la
Jurisdiccién Constitucional en América y Europa”,
Anuario lberoamericano de Justicia Constitucional,
Madrid, num. 4, 2000, pp. 278-279. Tovar Tamayo,
Orlando, La jurisdiccion constitucional, Caracas,
Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas vy
Sociales, 1983, p. 87. Henas Hidron, Javier, Panorama del
derecho constitucional colombiano, Bogotd, Temis, 1998,
pp. 74-80.

8 Restrepo Piedrahita, Carlos, Constituciones de la
Primera Republica Liberal: 1855-1885. Constituciones
Federales.  Antioquia-Bolivar,  Bogota, = Colombia,
Universidad Externado de Colombia, 1985, t. I, pp.
288-290. Garcia Belaunde, Domingo, El derecho procesal
constitucional en perspectiva, México, Porria-Imdpc,
2008, pp. 153y 154.
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En Europa, con algunos antecedentes en el siglo XIX,
como el caso del Tribunal del Imperio en Austria en 1867,
no es sino hasta después de la Primera Guerra Mundial, y
sin grandes resultados practicos, que se aceptd la
jurisdiccion constitucional con un tribunal especializado
en las Constituciones de Austria y Checoslovaquia de
1920 y, posteriormente, en la Espafa republicana con la
Constitucion de 1931.

Ante los horrores cometidos durante la Segunda Guerra
Mundial ~ Europa  reacciond0  creando  sistemas
jurisdiccionales de control constitucional a través de un
tribunal especializado. Este movimiento comenz6 con el
restablecimiento de la vigencia de la Constitucion
austriaca de 1929 y con las Constituciones de Italia de
1947 y Alemania de 1949. Hoy constituye una ola fuerte,
vigorosa y saludable, lo que no significa la ausencia de
problemas diversos, algunos de especial complejidad.

Se pueden suscribir las palabras de Eduardo Garcia de
Enterria en el sentido de que la jurisdiccion constitucional
(justicia en sentido mas amplio) no es una panacea
absoluta, porque “es ley humana que no existan panaceas,
(pero) es el mas eficaz de los instrumentos de integracién
politica y social que las sociedades avanzadas conocen,

seglin es experiencia comin”.’

° Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucién como
normay el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1981,
p. 196.
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Jean Rivero considera que la existencia de un tribunal
constitucional constituye en Europa una revolucion en la
defensa de los derechos humanos, ocurrida sélo en el lapso
de unos cuarenta afios. Destacd que cuando él estudiaba
derecho dicha idea era completamente impensable y era
ignorada por todos, era, a lo mas, una especialidad
americana como el western o la comedia musical; afirma
que dicha revolucién se ha completado y constituye en la
actualidad uno de los elementos integrantes del derecho
politico comun de Europa®.

5. En lo personal, comparto, tanto en el aspecto tedrico
como en el practico," las ideas expuestas en este ensayo
por varios tratadistas. Soy un ferviente defensor de la
jurisdiccion y de la justicia constitucionales y de la

1% Citado por Favoreu, Louis, op. cit., p. 149.

" Carpizo, Jorge, “Algunas reflexiones sobre el Poder
Judicial federal y sobre las relaciones internacionales de
México”, Legislacion y Jurisprudencia, México, afio I,
volumen |1, 1982, pp. 561-566, y EI derecho, la
Universidad, la diplomacia y el arte, México, Porrla y
UNAM, 2001, pp. 137-140. Carpizo, Jorge vy
Fix-Zamudio, Héctor, La necesidad y la legitimidad de la
revision judicial en América Latina. Desarrollo reciente,
cit., pp. 140-145. Carpizo, Jorge, Temas constitucionales,
México, Porria-UNAM, 2003, pp. 181-222.

24



existencia de tribunales constitucionales, sin desconocer
los problemas que se presentan en la realidad.

Es decir, parafraseando a Jolowicz, hay que mejorar su
operacion préctica, discutir los antiguos y nuevos
problemas en forma abierta para encontrarles solucién, en
virtud de que los problemas deben ser superados con la
finalidad de fortalecer a la jurisdiccion constitucional y,
por ende, a los tribunales constitucionales.

Dentro del esquema sefialado existe una cuestién muy
importante para ser clarificada y que cada dia se discute
mas en las asambleas constituyentes, tribunales
constitucionales y en la academia, y que es la siguiente:
¢Esta facultado un tribunal constitucional para revisar y
controlar “la  constitucionalidad” de una reforma
constitucional aprobada por el drgano revisor de la
Constitucion o confirmada a traves de un referendo? En
caso de que lo pueda realizar, ¢es tanto respecto al
procedimiento como al aspecto material o de fondo?

Si se considera que un tribunal constitucional no posee
dicha facultad, ¢cuales son los argumentos que
fundamentan dicha consideracion? ¢Tiene el tribunal
constitucional algun o algunos limites?

¢Cuando las Constituciones, aln pocas, expresamente
conceden al tribunal constitucional esa facultad, ya sea en
el aspecto formal, material o en ambos?, ¢es correcto
desde la perspectiva de wuna teoria constitucional
democratica? o ¢pueden presentarse problemas que mas
que fortalecer el Estado constitucional y democrético de
derecho, lo debiliten?

25



Para aproximarme a encontrar respuestas, aunque sean
provisionales, es necesario repasar algunos principios y
conceptos constitucionales, precisar otros y contemplar
sus alcances. Es lo que me propongo realizar en las
paginas siguientes.
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PODER CONSTITUYENTE Y
PODERES CONSTITUIDOS

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

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

2. La distincion entre Poder Constituyente y poderes
constituidos la desarroll6 el abate Sieyés en Francia y
Alejandro Hamilton en Estados Unidos.

Sieyés distingui6 con toda claridad entre Poder
Constituyente y poderes constituidos. En un importante

2 Cueva, Mario de la, Apuntes de derecho constitucional,
Meéxico, edicion mimeografica, 1965, p. 35. Heller,
Hermann, Teoria del Estado, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1963, p. 306.
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documento, presentado al Comité Constitucional de la
Asamblea Francesa, en julio de 1789, afirm6 que:

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

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

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

Mientras el Poder Constituyente es un poder de origen,
poder que se encuentra en si, los poderes constituidos

13 Sanchez Viamonte, Carlos, Los derechos del hombre en
la Revolucion francesa, México, UNAM, 1956, p. 21.
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derivan de la Constitucion. Mientras que el Poder
Constituyente es el poder creador de todo el orden
juridico, los constituidos son creados por el propio Poder
Constituyente en la Constitucion.

Mientras que el Poder Constituyente, en principio, es un
poder juridicamente ilimitado, los constituidos se
encuentran completamente limitados, ya que no pueden
actuar mas alld de la competencia que les sefiala la
Constitucion. Hoy en dia el Poder Constituyente habra de
respetar el derecho internacional de los derechos humanos,
a menos que decida quedar aislado de los paises
civilizados.

Mientras que la funcion del Poder Constituyente se
concreta en darse una Constitucion y, en su caso,
reformarla a través de referendos, los poderes constituidos
poseen multiples funciones.**

En consecuencia, un poder constituido tiene limites y
siempre debe ser controlado. Es, al final de cuentas, la
médula del pensamiento de Montesquieu: que el poder
detenga al poder para que florezca la libertad, que ningun
hombre o corporacion monopolice las funciones de algln
otro érgano del poder.

3. Los poderes constituidos, creados por la
Constitucion, son: el poder revisor de la misma y el
tribunal constitucional,

14 Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales, México,

Porrda-UNAM, 2003, p. 573.
15 Montesquieu, Charles de Secondat, De I’esprit des lois,
Oeuvres Complétes, Paris, Gallimard, 1949, t. Il, pp. 396 y
397.
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donde ellos existan; los poderes Legislativo, Ejecutivo y
Judicial, y los érganos constitucionales autbnomos.

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

Los primarios son el érgano revisor de la Constitucion y
el tribunal constitucional, donde existen, aunque la
Constitucion denomine a este Gltimo 6rgano constitucional
auténomo. La denominacion es lo de me-nos; lo esencial
es, reitero, la naturaleza de la funcion.

Los secundarios son los poderes Legislativo, Ejecutivo
y Judicial, y los érganos constitucionales autonomos.

El 6rgano revisor de la Constitucion es jerarquicamente
superior 0 goza de esa competencia superior a los 6rganos
0 poderes secundarios, en virtud de que puede alterar la
estructura, integracion y funciones de los segundos, e
incluso los puede crear como en el caso de los 6rganos
constitucionales auténomos. Al contrario, estos Gltimos no
poseen ninguna facultad respecto al 6rgano revisor de la
Constitucion. Aclaro, aunque el poder revisor se integre
por Organos o poderes secundarios, su naturaleza y
funciones son diversas de aquéllos. Ademas, cierto es que
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los 6rganos secundarios intervienen en diversos aspectos
de los primarios. Este es un asunto de los controles y de
los pesos y contrapesos que deben existir entre todos los
organos del poder, tema del cual me ocupo con
posterioridad.

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

Entre los drganos secundarios no existe jerarquia
alguna. En caso de aparente conflicto, hay que
cuestionarse a cual de ellos la Constitucion atribuye esa
competencia, y quien resuelve en Gltima instancia es el tri-
bunal constitucional. En consecuencia, las cuestiones confl
ictivas entre los o¢rganos o poderes constituidos
secundarios son asuntos de competencia.

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

Las propias Constituciones en algunos casos y la teoria
constitucional sefialan expresamente limites
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al organo revisor de la Constitucion. A ello me referire
mas adelante.

Empero, poco se han estudiado los limites del tribunal
constitucional por diversas razones como son las
cronolégicas, que cuando comenz6 la nueva ola de
creacion de dichos 6rganos en la segunda posguerra mun-
dial, las criticas fueron acérrimas y fuertes y hubo que
defenderlos con argumentos, y, por el contrario, a que
existio en algunos sectores juridicos y politicos una
especie de enamoramiento con esa idea como una panacea
para que no se repitieran los horrores de los regimenes
nacionalsocialistas y fascistas que desataron dicha
conflagracion.

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

Riccardo Guastini expresa una preocupacion similar, al
preguntarse si los contrapesos del Poder Judicial

'® Cappelletti, Mauro, op. cit., p. 113
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(extensibles a la Corte Constitucional) se encuentran
Gnicamente en el interior de si mismo."’

A los limites del tribunal constitucional también dedico
algunas reflexiones.

4. Ahora bien, me pregunto si ¢entre el érgano revisor
de la Constitucion y el tribunal constitucional existe una
relacion de jerarquia o una de competencia?, ¢si alguno de
ellos prima sobre el otro? En otras palabras, ¢es el 6rgano
revisor de la Constitucion jerarquicamente superior al tri-
bunal constitucional, o viceversa?

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

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

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

7 Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional,
México, Fontamara-UNAM, 2001, pp. 80y 81.
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La Constitucion puede facultar al tribunal
constitucional para revisar la constitucionalidad de la
reforma constitucional en el aspecto procedimental o
también en relacion con el contenido o materia de la
misma. Hasta ahora son pocas las Constituciones que
sefialan dicha competencia al tribunal, en especial en este
segundo supuesto. Indicaré algunas de ellas en el lugar
correspondiente.

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

Adelanto que todo problema debe resolverse dentro de
los cauces juridicos, mas aun los de caracter
constitucional, que son los que pueden afectar
directamente a la sociedad en su conjunto. Es posible
lograr que todo fendémeno politico se desarrolle con
normalidad dentro de los margenes constitucionales. A esa
finalidad contribuye un buen disefio de ingenieria
constitucional, en el cual resulta util la claridad en los
conceptos.
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EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Y EL ORGANO REVISOR DE LA
CONSTITUCION

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

Mientras el tribunal posee un caracter permanente y su
actuacion es constante, el rgano revisor se manifiesta s6lo
en determinadas ocasiones, aunque en un pais pueda ser
con mas frecuencia que en otros.

Mientras la funcion primordial del tribunal es la
defensa de la  Constitucion, controlando la
constitucionalidad de normas y actos de los poderes
constituidos secundarios, asi como sus conflictos, su
decision debe desprenderse de una interpretacién correcta
0 adecuada de la Constitucion; en cambio, la funcién del
6rgano revisor es actualizar la propia obra del Poder
Constituyente, alterando, reformando o adicionando a la
Constitucion, creando algo nuevo aunque no tenga
antecedentes en ese orden juridico. Desde luego, alterar,
reformar o adicionar es algo completamente diverso de
sustituir o destruir. La importancia de esta funcion resalta
en las diversas denominaciones que ha recibido, aunque
sean erroneas por
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no corresponder a su naturaleza de poder constituido, tales
como Poder Constituyente permanente y Poder
Constituyente constituido (pouvoir constituant institué).

Mientras las decisiones del tribunal constitucional
habran de ser argumentadas como en cualquier otra
sentencia y deben respetar el desarrollo I6gico de aquélla,
el 6rgano de revision no necesita, ni lo realiza, argumentar
la reforma como si se tratara de una sentencia, aunque
generalmente se exponen las razones de la misma en los
debates legislativos y existe una exposicion de motivos.
Diferente es la argumentacion judicial de la de una
exposicion de motivos. La primera es esencialmente de ca-
racter juridico, la segunda, de conveniencia politica.

Mientras el tribunal no puede alterar ningun aspecto
concerniente al 6rgano revisor, éste puede modificar desde
la estructura, competencias e integracion del tribunal, asi
como el procedimiento de eleccion de sus miembros.

Mientras el tribunal es el oOrgano encargado
fundamentalmente para controlar las normas y actos de los
poderes constituidos y dirimir las controversias entre ellos,
el 6rgano revisor decide qué permanece y qué se altera en
la propia Constitucién para adaptarla a una realidad socio-
politica cambiante, aunque su labor tiene que estar
subordinada a la ley fundamental.

2. Al tribunal constitucional suele calificarsele de
guardian o custodio de la Constitucion, su intérprete
altimo y el gran defensor de los derechos humanos.
Indudablemente que es todo ello y es precisamente por
ello que juega un papel primordial en cualquier sistema
democratico y en la preservacion

36



de las libertades. Aclaro, parto del supuesto que se acepta
plenamente la competencia del tribunal constitucional para
controlar la constitucionalidad de leyes y actos, y dirimir
las controversias entre los poderes. Es decir, es un asunto
que no discuto.

3. No obstante, no es posible dejar a un lado
precisiones necesarias a esas calificaciones.

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

a) La sociedad, que debe sentirla como suya y como
algo de importancia, y debe estar dispuesta a defenderla a
través de sus organizaciones, e incluso con la
desobediencia civil.

b) El 6rgano revisor de la Constitucion, que la debe
mantener actualizada, sin sustituirla o destruirla.

¢) Los organos constituidos secundarios, que deben
actuar de conformidad a ella y ejerciendo sus facultades
para custodiarla. Una de las razones que el Poder
Ejecutivo puede tener para vetar un proyecto de ley es si lo
considera inconstitucional.

d) En situaciones limites lo son el jefe del Estado vy el
ejército.

4. En estrecha relacion con lo expuesto en el anterior
paréagrafo, y dependiendo de cada Constitucion y sistema
de gobierno, el tribunal constitucional no siempre es la
Gltima  instancia de interpretacion o  decision
constitucionales. Aln en la mayoria de las Constituciones,
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el tribunal constitucional no es competente para conocer
una serie de situaciones. Enuncio algunos ejemplos:

a) El juicio politico de responsabilidad.

b) Las resoluciones de los tribunales electorales
cuando son inatacables.

c) Los estados de emergencia, de excepcion o de
sitio. d) La declaracién de guerra.

e) La proteccion de la forma federal en las entidades
0 provincias.

f) Las resoluciones de los Consejos de la Judicatura.

g) Las resoluciones sobre los limites territoriales
entre las entidades
0 provincias.

h) Las recomendaciones de los ombudsmen.

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

Empero, de acuerdo con una serie de circunstancias en

muchos paises, grandes defensores de los derechos
humanos también lo son:
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a) Los poderes constituyentes, al aprobar nuevas
Constituciones e incluir amplias declaraciones de
derechos humanos y las garantias procesales para su
proteccion.

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

c) Los drganos ejecutivos y legislativos, al ratificar
tratados, convenios 0 pactos internacionales de
derechos humanos, o al aceptar la jurisdiccion
regional o internacional de cortes o tribunales
internacionales de derechos humanos.

d) Los ombudsmen.

e) Las organizaciones no-gubernamentales de
derechos humanos.

Desde luego, en los dos ultimos supuestos, por su
propia naturaleza, sus actuaciones no son vinculantes.

Sin embargo, los tribunales constitucionales se
encuentran en una situacion privilegiada para defender y
proteger los derechos humanos de las arbitrariedades y
violaciones que existen incluso en los gobiernos y
sociedades de los paises mas civilizados, ni qué decir de
los nuestros de América Latina, y de la gran mayoria de
Africay Asia.
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EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
COMO ORGANO POLITICO

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

a) Controlar la constitucionalidad de las normas
generales, sin importar el poder constituido
secundario que las expida; se examina si éstas son
compatibles con la Constitucion, y si el tribunal
considera que no lo son, anula dicha norma general
con efectos erga omnes. El tribunal no juzga un caso
individual, sino que realiza una funcién
l6gica-abstracta cuyo resultado puede ser la
anulacion de la norma examinada.

® Vigo, Rodolfo Luis, “Directivas de la interpretacion
constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.),
Interpretacion Constitucional, México, Editorial Porrda
UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, tomo
I, pp. 1350-1353. Peter Haberle se refiere al tribunal
constitucional como un tribunal social; es decir, como el
tribunal de toda la sociedad, véase, El Tribunal
Constitucional como Tribunal Ciudadano. EI recurso
constitucional de Amparo, Querétaro, Qro., FUNDAp,
2005, pp. 67-72.
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Por esta razon, Hans Kelsen declard expresamente
que en estos casos el tribunal es realmente un
legislador negativo.

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

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

d) Controlar la constitucionalidad de sentencias
definitivas.

e) Interpretar la Constitucion estableciendo sus
propios parametros interpretativos con lo cual sefiala
el marco juridico y politico de la propia actuacién de
las autoridades, construyendo juicios de valor que,
sin duda alguna, implican decisiones politicas, lo
cual queda claro especialmente en la proteccion de
los derechos humanos.

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

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

h) Declarar la inconstitucionalidad de los partidos
politicos.

Ademas, en algunas Constituciones se le suelen atribuir
funciones de la mas diversa naturaleza, como son:
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i) La vigilancia de las elecciones y el conocimiento
de los recursos sobre esta materia.

j) La valoracién sobre la admisibilidad de las
solicitudes de referendo.

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

I) En algunas ocasiones, la intervencion en el proceso
de juicio politico, emitiendo una opinion,
instruyendo la acusacién, garantizando la correcta
aplicacién del procedimiento, e incluso, como 6rgano
juzgador.

m) La verificacion de la existencia de causas de
impedimento temporal o definitivo del jefe del
Estado.

n) En algunos casos, incluso, se le faculta para emitir
opiniones en relacion con las medidas de
emergencia, la constatacion de la muerte o la
incapacidad de los candidatos a la presidencia de la
Republica, la comprobacion de las circunstancias de
la disolucion presidencial del parlamento, el
pronunciamiento sobre las candidaturas al cargo de
presidente y la decision sobre la extradicion de
ciudadanos extranjeros.™

¥ Pegoraro, Lucio, “Tribunales constitucionales vy

revision de la  Constitucion”, en Pensamiento
Constitucional, Lima, Perd, Pontificia Universidad
Catolica del Perd, Escuela de Graduados, 1999, p. 227.
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Facil, entonces, es constatar que la labor del tribunal
constitucional constituye por esencia una funcion politica,
enmarcada dentro de la Constitucion, que se actualiza a
través de la jurisdiccidon y con técnicas, metodologias y
pardmetros juridicos, sin desconocer los aspectos valora-
tivos y axioldgicos en su interpretacion.

Entonces, la pregunta se impone: ¢cuales son los limites
y la responsabilidad del tribunal constitucional?, ¢puede
en una democracia © existir un poder ilimitado e
irresponsable?, ¢es posible que un drgano del Estado
acumule tantas y tan delicadas funciones sin que exista

20 Carpizo, Jorge, Concepto de democracia y sistema
de gobierno en América Latina, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2008, p. 100. Defino a la
democracia como “el sistema en el cual los gobernantes
son electos periddicamente por los electores; el poder se
encuentra  distribuido entre varios 6rganos con
competencias propias y con equilibrios y controles entre
ellos, asi como responsabilidades sefialadas en la
Constitucion con el objeto de asegurar los derechos
fundamentales que la propia Constitucién reconoce directa
0 indirectamente”. Al respecto véanse Lijphart, Arend,
Modelos de democracia. Formas de gobierno y resultados
en treinta y seis paises, Barcelona, Ariel Ciencia Politica,
2000, p. 13. Kelsen, Hans, Esencia y valor de la
democracia, México, Editora Nacional, 1980, pp. 30 y 31,
35, 45. Bobbio, Norberto, El futuro de la democracia,
México, Fondo de Cultura Econdmica, 1992, pp. 14, 15,
29-31 y 136. Sartori, Giovanni, Teoria de la democracia,
Madrid, Alianza Universidad, 1988, t. I: El debate
contemporaneo, pp. 98, 259 y 260. Salazar Ugarte, Pedro,
La democracia constitucional. Una radiografia tedrica,
México, Fondo de Cultura Econémica-UNAM, 2006, pp.
136-139.
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control alguno y sin que tenga que rendir cuentas de cémo
ha ejercido esas funciones?

2. Por la especial trascendencia del tribunal
constitucional hay dos temas muy importantes: el perfil del
magistrado constitucional y el procedimiento para su
eleccién o designacion. De este Gltimo me he ocupado en
otras ocasiones.?'y en unas cuantas oraciones aludo al
primero de ellos.

En muchas ocasiones esos magistrados no son
especialistas en cuestiones constitucionales ni juristas
preparados, sino que lograron su nombramiento en la
negociacion politica entre los partidos politicos.

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

' Carpizo, Jorge, Temas constitucionales, cit., pp.

188-191. Carpizo, Jorge, Concepto de democracia, cit.,
pp. 142-144. VVéase Favoreu, Louis, op. cit., pp. 29 y 30.
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El cargo de magistrado no debe servir para realizar
clientelismo judicial o politico. Hasta donde sea posible
debe ser un cargo terminal, con una buena jubilacién, para
dedicarse con posterioridad exclusivamente a actividades
honorificas, de beneficio social, académicas o culturales.

En el perfil del magistrado constitucional deben
reunirse condiciones de imparcialidad y especialidad,
personales y humanas, que implican valores como la
capacidad para trabajar en equipo, independencia, creer en
la justicia, eficacia, sabiduria, valentia, moderacion,
humildad intelectual, honestidad y vocacién pluralista.?
Hans Kelsen hace énfasis en que una parte de los
magistrados del tribunal constitucional debe integrarse con
especialistas, o sea con juristas eminentes.”®

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

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

? Landa, César, Tribunal Constitucional y Estado

democratico, Lima, Pontificia Universidad Catolica del
Perd, 1999, pp. 367-371.

» Kelsen, Hans, “La garantia jurisdiccional de la

Constitucion”, Anuario Juridico, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974, t. I, p. 493.
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En manos de los siete jueces federales descansan
incesantemente la paz, la prosperidad y la existencia
misma de la unién. Sin ellos, la Constitucion es letra
muerta...

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

El presidente puede fallar sin que el Estado sufra,
porque el presidente no tiene sino un poder limitado.
El Congreso puede errar sin que la union perezca,
porque por encima del Congreso reside el cuerpo
electoral que esta facultado a cambiar su espiritu al
cambiar sus miembros.

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

Ahora bien, mientras mas necesario es que un poder
sea fuerte, es mas preciso darle extensién e
independencia. Cuanto més extenso e independiente
es un poder, mas peligroso es el abuso
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que se puede hacer de él. El origen del mal no esta en

la Constitucion de ese poder, sino en la Constitucion
misma del Estado que necesita la existencia de tal
poder.?

» Tocqueville, Alexis de, La democracia en América,
México, Fondo de Cultura Econdmica, 1963, pp. 147 y
148.
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V.

LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL

1. El tribunal constitucional realiza y cumple con sus
importantes y delicadas funciones primordialmente a
través de un instrumento de cuerdas finisimas: la
interpretacion.

Para la mejor comprension del tema de la interpretacion
constitucional se le puede clasificar en diversas
categorias.”® Me interesa en este ensayo aludir Gnicamente
a una de ellas: puede ser de caracter restrictivo o literal, o
amplio, axiolégico o valorativo.

Desde 1971 me pronuncié por una interpretacion
constitucional de naturaleza finalista o axioldgica.
Textualmente afirmé que “la fi nalidad ultima de la
interpretacion constitucional debe ser proteger y defender
lo mas valioso qug6 existe para cualquier hombre: su

libertad y dignidad”.

> Carpizo, Jorge, “La interpretacion constitucional en
México”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
México, afio IV, nim. 12, 1971, pp. 386-402.

% Ibidem, p. 385.
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2. Los desarrollos jurisprudenciales y académicos que
este tema ha tenido en las Gltimas décadas, principalmente
en la dltima mitad del siglo XX, son asombrosos y
revolucionarios, “aunque no dejan de presentar problemas
y criticas. Me voy a referir Unicamente a algunos de los
métodos y técnicas actuales de la interpretacion
constitucional.

Puedo decir que se considera que la Constitucién se
integra con una serie de valores y principios de los cuales
es posible extraer principios y normas implicitas, por tanto
no expresas, que son importantes para nor-mar diversos
aspectos juridicos, politicos y sociales.?

2T Eerrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion
constitucional, México, Porria-UNAM, 2005, t. I, 730
pp., y t. 11, pp. 731-1428. Fix-Zamudio, Héctor, “Algunos
aspectos de la interpretacion constitucional en el
ordenamiento mexicano”, Revista Juridica Veracruzana,
Xalapa, nim. 4, 1970, pp. 9, 15-16 y 28. Los estudios de
Moreno, José Juan “Conflictos entre principios
constitucionales” 'y de Luis Prieto  Sanchis,
“Neoconstitucionalismo 'y ponderacion judicial”, en
Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s),
Madrid,  Trotta-UNAM, 2003. Morbidelli, G.,
“Introduzione al diritto e all’interpretazione”, Morbidelli,
G., Pegoraro, L., Reposo, A., Volpi, M., Diritto
costituzionale italiano y comparato, Bolonia, Monduzzi
Editore, 1995, pp. 34-40. Carbonell, Miguel, Los derechos
fundamentales en Meéxico, México, UNAM y CNDH,
2004, pp. 122-132. Carmona Tinoco, Jorge Ulises, La
interpretacion constitucional, México, UNAM-CNDH,
1996, pp. 191-205.
%% Guastini, Riccardo, op. cit., p. 159.
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la anterior vision, expresada por la jurisprudencia y por
la academia, presenta los matices mas variados y diversos.
Considero, con una de esas visiones, que la interpretacion
valorativa debe apoyarse en la teoria general del derecho
para desentrafiar la resolucion justa, adecuada o certera,
que no implica aspectos morales sino nace de la obligacion
de una resolucion juridicamente correcta. La interpretacion
no debe alejarse del universo juridico, convirtiendo al
derecho constitucional en filosofia del derecho. “Buscar la
[lamada justicia material es un propésito plausible.
Hacerlo con olvido e incluso menosprecio de las formas
juridicas es un despropdésito que acaba siempre pagandose

muy caro”.?®

La interpretacién valorativa se fundamenta en
facultades constitucionales que se atribuyen al tribunal
constitucional; hay que enlazar la propia Constitucion

29 Aragdén Reyes, Manuel, “La justicia constitucional
en el siglo XX. Balance y perspectivas en el umbral del
siglo XXI”, La ciencia del derecho durante el siglo XX,
México, UNAM, 1998, p. 199. Del mismo autor,
Constitucion y control del poder. Introduccién a una
teoria constitucional del control, Bogot4, Universidad
Externado de Colombia, 1999, pp. 86-101. Astudillo,
César, Del control formal al control material de la
reforma constitucional. Un andlisis desde el modelo de
Constitucion actual, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2002, memoria de investigacion, p.
106. Véase Gascon Abellan, Marina, “La teoria general
del garantismo: rasgos principales”, en Carbonell, Miguel
y Salazar, Pedro (ed.), Garantismo. Estudios sobre el
pensamiento de Luigi Ferraioli, Madrid, Trotta -UNAM,
2005, pp. 33-36.
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con un método o métodos adecuados —que son de
naturaleza juridica— con la finalidad de alcanzar
resultados coherentes que se desprenden de los contenidos
constitucionales que estan dirigidos hacia finalidades
especificas que con anterioridad el Poder Constituyente
inscribio en la Constitucion, las cuales la singularizan y le
otorgan su identidad en cuanto orden valioso en si
mismo,® pero sin ignorar que el tribunal constitucional no
es Poder Constituyente ni poder revisor de la Constitucion.

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

3. En ocasiones, los derechos, los principios e incluso
los valores pueden entrar en conflicto entre si. Entonces, el
tribunal constitucional establece una jerarquia axioldgica
entre ellos, con lo cual unos primaran sobre los otros, unos
se aplicaran y otros “se haran a un lado”. Dicha jerarquia
es “movil”, lo cual expresa que es posible que en diferente
caso concreto se proceda en forma diversa

%% véase Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley,
derechos, justicia, Madrid, Trotta, 2007, pp. 137-144.
Astudillo, César, op. cit., p. 111.

3! Véanse Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., p. 230.
Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., pp. 116-126.
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con esos derechos, principios o valores.*> A dicha técnica
se le denomina ponderacion.

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

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

Las distinciones o clasificaciones establecidas por el
legislador deben ser razonables, o sea, deben ser buenos
argumentos o justificaciones. Por este camino, “segun el
principio de razonabilidad, una distincion es justificada
cuando esté justificada”, lo cual implica un juicio de valor.
Entonces, el tribunal constitucional revisa
discrecionalmente las determinaciones discrecionales del
legislador.®

%2 Guastini, Riccardo, op. cit., pp. 182 y 183. Moreso,
José Juan, “Confl ictos entre principios constitucionales”,
Neoconstitucionalismo(s), cit., pp. 100-110. Alexy,
Robert, “Los derechos fundamentales en el Estado
constitucional democratico”, ibidem, pp. 32-37

%3 Guastini, Riccardo, op. cit., pp. 53 y 54. Véanse los
interesantes  ensayos, principalmente las  pdaginas
mencionadas, incluidos en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
(coord.), Interpretacion constitucional, cit., t. 1, Canosa
Usera, Raul, “Interpretacion constitucional y voluntad
democratica”, pp. 243-259. Carmona Tinoco, Jorge Ulises,
“Algunos aspectos sobresalientes de la interpretacion
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5. Entre los diversos métodos y técnicas de la
interpretacién constitucional, me refiero Unicamente a uno
mas, que utilizan varios tribunales constitucionales, el
principio de proporcionalidad, cuyas caracteristicas son: la
relacion que existe entre la decision y su finalidad, o sea la
relacion medio fin; la idoneidad y la necesidad de la
disposicion obedecen en gran parte a las circunstancias en
que se ha tomado, por lo cual puede verse influenciada por
el transcurso del tiempo y por los hechos; la disposicion
objeto de control no necesita ser la mas proporcionada
posible, sino Unicamente que no sea desproporcionada; es
decir, lo que se prohibe es que la norma o acto sea
excesivo, y se refiere a las medidas restrictivas de los
poderes publicos.

Gonzalez Beilfuss otorga una caracterizacion del
principio de proporcionalidad, que él mismo califica de
insuficiente pero que es clara y adecuada para las
finalidades que persigo en este inciso; afirma que “el prin-
cipio de proporcionalidad constituye un parametro de
control relacional y relativo, en que necesariamente tienen
entrada elementos facticos y temporales, que es aplicable a

judicial constitucional”, pp. 307-314. Comanducci, Paolo,
“Modelos e interpretacion de la Constitucion”, pp.
485-491. Garcia Belaunde, Domingo, “La interpretacion
constitucional como problema”, pp. 615-621. Haberle,
Peter, “Métodos y principios de la interpretacion
constitucional”, pp. 687-700.
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cualquier actuacion de los poderes publicos que incida
negativamente en un bien juridico constitucional suscep-
tible de restriccién, y que tiene un contenido basicamente
negativo, en el sentido de prohibir los regimenes juridicos
gue no guarden una minima relacién de proporcionalidad

respecto a la finalidad perseguida por los mismos”.**

El principio de proporcionalidad persigue proveer
soluciones para resolver adecuadamente los conflictos
entre los derechos fundamentales y el interés general, a
través de un razonamiento que contrasta intereses juridicos
opuestos para poder determinar si una medida restrictiva
esta justificada o es adecuada —no excesiva— respecto al
fin que se persigue.®

6. No cabe duda alguna que la cuestion de la
interpretacién constitucional se ha colocado como uno de
los grandes temas de la teoria constitucional por las
consecuencias que lleva consigo. Esta intimamente ligada
a cuestiones de la més alta importancia constitucional: el
principio de supremacia constitucional, la defensa de los

% Gonzélez Beilfuss, Markus, El Principio de

proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Madrid, Thomson, Aranzadi, 2003, pp.
98-109; la definicion se encuentra en la p. 101.

% Bernal Pulido, Carlos, “El principio de

proporcionalidad en el control de las medidas estatales
ambientales de efecto equivalente en el derecho
comunitario europeo”, Revista Derecho del Estado,
Bogota, nim. 9, 2000, pp. 110y 112.
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derechos humanos, los pesos y contrapesos entre los
poderes, los limites constitucionales de éstos, la justicia y
la jurisdiccion constitucionales, el control constitucional
de leyes y actos de autoridad, la rigidez de la norma
constitucional y las funciones del tribunal constitucional.

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

No obstante, hay que ser muy cuidadosos: el tribunal
constitucional, reitero, no puede usurpar las funciones del
Poder Constituyente ni del o6rgano revisor de la
Constitucion. En consecuencia, no debe crear normas ni
principios que no sean susceptibles de reconducirse a la
ley fundamental, pero si puede deducir principios
implicitos de los expresamente asentados, tales como
dignidad humana, libertad, igualdad, seguridad juridica,
justicia social, estado de bienestar, etcétera.

Asimismo, el tribunal no puede desconocer y necesita
equilibrar su interpretacion de los principios con otras
finalidades que cualquier orden juridico persigue: la
certeza y la seguridad juridica, y jamas desconocer que es
un drgano politico, que conoce de asuntos politicos, pero
que es un tribunal, y que como tribunal Unicamente puede
resolver con metodologia y técnicas juridicas.

Tampoco puede ignorar el contexto social y politico en
que se encuentra. No es lo mismo un pais
democraticamente consolidado que uno que se encuentra
en transicién democratica. No es lo mismo un pais politica
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mente estable y socialmente equilibrado que uno con
divisiones y diferencias politicas y sociales muy
profundas.

Mas alla de los limites que el tribunal tiene como
cualquier érgano de poder, resulta muy importante que
sepa autolimitarse, es decir, el self-restraint; que el
activismo judicial no sea desbordado, que aplique con
prudencia las técnicas de la interpretacion constitucional,
que jamas pretenda usurpar funciones que la Constitucion
atribuye a otros drganos, que siempre tenga presente que
esta interpretando la Constitucién, no creando una filosofia
0 moral constitucionales. En otras palabras, que tenga muy
presente el criterio de Otto Bachof respecto al tribunal
aleman: “La Corte ha necesitado conquistar su actual
posicion con mucho trabajo y contra muchas resistencias.
Que lo haya logrado radica, y no es la menor de las
razones, en que con sabia autolimitacion haya entendido
correctamente como trazar las fronteras entre derecho y
politica”. *® Suscribo totalmente este pensamiento de
Bachof.

% Bachof, Otto, “Nuevas reflexiones sobre la
jurisdiccion constitucional entre derecho y politica”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, afio
XIX, nim. 57, 1986, p. 844.

56



V1.

LOS LIMITES DE LOS ORGANOS
CONSTITUIDOS PRIMARIOS

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

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

Después examinaré los limites del tribunal
constitucional.

2. De lo expresado en este ensayo resalta que el 6rgano
revisor de la Constitucion esta subordinado a quien lo cre6
—el Poder Constituyente— y a su expresion de voluntad
plasmada en la Constitucion como un conjunto de normas.
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En consecuencia, el érgano revisor de la Constitucion
tiene limites que se derivan de la propia Constitucion.
Estos pueden contemplarse desde varios angulos. ElI mas
importante y el que me interesa resaltar para el proposito
de este ensayo es el que los divide en limites expresos e
implicitos.’

Los limites expresos son aquellos principios que la
propia Constitucion sefiala, sin ambigledad alguna, en
forma explicita y directa, que son intocables, que no se
pueden reformar ni alterar. A estas normas suele de-
nominarseles clausulas pétreas, intangibles o de
intangibilidad. La razon de su existencia responde a
factores histéricos 0 a que el Poder Constituyente decidio
subrayar cuales son los principios fundamentales, materia-
les, esenciales o supremos, como se les quiera denominar,
sobre los que descansa todo el orden constitucional. El
hecho de que se les mencione no significa que sélo ellos
tengan ese caracter, en virtud de que de ellos o de diversos
preceptos constitucionales se derivan necesariamente
otros: son las clausulas o principios implicitos.

Las clausulas pétreas ya se localizan en la Constitucién
noruega de 1814, al sefialar que las modificaciones

¥ Véanse Carbonell, Miguel, Constitucion, reforma

constitucional y fuentes del derecho en México, México,
Porria-UNAM, 2000, pp. 243-244. Loewenstein, Karl,
Teoria de la Constitucién, Barcelona, Ariel, 1964, pp.
188-195. Vanossi, Jorge Reinaldo A., Teoria
Constitucional. Teoria Constituyente, Buenos Aires,
Ediciones Depalma, vol. 1, 1975, pp. 186-194.
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constitucionales jamas deberan contravenir los
principios de la Constitucion. En Francia, en 1884, se
establecid que estaba prohibida la modificacion de la
forma republicana de gobierno.® En América Latina
nuestro constitucionalismo, tanto en el siglo XIX como en
el XX, conocid la existencia de clausulas de
intangibilidad, pero es con las Constituciones posteriores a
la Segunda Guerra Mundial que esta corriente se
consolida. Resulta comdn citar que el articulo 139 de la
Constitucion italiana protege la forma republicana de
gobierno de cualquier alteracion; caso idéntico acontece
con la Constitucion francesa de 1958. El articulo 79.3 de
la Ley Fundamental de Alemania sefiala que es
inadmisible toda modificacion que afecte la distribucion
territorial de la Federacion en estados, la cooperacion de
éstos en la legislacion, o los principios consignados en los
articulos 1 y 20 que se refieren a la dignidad del pueblo y
de la persona, la inviolabilidad e inalienabilidad de sus
derechos, el principio de la aplicacion inmediata de los
derechos fundamentales, la estructura federal, el Estado
democratico y social, el reconocimiento de que todo poder
publico dimana del pueblo y el dogma de la divisién de
poderes. El articulo 288 de la Constitucion de Portugal
parece interminable en su propésito de petrificar los
principios fundamentales.

38 Miranda, Jorge, “Le controle et les limites de la
révision de la Constitution”, Annuaire International de
Justice Constitutionnelle, Aix-en-Provence, Economica,
2004, XX, p. 450.
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Resulta logico desde el angulo juridico que un poder
constituido, como el 6rgano revisor de la Constitucion, no
pueda tocar ni alterar las normas de intangibilidad, debido
a que entonces estaria desconociendo al Poder
Constituyente y usurpando facultades que no le han sido
atribuidas sino, al contrario, expresamente prohibidas.

Héctor Fix-Zamudio, al referirse a las clausulas pétreas,
expresa con raz6n que en consecuencia, las generaciones
futuras estarian impedidas de modificar esas normas;
entonces, la Constitucion escrita resultaria intangible, lo
cual no deja de ser ilusorio.*

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

¥ Fix-Zamudio, Héctor, Estudio de la defensa de la
Constitucion en el ordenamiento mexicano, México,
Porria-UNAM, 2005, p. 51. Biscaretti di Ruffi a, Paolo,
Introduccion al derecho constitucional comparado,
México, Fondo de Cultura Econdémica, 1996, pp. 550-560.
Garcia Belaunde, Domingo, op. cit., p. 267.
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Las anteriores nociones no son antagoOnicas, Sino
implican dos planos diversos: el poder revisor de la
Constitucion no puede juridicamente reformar ni alterar el
contenido de una clausula pétrea, porque estaria des-
truyendo la Constitucion que lo cred; quien si lo puede
hacer es el Poder Constituyente. No obstante, las clausulas
pétreas pueden ser superadas mas alld de cualquier
frontera juridica, y no necesariamente en forma violenta o
revolucionaria, sino pactada por las diversas fuerzas
sociales y politicas, y que el nuevo proyecto de
Constitucion se someta a la consideracion del pueblo a
través de un referendo.” Los ejemplos histdricos recientes
son numerosos. Empero, insisto, el 6rgano revisor de la
Constitucion no puede alterar la clausula pétrea.

Jorge Miranda sefiala que el oOrgano revisor de la
Constitucion tampoco puede desconocer el derecho
internacional convencional sin exponer al pais a sanciones,
pero especialmente el derecho comunitario —se refiere al
de la Unién Europea—, debido a que es un limite tal que
infringirlo constantemente puede incluso plantear la
posibilidad de la expulsién del pais de dicha union.*

3. El organo revisor de la Constitucion tiene como
funcion reformar, adicionar y actualizar, no sustituir o

0 Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales, cit., p. 574.
Séachica, Luis Carlos, Esquema para una teoria del Poder
Constituyente, Bogota, Temis, 1978, pp. 39 y 40.

* Miranda, Jorge, op. cit., p. 445.
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destruir, la Constitucion. Si lo hiciera estaria ocupando el
papel del Poder Constituyente soberano. Como bien lo
expresa Pedro de Vega, los principios y valores
legitimadores de todo el ordenamiento constitucional:

Tendran por fuerza que configurarse como zonas
exentas al poder de revision, y adquirir, por tanto, el
indudable caracter de limites materiales implicitos a
toda operacion de reforma. Proceder de otra manera,
y otorgar al poder de reforma... la facultad de
modificar totalmente el ordenamiento conduce a
consagrar un despropdsito que si, juridicamente,
repugna a la I6gica global del Estado constitucional,
politicamente representa una declaraciéon vacia,
inaplicable y sin sentido... es claro que cualquier
intento de modificacién de los valores basicos que
componen la férmula politica, a través del
mecanismo de la reforma, implicaria no la simple
sustitucion de unos articulos por otros, sino la
creacion de un régimen politico diferente y el
establecimiento de un nuevo sistema
constitucional... Cuando no se admite ningdn tipo de
limites a la reforma, es evidente que el neutralismo
axiolégico y el indiferentismo ideologico que
subyacentemente acompafian al concepto de
Constitucion, permiten considerar como legalmente
valida cualquier operacion de revision, con tal de que
se cumplan los tramites formalmente establecidos.
Incluso el cambio de régimen politico, y la

62



destruccion de la Constitucion material existente,
podrian presentarse como fenémenos deducibles del
ejercicio mas estricto de legalidad.*?

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

En otras palabras, al documento que estructura los
organos de poder, los organiza y sefiala sus competencias
se le suele llamar Constitucion. Es algo asi como
comprobar que toda persona posee una constitucion fisica,
pero una Constitucion democréatica implica necesariamente
el establecimiento de una serie de principios y valores para
ser tal, como la nocion de soberania popular, el
reconocimiento y proteccion real de los derechos humanos
y la division de poderes.

De la nocion de democracia se desprenden otros
principios tales como: el sufragio universal; elecciones
periddicas, libres, objetivas y equitativas; el control del

42 Vega, Pedro de, La reforma constitucional y la
problemética del Poder Constituyente, Madrid, Tecnos,
1985, pp. 285 y 293. Véase Schmitt, Carl, Teoria de la
Constitucion, México, Editora Nacional, 1961, pp. 30 y
31.
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poder; laicismo; responsabilidad de los funcionarios y
transparencia en la funcion publica.

Ahora bien, cada Poder Constituyente incorpora a la
Constitucion material principios que le son esenciales y
que son fruto de su historia y de su devenir y realidad
politica, como pueden ser el sistema federal, la separacion
Estado-iglesias o el principio de no-reeleccion del titular
del Poder Ejecutivo.

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

Ahora bien, lo que el poder revisor no puede cambiar es
la idea, el principio, si la forma o modalidades del mismo.
Por ejemplo: en lugar de la division de poderes no puede
implantar la concentracion de poderes; si puede
redistribuir funciones entre los poderes para su mejor
funcionamiento o crear érganos auténomos. No puede
suprimir la idea de la representacion, pero si cambiar el
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namero de diputados de representacion proporcional. No
puede suprimir un sistema federal por uno central, pero si
alterar las atribuciones entre el gobierno central y los

locales.*® Lo que el poder revisor no puede tocar es el
principio o valor fundamental, su forma si.

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

En este apartado podria examinar dos temas del mayor
interés pero que rebasan las fi nalidades del ensayo. El
primero: ;puede el o6rgano revisor de la Constitucion
modificar o alterar el procedimiento de reforma consti-
tucional creado en la propia Constitucion por el Poder
Constituyente?* y ;qué tan saludable o peligroso resulta

43 Carpizo, Jorge, La Constitucién mexicana de 1917,
México, Porrta-UNAM, 2000, pp. 268 y 269. Véase
Vega, Pedro de, op. cit., pp. 170-173, 220-221 y 236-237.
Schmitt, Carl, op. cit., pp. 119-131.

4 \sganse Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia,
Buenos Aires, Eudeba, 1963, pp. 76-83. Del mismo autor,
“Sobre la autorreferencia y un dificil problema de derecho
constitucional”, El concepto de validez y otros ensayos,
Buenos Aires, Centro Editor de América Latina, 1969, pp.
47-81. Vanossi, Jorge Reinaldo A., op. cit., pp. 236-245.
Carbonell, Miguel, op. cit.,, nota 37, pp. 248 y 249.
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para la estabilidad de un sistema constitucional, la
existencia de un procedimiento de reforma constitucional
rigido en extremo?

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

a.

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

Respeto a las clausulas pétreas contenidas en la
Constitucion.

Acatamiento a la Constitucion material, o sea a los
principios y  valores fundamentales que
individualizan a la ley fundamental, aunque no es-
tén expresamente sefialados. Una de las funciones
esenciales del tribunal es cuidar la obediencia a

Miranda, Jorge, op. cit., nota 38, pp. 453 y 455. Vega,
Pedro de, op. cit., pp. 277 y 281-283.
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dichos principios.

Pareciera que no es probable que un tribunal
constitucional desconozca esos limites, en virtud de que su
esencia es la defensa jurisdiccional de la Constitucion, y es
el primero que debe respetarla. Sin embargo, en la
realidad, diversos tribunales constitucionales han
protagonizado enfrentamientos politicos en un afan de

aumentar su poder, o el tribunal se compromete en un
activismo judicial galopante y desenfrenado que puede
llegar a atropellar sus propios limites constitucionales.

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

LOS CONTROLES DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

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

Guastini afirma que si el poder jurisdiccional es un
poder politico, entonces se presenta el problema, nuevo en
el constitucionalismo, de inventar técnicas
constitucionales idéneas para la proteccion de los derechos
de libertad frente al Poder Judicial.* EI Poder Judicial en

* Guastini, Riccardo, op. cit., p. 246
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cuanto tal no es un poder politico. El caso del tribunal
constitucional, por su propia naturaleza y sin importar la
nomenclatura que reciba, es diverso tal y como he
argumentado y es un 6rgano que se encuentra fuera de la
oOrbita del Poder Judicial y en posicion jerarquica superior
a aquél.

César Landa se pregunta: ;quién controla al tribunal
constitucional? Y apunta el peligro de que ese tribunal, en
lugar de convertirse en la autoconciencia de

la ley fundamental, se transforme en la conciencia ar-
bitraria de la Constitucion, o en un érgano dependiente del
gobierno en turno.*

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

2. a) El tribunal constitucional tiene un primer control
en la justicia supranacional, si el pais ha aceptado la
competencia jurisdiccional de algun tribunal supranacional

* Landa, César, op. cit., pp. 233 y 234. VVéase Brewer
Carifas, Allan R., “Modelos de revision constitucional en
América Latina”, Boletin de la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, Caracas, num. 141, 2004, pp.
153-156. Este articulo realiza un amplio e interesante
panorama de la cuestion de la reforma constitucional en
América Latina, pp. 115-156
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como la Corte Europea de Derechos Humanos o la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, cuyas jurisdiccio-
nes nacen de sendas convenciones y contra toda violacion
de un derecho humano reconocido en las respectivas
declaraciones y convenciones, y siempre y cuando se
hayan agotado las instancias internas. Cada uno de esos
sistemas de justicia supranacional tiene sus propias
peculiaridades.”” Ciertamente dicho control es de manera
indirecta en virtud de que la responsabilidad es del Estado,
no del tribunal.

4 Véanse La Corte Interamericana de Derechos

Humanos. Estudios y Documentos, San José, Costa Rica,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, s/f, p.
339. Buergenthal, Thomas, “Implementation in the
Interamerican Human Rights System”, en Bernhardt, F. y
Jolowics, J. A. (eds.), International Enforcement of Human
Rights, Berlin-Heidelberg, Springer Verlag, 1987, p. 69.
Nieto  Navia, Rafael, Introduccion al sistema
interamericano de los derechos humanos, Bogota,
Temis-Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
1993, pp. 56-74. Berger, Vincent, Jurisprudence de la Cour
Européenne des Droits de I'Homme, Paris, Sirey, Dalloz,
2004, 818 pp. Clements, Luke, Mole Nuala, Simmons,
Alan, European Human Rights. Taking a Case under the
Convention, Londres, Sweet & Maxwell, 1999, 383 pp.
Biavati, Paolo, “L’efficacia diretta delle sentenze della
Corte Europea dei Diritti dellUomo”, en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo
(coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional.
estudios del derecho procesal constitucional. Estudios en
homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afos
como investigador del derecho, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, t. IX, 2008, 699-709 pp.
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b) El segundo control es el de la opinion publica y el de
la especializada.

El tribunal constitucional esta expuesto a la critica de
los medios de comunicacion, al debate publico sobre sus
resoluciones y al conocimiento de los votos particulares de
los magistrados disidentes por parte de la sociedad.

Cada dia las actuaciones y resoluciones de los
tribunales constitucionales estdn mas abiertas al escrutinio
publico. En Meéxico, algunas de sus sesiones son
televisadas.

Las criticas del medio juridico, tanto de los académicos
como de los litigantes y sus organizaciones, juegan un
papel importante, debido a que el magistrado
constitucional estara inclinado a preservar su prestigio
dentro del gremio.*

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

* Cappelletti, Mauro, op. cit., pp. 82-84y 110-111.
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Desde luego que este control no es de perfiles diafanos;
adquiere aspectos diversos de acuerdo con cada pais, y
cambia conforme a los tiempos, pero no puede
desconocerse la importancia que puede llegar a adquirir.

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

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

Lo anterior ha acontecido en diversos paises y en varias
épocas. En un pais como Estados Unidos, cuya
Constitucion ha sufrido pocas reformas, en cuatro
ocasiones la finalidad de ésta persiguié precisamente la
superacion de una sentencia de su tribunal constitucional.*®
La Gltima vez que esta situacion ocurrio fue en 1971 con la
enmienda XXVI para sobrepasar la resolucién Oregon vs.
Mitchell, del afio anterior, en la cual el tribunal considerd
que el Congreso no tenia la facultad de fijar la edad de los
votantes en las elecciones de las entidades federativas.
Dicha enmienda establecio la edad de 18 afios tanto para
los electores federales como para los locales, y faculto al
Congreso para legislar al respecto.

49 Tribe, Lawrence H., American Constitutional Law,
Mineola, Nueva York, The Foundation Press, 1978, pp. 50
y 51. Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., pp. 201y
202.

72



En Meéxico, en noviembre de 2007, se reformo6 la
Constitucion para facultar expresamente al Tribunal
Electoral de caracter nacional para resolver la no
aplicacion de leyes sobre materia electoral contrarias a la
Constitucion. Con dicha reforma se supero el criterio del
tribunal constitucional mexicano en el sentido de que el
tribunal electoral carecia de competencia para interpretar
la Constitucion y desaplicar normas que considerara
contrarias a aquélla.>

b) El 6rgano revisor de la Constitucion puede modificar
la estructura del tribunal constitucional, el nimero de sus
magistrados, incluso la competencia del d&rgano
jurisdiccional.

Famoso es el enfrentamiento del presidente Roosevelt
con la Corte Suprema americana que declard
inconstitucional muchas de las medidas sociales
contenidas en el programa del New Deal. Roosevelt,
entonces, propuso el establecimiento de excepciones a la
jurisdiccion del tribunal, el aumento del ndmero de
magistrados a quince y la jubilacion obligatoria a los
setenta afos. Este proyecto lo rechaz6 el senado, pero
ayudo, aunado a otras circunstancias, a que el tribunal
cediera y comenzara a cambiar la orientacion de sus

% Astudillo, César, “La guerra de las cortes”, Nexos,
México, vol. XXX, nim. 366, 2008, pp. 58-60.
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sentencias en marzo de 1937.%

Este control puede degenerar como acontecié en la
Argentina de Carlos Menem que logr6 el incremento del
nimero de magistrados de la Corte Suprema, pudo colocar
a incondicionales y obtuvo que ese alto tribunal lo
respaldara en muchas de sus medidas anticonstitucionales.

¢) Me refiero a continuacion a dos controles en manos
de 6rgano constituido secundario. El primero es el juicio

de responsabilidad politica, en el cual el magistrado es
responsable por las violaciones que la Constitucion sefiala
y que generalmente se expresan en forma amplia y vaga,
en donde cabe la interpretacion politica. El procedimiento
generalmente consiste en que una cdmara legislativa acusa
y la otra juzga. No es un procedimiento frecuente, pero su
sola existencia constituye una advertencia y una
prevencion Utiles. Por desgracia, también se le ha utilizado
en forma err6nea para subordinar o castigar la actitud
independiente de magistrados no gratos al poder politico
como acontecio en Pery, en la década de los noventa, con
la destitucion de tres magistrados del tribunal
constitucional, en razon de una sentencia discutible, pero
sin que existiera infraccidn constitucional tipificada, y por

! Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., pp. 168-170.
Black, Jr., Charles L., The People and the Court. Judicial
Review in a Democracy, Nueva York, The Macmillan Co.,
1960, pp. 56-68. Pritchett, Herman C., Congress versus the
Supreme Court: 1957-1960, Minneapolis, University of
Minnesota Press, 1961, pp. 8-10.
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el hecho de haber ejercido el control difuso en contra de la
ley que permitia la reeleccién constitucional, supuesto en
el cual dicho control no procede en ese pais.

El segundo control se refiere a que generalmente la
designacion de los magistrados del tribunal constitucional
se encuentra en manos de los drganos politicos. En
consecuencia, es un nombramiento de indole politica en el
cual intervienen motivaciones partidistas e ideoldgicas.
Por tanto, las comparecencias, antes del probable
nombramiento, desempefian una importante funcién de
control. Las nuevas designaciones pueden alterar el
sentido de los votos de los magistrados y asi cambiar la
mayoria de aquéllos, con lo que se esta indirectamente
influyendo en la propia jurisprudencia del tribunal.

d) Claro que estoy a favor de controles y limites a
cualquier 6rgano del poder, incluido el tribunal

constitucional. No obstante, si analizamos con cuidado los
controles enumerados son de un peso extraordinario, en
virtud de que su uso habré de ser excepcional: una reforma
constitucional o un juicio de responsabilidad politica no
acontece todos los dias ni son faciles de instrumentar. No
existen  controles  “normales” para el tribunal
constitucional. Hay que tener en cuenta que hablo de
controles, de equilibrios del poder, no de medidas que lo
debiliten o lo neutralicen, y entonces no pueda cumplir
con las importantisimas funciones que la Constitucion le
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atribuye y que justifican su propia existencia.

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

VIII.

¢PUEDE EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL CONTROLAR
UNA REFORMA CONSTITUCIONAL
APROBADA EN UN REFERENDO?
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1. ¢Cudl es la relacion que existe entre el drgano
revisor de la Constitucion y el tribunal constitucional?

En principio, pueden presentarse tres posibilidades:

a) El tribunal guarda una jerarquia superior respecto
al érgano revisor de la Constitucion.

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

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

La pregunta con que comienza este inciso no puede
tener una respuesta general; es decir, para todos los paises
y todos los sistemas juridicos. La respuesta la otorga cada
Constitucion, y si es omisa entonces la respuesta hay que
deducirla de la estructura de la propia Constitucién.
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La Constitucion puede sefialar expresamente la
jerarquia superior del tribunal constitucional o, incluso,
puede establecer que el tribunal estd facultado para
controlar la “constitucionalidad” de la reforma, ya sea en
el aspecto procedimental o de fondo. En consecuencia,
desde el angulo logico juridico, el vigilante dltimo, el
guardian supremo de la Constitucién, incluso respecto a
las reformas constitucionales, posee una jerarquia superior
a la del d6rgano revisor. La pregunta la contesta la propia
Constitucion y  juridicamente no hay lugar a
especulaciones. Problema diverso es si la respuesta que
otorga la Constitucion es la adecuada desde la perspectiva
de la teoria constitucional y el buen funcionamiento de ese
orden constitucional.

Si a esta primera posibilidad se le aplica la idea
expuesta en este ensayo de poderes constituidos primarios
y secundarios, habria que aceptar que el tribunal
constitucional es el Unico poder constituido primario, que
el drgano revisor de la Constitucién, al encontrarse
subordinado a aquél, se convierte en un poder constituido
secundario, y que los poderes Legislativo, Ejecutivo,
Judicial y los organos constitucionales autonomos
adquieren entonces caracter de poderes constituidos
terciarios. En otras palabras, se crea una especie de
pirdmide kelseniana en cuya cuspide se encuentra el Poder
Constituyente, en un peldaiio inferior el tribunal
constitucional, en el subsecuente peldafio inferior el poder
revisor, y en el ultimo peldafio los poderes Legislativo,
Ejecutivo, Judicial y los drganos constitucionales
auténomos, entre los cuales no existe relacion de jerarquia
sino una cuestién de competencia, la que la Constitucion
le atribuye a cada uno de ellos.

78



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

Los argumentos que pueden indicar la jerarquia
superior del 6rgano revisor, y a los cuales ya he aludido,
son: su obra es parte de la misma Constitucion y no resulta
I6gico ni juridico que ella pueda contener nor-mas
inconstitucionales, tal y como examinaré. En caso de
aparente contradiccion de normas constitucionales, es a
través de la interpretacion que hay que armonizarlas; el
Organo revisor actualiza la obra del propio Poder
Constituyente en lugar de que la realice el Poder
Constituyente del presente; el drgano revisor puede
superar la resolucion del tribunal constitucional a través de
una reforma constitucional; puede modifi car y alterar la
estructura, competencia e integracion del propio tribunal
constitucional; en diversos casos fue el 6rgano revisor el
que cred al tribunal constitucional.

2. La tercera posibilidad, la relacion entre esos dos
organos constituidos primarios no es de jerarquia sino de
competencia. La cuestion se resolveria con aparente
facilidad si asi lo expresara la Constitucién, pero
generalmente no es el caso.
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En consecuencia, hay que considerar que cada uno de esos
Organos constituidos primarios debe concretarse a ejercer
las funciones que expresamente le indica la Constitucién,
y como en esta posibilidad se parte del supuesto del
silencio de la ley fundamental al respecto, la conclusién es
que el tribunal constitucional no se encuentra facultado
para controlar la “constitucionalidad” de una reforma
constitucional.

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

4. Otto Bachof se planted la cuestion de si existen
normas constitucionales inconstitucionales y respondid
que si, en virtud de que normas contenidas en la ley
fundamental pueden ser contrarias a un derecho su-
pralegal, ya sea éste preestatal, supraestatal, metapositivo
0 natural. Para dicha afirmacion se basa en jurisprudencia
y doctrina alemanas.

Bachof afirma que la admision de normas
constitucionales  inconstitucionales  presupone  un
determinado concepto de Constitucion y la existencia de
un derecho constitucional material con funcion integradora
que puede encontrarse fuera del texto constitucional. En
esta forma, no existe duda alguna que el derecho
metapositivo se positiviza y pertenece a la Constitucion.
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Este distinguido tratadista germano sefiala, de acuerdo
con su criterio, las diversas posibilidades de normas
constitucionales inconstitucionales (invélidas).>

La exposicion de Bachof resulta un interesante
ejercicio tedrico, pero incorrecto por las siguientes
razones: la Constitucion construye un sistema arménico
que otorga unidad a todo el orden juridico; para preservar
esta unidad y la supremacia de la norma constitucional es
que existe la judicial review, si no fuera asi, ésta saldria
sobrando; si dentro de una misma Constitucion surge una
aparente contradiccion entre sus normas, es precisamente a
través de la interpretacion como se les armoniza; la certeza
juridica y la supremacia constitucional quedan destrozadas
si no se conoce con certeza cuél es la norma suprema que
toda ley o acto de autoridad debe respetar, debido a que se
duda si esa norma, contenida en la propia Constitucion, es
constitucional o inconstitucional; el criterio para negar a
una norma constitucional tal caréacter sélo puede ser de
naturaleza metajuridica, moral o que responda a la
concepcion de derecho natural que posea el intérprete.

52 Bachof, Otto, ¢Normas constitucionales
inconstitucionales?, Lima, Palestra Editores, 2008, pp. 21,
43, 51-53 y 71. Bachof se basa para fundamentar su
postura en una sentencia del Tribunal Constitucional de
Baviera del 24 de abril de 1950, pp. 29 y 30, y en diversos
autores alemanes que examina, tales como Ipsen, Grewe,
Kriiger y Giese, pp. 36-39.
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5. En la actualidad, el problema se centra en si el
tribunal constitucional puede controlar “la
constitucionalidad” de una reforma constitucional.

Este asunto cada dia adquiere mayor importancia, en
razén del papel crucial desempefiado por los tribunales
constitucionales y su gran fortalecimiento, y a que algunos
tribunales constitucionales se han atribuido dicha facultad
sin que la Constitucién expresamente se la otorgue.

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

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

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

> Hauriou, Maurice, Principios de Derecho Publico y
Constitucional, Madrid, Reus, s/f, p. 334.
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No deja de ser un texto muy interesante, debido a que
estd escrito por un distinguido autor francés, los afios en
los cuales lo redact6 y en un pais refractario, en esa época,
a la judicial review.

6. En 1920 se suscit6 en Estados Unidos un interesante
debate sobre esta cuestion entre dos distinguidos juristas.
William L. Marbury sostuvo que el poder revisor no podia
infringir  ciertos limites marcados en la propia
Constitucion. A su vez, William L. Frierson neg6 a la
Corte Suprema la facultad de control en relacién con una
enmienda constitucional, en virtud de que sustituiria el
juicio del poder revisor en relacién con una cuestion de
politica y de oportunidad, facultades que la Constitucion
otorg6 a este Gltimo.>*

En Estados Unidos se revivié la polémica académica en
1983 entre dos de los mas prestigiados constitucionalistas
de ese pais: Walter Dillinger y Lawrence Tribe, y
exactamente en la misma revista, la Harvard Law Review,
en la cual se desarroll6 la efectuada entre Marbury y
Frierson.>

>* Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la ciencia del
derecho constitucional argentino y comparado, Buenos
Aires, Editorial Alfa, 1953, t. I, pp. 145y 146. De la p. 143
ala 163 de esta obra se contiene una buena sintesis de la
doctrina sobre el problema de la constitucionalidad de Ia
reforma constitucional hasta 1953.

>> Garcia Belaunde, Domingo, op. cit., p. 271.

83



7. En América Latina, en la década de los cuarenta del
siglo XX, también surgi6 una polémica similar e
importante entre dos conocidos juristas argentinos:
Segundo V. Linares Quintana y Julio Cueto Ria.>

En esta region geogréfica es un tema que se discute y se
seguird discutiendo. Como ejemplos, sefialo al argentino
Germéan J. Bidart Campos °" y al brasilefio Paulo
Benavides.”® Ambos respetados tratadistas.

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

Voy a tratar de contestar la cuestién que se presenta
como la menos problemética dentro de este complicado
universo: ¢puede el tribunal constitucional declarar la
“inconstitucionalidad” de un referendo sobre una reforma
constitucional?

*® Linares Quintana, Segundo V., op. cit., pp. 159 y 160.
Vanossi, Jorge Reinaldo A, op. cit., p. 218.

>’ Bidart Campos, German J., Manual de derecho
argentino, Buenos Aires, Ediar, 1972, p. 81.

> Bonavides, Paulo, “O art. 45 da Constituicao Federal e a
inconstitucionalidade de normas constitucionais”, Revista
da Faculdade de Direito da Universidades de Lisboa,
Lisboa, 1995, vol. XXXVI, pp. 5-34.
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Hay que diferenciar el aspecto material del
procedimental.

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

a)Estaria controlando la decision, la voluntad del
pueblo, de la sociedad politica, o si se quiere
expresar asi, la del Poder Constituyente originario,
misma que, en principio, como ya afirme, no tiene
limites juridicos.

En un referendo sobre la reforma constitucional, la
realidad muestra que esa decision tiene todas las
caracteristicas de los actos del Poder Constituyente,
el cual no sélo se expresa al crear una Constitucién
sino también en sus reformas, si las aprueba
directamente a través de un referendo. El pueblo si
puede a través de un referendo cambiar o modificar
un principio fundamental como puede ser el transito
de un sistema central a uno federal, lo que queda
excluido de la competencia tanto del 6rgano revisor
como del tribunal constitucional.

b) Estaria ubicandose por encima de la voluntad
soberana del pueblo, estaria usurpando la
competencia de competencias, el poder de los
poderes, que solo corresponde al pueblo.

c) Se estaria situando, en su caracter de poder
constituido primario, como un poder sin limites,
incontrolado e incontrolable; seria la leges summa
potestate,
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d) Estaria desconociendo los fundamentos de
cualquier sistema democratico, el cual es la base de
la propia existencia del tribunal, la autoridad
suprema del pueblo,

e) ¢Con qué pardmetros estaria decidiendo por
encima de la voluntad del pueblo? Estos s6lo podrian
ser de caracter metajuridico, con lo cual estaria
desconociendo su funcién esencial: la custodia y
salvaguardia de la Constitucion. Con
discrecionalidad absoluta estaria recurriendo a una
concepcion de derecho natural sobre la propia
Constitucion y el Poder Constituyente.

f) Estaria impidiendo, incluso, la transformacion del
orden constitucional en forma pacifica, en virtud de
que al negarle esta facultad al Poder Constituyente,
lo podria estar incitando o inclinando a lograrla por
medios metajuridicos, probablemente de naturaleza
violenta.

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

El referendo sobre una reforma constitucional debe
versar (inicamente sobre normas que contengan principios
o0 valores fundamentales de ese orden. No tiene ni debe
estarse manifestando el Poder Constituyente en cada
reforma. Para ello la Constitucion creo al 6rgano revisor.

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

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

9. Pero, ¢puede el tribunal constitucional controlar el
procedimiento de una reforma constitucional aprobada por
un referendo?

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

El argumento para fundamentar dicha atribucion
consiste en que el tribunal constitucional vigila que la
voluntad del Poder Constituyente no se vaya a alterar o
desvirtuar por vicios de procedimiento. No esta el tribunal
pronunciandose respecto al fondo de la reforma
constitucional sino Unicamente en relacién con el
procedimiento, precisamente para proteger la decision
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expresada por el Poder Constituyente.
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Para que un tribunal constitucional resolviera anular
dicho procedimiento seria necesario que las violaciones al
mismo fueran extraordinariamente graves y generalizadas
a tal grado que es imposible conocer el sentido en el cual
decidio el Poder Constituyente.

10. Otro problema serio es: ¢quién 0 quiénes estarian
legitimados para solicitar al tribunal dicho control?

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

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

El ultimo parrafo de este articulo sefiala que “Cuando la

Corte encuentre vicios de procedimiento subsanables en la
formacion del acto sujeto a su control, ordenara devolverlo
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a la autoridad que lo profirié para que, de ser posible,
enmiende el defecto observado. Subsanado el vicio,

procedera a decidir sobre la exequibilidad del acto”.”®

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

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

Mas adelante realizaré una reflexion sobre la tendencia
actual a sobrecargar de funciones al tribunal constitucional
y especialmente con los asuntos politicos més delicados.

>® Véase Nogueira Alcald, Humberto, op.cit., pp. 281y
282.
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11. En este aspecto, una Ultima cuestién o pregunta:
¢puede el tribunal constitucional negar la posibilidad de
que una iniciativa o proyecto de reforma constitucional se
someta a referendo?

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

Considero que el tribunal constitucional no puede
impedir que se exprese el Poder Constituyente o la
soberania del pueblo a través de un referendo. Hacerlo es
una invitacion a que el Poder Constituyente se manifieste a
través de métodos y cauces metajuridicos, incluidos los
violentos.

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

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

91



IX.

¢PUEDE EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL CONTROLAR
UNA REFORMA CONSTITUCIONAL
APROBADA POR EL ORGANO
REVISOR DE LA CONSTITUCION?

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

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

a) El poder revisor no puede vulnerar ni infringir las
clausulas pétreas o los limites implicitos
representados por los principios o valores
fundamentales que individualizan a la Constitucion.
Si efectla tal vulneracién, se surte la competencia
del tribunal. “Proceder de otra manera significaria
destruir la logica del Estado constitucional,
otorgando a un poder, juridicamente limitado, y
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politicamente distanciado del pueblo, las atribuciones

del poder soberano”.®

b) El tribunal constitucional es el 6rgano que protege
los principios y valores fundamentales, “las partes
que configuran el ndcleo legitimador de todo el

sistema”.®!

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

d) Si el poder revisor vulnera los mencionados
principios o valores debe ser controlado, y en un
Estado de derecho este control debe ser de indole
jurisdiccional. Entonces, la actividad del tribunal se
convierte en una exigencia del Estado constitucional
y democratico de derecho.®?

e) Con este control, la justicia constitucional se
fortalece y “goza de un reconocimiento social que la

® Vega, Pedro de, op. cit., p. 261.
®' Astudillo, César, op. cit., p. 168.
®2 Miranda, Jorge, op. cit., p. 456.
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legitima por el hecho de garantizar las expectativas
sociales inscritas en la Constitucion”. ® Los
tribunales constitucionales son los 6rganos de cierre
de los ordenamientos constitucionales; se convierten
en los artifices de la direccion politica constitucional
y de la direccién politica tout-court.®*

2. Bueno, tal postura, no puede negarse, contiene
algunos aspectos ciertos que deben considerarse. No
obstante, implica peligros que también hay que resaltar: se
convierte al tribunal constitucional en un érgano ilimitado
y sin la posibilidad, en principio, de poder ser controlado;
se le eleva a la categoria de un casi Poder Constituyente de
actuacién constante, con multiples funciones, que ejerce
con un amplio campo de discrecionalidad a través de los
diversos métodos y técnicas de la interpretacion axiologica
o de finalidad; las elecciones pasan a un segundo término
porque la verdadera y Ultima voluntad la expresa el
tribunal constitucional, no las personas electas; todos los
equilibrios del constitucionalismo moderno se ponen en
manos de cinco, siete, once 0 quince grandes personajes,
que como humanos estan sujetos a multiples presiones y
desviaciones. En una palabra, se estaria creando un poder
neutro, cercano a las ideas de Benjamin Constant,

® Astudillo, César, op. cit., p. 174.
* Pegoraro, Lucio, op. cit., p. 264.
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un poder encima de los otros, con autoridad superior e
intermediaria, “sin interés en perturbar el equilibrio e

interesada, por el contrario, en mantenerlo”.%

Los argumentos que he recordado a favor de dicho
control por parte del tribunal, si los llevamos a su ultima
consecuencia, harian concluir que incluso las reformas
constitucionales deben quedar en sus manos, debido a que
es él quien conoce el contenido material implicito de la
Constitucion y los limites que éstos configuran, asi como
la verdadera, Unica y absoluta valoracion de los principios
constitucionales.  En  consecuencia, el tribunal
constitucional s6lo tendria un contrapeso: la destruccion
del orden constitucional y la edificacion de uno nuevo por
parte del Poder Constituyente, y dadas las circunstancias
de conflicto entre érganos politicos del poder, el nuevo
orden constitucional dificilmente podria ser edificado a
través de medios pacificos. Tal vez exagero en los
argumentos al intentar ser claro.

3. El tema de la presunta inconstitucionalidad de
normas constitucionales tampoco es algo nuevo en el
campo jurisdiccional. Este tema se le planted a la Corte
Suprema americana en relacion con las enmiendas XVIII 'y
XIX. Dicho tribunal decidié que el asunto controvertido
implicaba cuestiones politicas (political questions) y, en
consecuencia, no justiciables.

® Constant, Benjamin, Curso de politica constitucional,
Madrid, Taurus, 1968, pp. 14 y 15.
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La jurisprudencia americana sigue firme en cuanto a los
asuntos de fondo, aunque va abriendo las puertas respecto
a cuestiones de procedimiento (matters of procedure).®®

4. El asunto es de tal trascendencia que la construccion
constitucional de los 6rganos constituidos y limitados

® Vanossi, Jorge Reinaldo A., op. cit., pp. 219 y 220: La
Corte Suprema de Estados Unidos en el caso Coleman vs.

IM

Miller, en 1939, resolvid que el efecto del “rechazo previo
de una enmienda por un Estado y el intervalo de tiempo
en el cual los Estados podian ratificar una enmienda, eran
cuestiones no justiciables” por tratarse de cuestiones

£

politicas. “...en materia de validez es famoso el caso
Luther v. Borden, con motivo de la rebelién de Dorr en
Rhode Island —en el siglo pasado (XIX)— en que la Corte
Suprema declard cuestion politica la consideracién de la
validez de una reforma”, véanse también las pp. 221-233.
Vega, Pedro de, op. cit., pp. 258 y 259. Linares Quintana,
Segundo V., op. cit., pp. 149 y 151, afirma que “En 1871,
la Suprema Corte de los Estados Unidos, al decidir el caso
White v. Hart, determind que la apreciacion de la validez
de una reforma de la Constitucion federal era una
cuestién politica extrafa a su 6rbita de decisidon. En los
autos Dodge v. Woolsey, fallados en 1885, el juez
Campbell, de dicho tribunal, al disentir se remitio,
aprobandola, a la doctrina de la political question
expuesta por la Corte en el citado caso Luther vs. Borden.
Como ha podido verse, durante el siglo XIX prevalecio en
la jurisprudencia de la Suprema Corte norteamericana el
criterio de que la apreciacién de la constitucionalidad de
una enmienda constitucional era una cuestiéon politica
sobre la que no correspondia pronunciarse”.
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adquiere vigor en este caso: el tribunal constitucional
Unicamente puede tener y ejercer una facultad de tal
naturaleza si expresamente se la sefiala la Constitucion, y
entonces queda claro que es un poder jerarquicamente
superior al 6rgano revisor de la Constitucién, con todas las
consecuencias juridicas y politicas que de ello se derivan.

Si la Constitucion no le otorga dicha facultad
expresamente y el tribunal se la atribuye a través de una
interpretacion, a) estaria sobrepasando su competencia
como Grgano constituido y usurpando funciones que no le
corresponden; b) en lugar de proteger y ser el guardian de
la Constitucion, la estaria vulnerando y quiza creando una
crisis constitucional y politica sin que exista quién la
pueda resolver a través de medios juridicos. Desde luego,
todo depende de qué pais se trate y de las circunstancias;
C) se quiebra la idea de que los érganos constituidos son
poderes limitados que sélo pueden actuar de acuerdo con
su competencia constitucional.

Por tanto, no es aceptable la tesis de que el tribunal no
necesita facultad expresa para poder controlar la materia
de una reforma constitucional. A mayor abundamiento hay
que destacar que d) no resultaria ldgico que la
Constitucion le otorgue al tribunal mdaltiples funciones y
fuera omisa en relacién con una tan importante como ésta,
que incluso define la jerarquia entre los Organos
constituidos primarios.®’

®” pegoraro, Lucio, op. cit., pp. 236-240.
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En sintesis, el tribunal constitucional es dérgano
constituido y como tal sélo debe ejercer las facultades
expresas que la Constitucion le sefiala, es un drgano
limitado, no debe usurpar funciones de otros 6rganos ni
equipararse al Poder Constituyente, aunque algunos lo
hagan en la realidad y, desde luego, la Constitucién obliga
a todos los poderes publicos, incluido el tribunal. Si no, a
través de facultades implicitas, el tribunal se convertiria en
el poder de los poderes, incontrolado, ilimitado y supremo.
Ademas, reitero, el tribunal generalmente no es el dnico,
ni siempre el Gltimo, garante de la Constitucion.

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

Desde luego que si la Constitucion atribuye al tribunal
constitucional esa facultad de control respecto a la materia
de la reforma constitucional, obviamente si podra
realizarlo, como en Chile, cuyo articulo 82, inciso 2,
dispone  que resolverda  “las  cuestiones  sobre
constitucionalidad que se susciten durante la tramitacion
(el subrayado es mio) de ley o reforma constitucional y de
los tratados sometidos a la aprobacion del Congreso”.
Notese que es durante la tramitacién, con posterioridad no,
y Unicamente a requerimiento del presidente de la
Republica, de cualquiera de las camaras o de una cuarta
parte de los legisladores, y siempre que sea formulado

® Garcia Belaunde, Domingo, op. cit., pp. 262-267.
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antes de su promulgacion, y el tribunal goza de plazos
fijos y precisos para resolver.

A pesar de existir norma expresa, considero que una
disposicion de tal naturaleza rompe el esquema
constitucional de pesos y contrapesos, y se crea un 6rgano
incontrolado, aunque la prevencion chilena “durante la
tramitacion” y antes de la promulgacién debe meditarse
con cuidado. Una reflexion adicional: es probable que el
tribunal chileno, en raz6n de su organizacién y
atribuciones, sea uno de los menos fuertes en América La-
tina, a pesar de poseer la mencionada facultad del articulo
82, inciso 2.

Esta cuestion delicada no conduce a un callejon sin
salida; actualmente el derecho comparado nos ofrece
instituciones e ideas que pueden preservar ese mecanismo
esencial del constitucionalismo: el equilibrio entre los
poderes, los pesos y contrapesos, y que un poder no quede
sin control alguno, en razon de que puede peligrar la
libertad de las personas.

5. Otra pregunta: ¢puede el tribunal constitucional
controlar “la constitucionalidad” del procedimiento de la
reforma constitucional?

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

99



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

Varias Constituciones otorgan expresamente esta
facultad al tribunal constitucional.

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

La Constitucién de Colombia de 1991 faculta, en el ya
citado articulo 241, inciso 1, a la Corte Constitucional para
decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad de las
reformas constitucionales, cualquiera que sea su origen,
interpuestas por los ciudadanos, pero exclusivamente por

® |épez Guerra, Luis y Aguiar, Luis (eds.), Las

Constituciones de Iberoamérica, Madrid, Unidn
Iberoamericana de Colegios de Abogados e llustre Colegio
de Abogados de Madrid, 2001, p. 51.
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vicios de procedimiento en su formacidn. Entiendo que se
refi ere tanto al referendo como al érgano revisor. El inciso
3 del propio articulo lo faculta de igual manera respecto a
los referendos sobre leyes, las consultas populares y
plebiscitos del orden nacional, y en el caso de estos
altimos s6lo por vicios de procedimiento en su
convocatoria y realizacion.

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

Importante es insistir que el tribunal constitucional s6lo
podra conocer sobre los vicios del procedimiento de
reforma constitucional si esta facultado expresamente por
la Constitucion para ello, en razén de que es un 6rgano
constituido primario, de facultades limitadas, que
Unicamente puede actuar a través de facultades
expresas.’Ademas, es aplicable el argumento esgrimido
en cuanto al fondo: es una facultad de especial importancia
y no parece l6gico que si el Poder Constituyente queria
concedérsela al tribunal, hubiera sido omiso al respecto.

® En sentido contrario a mis argumentos, para el caso
espafol, véase Aragdn Re-yes, Manuel, Estudios de
derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1998, pp. 201 y 202.
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Recuérdese que se trata de la atribucion a un dérgano
constituido primario, y que si la Constitucién no sefiala
jerarquia entre esos drganos primarios ésta no puede
existir, circunscribiéndose esta cuestion a un asunto de
competencia.

6. El  distinguido  jurista  italiano  Lucio
Pegoraro”'propone una tipologia de la participacion de los
tribunales  constitucionales en relacion con el
procedimiento de reforma constitucional. Ademas de los
casos y situaciones ya mencionados en este ensayo, el
profesor Pegoraro se refi ere a otros, entre los que destaco
los siguientes tipos:

a) El tribunal constitucional est4 facultado para
presentar proyectos de reforma constitucional. En
este sentido, el articulo 281 de la Constitucion de
Ecuador de 1979, reformada en 1998, y el articulo
308 de la Constitucion de Panama de 1972,
reformada en 1994 (su Suprema Corte es una especie
de tribunal constitucional).

b) El tribunal constitucional examina si alguna
clausula de un proyecto de acuerdo o compromiso
internacional es contraria a la Constitucion; si lo es,
ese acuerdo o compromiso no se puede ratificar, sino

L \/gase la nota 67.
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hasta después de la correspondiente reforma constitu-
cional. Asi, el articulo 54 de la Constitucion de
Francia (es atribucion del Consejo Constitucional,
que se parece cada dia mas a un tribunal
constitucional); el articulo 162, parrafos 2 y 3 de la

Constitucion de Ecuador de 1979. Lo mismo
establece el articulo 146, inciso b de la Constitucion
de Rumania de 1991, revisada en 2003, aungue en
este caso la revision no tiene que ser previa a la
ratificacion.

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

c) Intervencion del tribunal constitucional en los
procedimientos provisionales de la formacion de la
Constitucion. “Emblematica a propdsito es la
experiencia de Sudafrica, en donde la Constitution
Act, 1993 establecia, en combinaciéon con el
Protocolo 4, un detallado mecanismo para la
adopcion del texto final. Esta preveia la eleccion de
una Asamblea constituyente con el deber de aprobar
la Constitucion definitiva, que debia estar conforme a
treinta y cuatro Constitucional Principles enunciados
en el citado Protocolo. En el sentido del articulo 71,
apdo. 2, el respeto de tales principios debia ser
certificado por el tribunal constitucional, el cual
efectivamente declaré que no todas las disposiciones
del bill aprobado por la Asamblea constituyente eran
conformes. Enmendado el texto, el tribunal
constitucional lo aprobé por decisiéon de 5 de
diciembre de 1996, consintiendo la entrada en vigor
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de la nueva Constitucion de la Republica de
Sudéfrica”.

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

Todo lo expuesto con anterioridad es s6lo un sintoma
de los tiempos. Desde que nacid el constitucionalismo
moderno se ha desarrollado una lucha tremenda por
asegurar que el proceso del poder se desarrolle por los
cauces constitucionales que particularizan a la democracia,
con sus dos grandes vertientes: los contrapesos y controles
al poder y la garantia del respeto a los derechos humanos.

Ante cada problema y fracaso de la democracia, ésta
regresa por sus fueros con mayor vigor y vitalidad. Una de
las instituciones que debe su fortalecimiento y expansion a
los horrores de la Segunda Guerra Mundial es el tribunal
constitucional y, tltimamente, el retorno al sistema demo-
cratico de muchos de los paises de Europa del Este que se
encontraban en la oOrbita de la Union Soviética, y a la
desintegracion de ésta.
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No obstante, hay que recordar, y la historia lo confirma,
que ningun poder constituido debe ser ilimitado o
incontrolado, porque tiende al abuso en detrimento de las
libertades de las personas.
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X,

ALGUNAS REFLEXIONES Y
PROPUESTAS

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

Téngase en cuenta, aunque es una perspectiva politica,
gue ademas existen multiples ejemplos de sustituciones,
cambios y transiciones constitucionales que son realmente
una revolucion, pero cuyas caracteristicas estriban en que
para crear la nueva Constitucion, la base juridica parti6 de
la Constitucién que se estaba destruyendo y sirvio de
puente para el orden constitucional que nacia, y todo
acontecio en forma pacifica. Entre algunos de los multiples
ejemplos actuales, porque el fendmeno ya se conocid
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desde el siglo X1X,"* se pueden sefialar a la Espafia de las

leyes fundamentales franquistas a la Constitucion de 1978;
Brasil de la Constitucion de 1967 a la de 1988; los paises
de Europa del Este de constituciones socialistas o
comunistas a democrético-liberales.

El punto es: el tribunal constitucional no puede impedir
las transiciones constitucionales, generalmente de caracter
pacifico, con el argumento de que se estan reformando o
modificando los limites implicitos de la Constitucion o
incluso las clausulas pétreas. Acontece, entonces, que un
orden constitucional est4 desapareciendo para dar origen a
otro nuevo, pero de manera pacifica, y, en muchas
ocasiones, con los procedimientos y formas del orden
juridico que fallece. Ademas, el orden juridico que nace
puede ser esencialmente diferente y antagénico de aquel
que fenece.

Es mas, en esos casos, y de acuerdo con las
circunstancias, si existe tribunal constitucional, éste debe
contribuir a la transicion constitucional pacifica si el
transito es hacia la democracia, como en el mencionado
caso de Sudafrica.

7> 72 Por ejemplo, la actual Constitucién de México es de
1917 y su titulo original fue “Constitucidn Politica de los
Estados Unidos Mexicanos que reforma la del 5 de
febrero de 1857”. La actual Constitucion fue aprobada
por un Congreso Constituyente, figura que no
contemplaba la ley fundamental del siglo XIX, pero los
diputados constituyentes fueron electos conforme a ésta.
A pesar de que se dijo que la actual Constitucién era una
reforma de su antecesora, se habia discutido y aprobado
una nueva Constitucién. Véase Carpizo, Jorge, La
Constituciéon mexicana..., cit., pp. 110-114.
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Hay que tener en cuenta que, cuando menos a partir de
los afios setenta del siglo XX, las transiciones
constitucionales han implicado la superacion de sistemas
dictatoriales, autocraticos, totalitarios o militares para
encaminarse a regimenes democraticos. Muchos de ellos,
reitero, en forma pacifica y con los procedimientos de la
anterior Constitucion.

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

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

Por tanto, esos procesos de transicién constitucional
deben ser avalados y ratificados a través de un referendo,
como expresion del Poder Constituyente, y asi superar
discusiones y controversias.

2. Existe una tendencia actual a sobrecargar al tribunal
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constitucional con funciones ajenas a las jurisdiccionales.
Lo entiendo. Se considera que no existe otro 6rgano mejor
gue garantice imparcialidad, ajeno a las luchas partidistas,
integrado generalmente con personalidades de prestigio,
cuya independencia se percibe asegurada.
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Lo anterior es cierto en algunos paises, en otros no
tanto, en virtud de que la actuacién de algunos
magistrados deja mucho que desear y sus conductas y
criterios son muy controvertidos. En muchos casos mas
que juridicos son ideoldgicos.

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

Supongamos que el tribunal es impoluto, pero si se le
sobrecarga con funciones no jurisdiccionales de naturaleza
politica se le puede involucrar en las luchas politicas y
partidistas. Mi criterio es que hay que ser muy cuidadoso
al momento de otorgarle esa clase de facultades, como
son, entre otras, las siguientes: verificar las circunstancias
para que se declare un interinato en el cargo del jefe de
Estado; opinar sobre la propuesta para retirar del cargo al
jefe de Estado; interferir en las atribuciones de las
comisiones permanentes del Congreso; resolver sobre las
inhabilidades constitucionales o legales de un ministro de
Estado; participar en los ceses de los legisladores;
funciones de asesoramiento a otros 6rganos del Estado;
expresar su criterio sobre las medidas de emergencia;
constatar la muerte o la incapacidad de los candidatos a la
jefatura del Estado; decidir la extradicion de ciudadanos
extranjeros, comprobar las circunstancias de la disolucion
del parlamento por parte del presidente; presentacion de
iniciativas legislativas o de reformas constitucionales;
emitir opinion sobre las leyes vetadas por el presidente
alegando motivos de inconstitucionalidad; decidir las
acusaciones sobre la legalidad en la eleccién del
presidente y vicepresidente.
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Asi como el siglo XIX fue el siglo de los parlamentos o
asambleas, el siglo XX lo fue de los érganos ejecutivos,
pareciera que el XXI se estd inclinando por los tribunales
constitucionales, no por el Poder Judicial, en virtud de que
dichos tribunales, por la naturaleza de sus funciones, se
encuentran fuera de la érbita de ese poder y poseen una
jerarquia superior a él.

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

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

Es mas, el Poder Constituyente tiene juridicamente la
maxima libertad incluso para equivocarse, rectificar y
volver a equivocarse.

Ahora bien, me percato del grave problema de que un
proyecto de re-forma constitucional pueda violar una de
las bases esenciales de ese or-den juridico o claramente un
derecho fundamental, de que el o6rgano revisor de la
Constitucion, como 6rgano constituido primario, también
debe ser susceptible de ser controlado, que no posee
facultades ilimitadas, que su atribucién consiste en la
actualizacion de la Constitucién, no en su destruccion, que
el principio de checks and balances le debe ser aplicado.
En tal virtud, y con los argumentos presentados en este
ensayo, propongo que el proyecto de reforma
constitucional sea puesto a la consideracion del tribunal
constitucional para conocer si estima que dicho proyecto
respeta los limites expresos y los implicitos de la propia
Constitucion.

> Aunque como ya he afirmado en este mismo ensayo,
tal concepcidn esta cambiando, en virtud de aspectos
diversos como el derecho internacional de los derechos
humanos.
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Al tribunal constitucional habria que fijarle un plazo
para que emitiera un dictamen, el cual el 6rgano revisor
podria hacer suyo; si lo desestimara, el proyecto se
sujetaria a referendo, dandole amplia publicidad tanto a los
argumentos del poder revisor como a los del tribunal
constitucional.

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

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

% La Constitucién francesa de 1958, en su articulo 11,
dispone: “El presidente de la Republica podra, a propuesta
del Gobierno durante los periodos de sesiones o a pro-
puesta conjunta de las dos Camaras, publicada una u otra
en el Boletin Ofi cial, someter a referéndum cualquier
proyecto de ley sobre organizacién de los poderes
publicos, sobre reformas relativas a la politica econémica
o0 social de la nacién y a los servicios publicos que la
desarrollen, o encaminados a la ratificacion de un tratado
que, sin ser contrario a la Constitucion, pueda afectar el
funcionamiento de las instituciones...”.

El articulo 89 de la misma Constitucion indica que: “La
iniciativa de la reforma de la Constitucion correspondera
tanto al presidente de la Republica, a propuesta del Primer
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resultados. En igual forma, el articulo 146, inciso I, de la
Constitucion de Rumania le encomienda la observancia
del procedimiento para la organizacién y vigilancia del
referendo, asi como la confirmacidn del resultado.

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

No obstante, conforme a lo que he afirmado, soy
partidario de que el tribunal constitucional se limite al
maximo a sus funciones jurisdiccionales, entre las cuales
destaca la defensa y proteccion de los derechos humanos,

Ministro, como a los miembros del Parlamento.

El proyecto o la proposicion de reforma debera ser
votado por las dos Camaras en términos idénticos. La
reforma serd definitiva después de aprobada por
referéndum.

No obstante, el proyecto de reforma no sera sometido a
referéndum cuando el presidente de la Republica decida
someterlo al Parlamento convocado en Congreso; en este
caso, el proyecto de reforma sera aprobado solo si obtiene
una mayoria de las tres quintas parte de los votos emitidos.
La Mesa del Congreso serd la de la Asamblea
Nacional...”. Véase, Rubio Llorente, Francisco y Daranas
Peldez, Mariano (eds.), Constituciones de los Estados de la
Unién Europea, Barcelona, Ariel, 1997, pp. 235y 248.
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y siendo muy cuidadoso con atribuirle funciones de otra
naturaleza. Cada pais decide de acuerdo con su evolucion,
tradicion, circunstancias y necesidades. Los tribunales
constitucionales que gozan de mayor prestigio son
aquellos que precisamente han protegido mejor y en forma
progresiva los derechos humanos.

Me inclino a que la organizacién y vigilancia del
referendo sea responsabilidad en primer lugar del tribunal
electoral de ultima instancia. Cuando esta funcién esta
también a cargo del tribunal constitucional, entonces en el
organo cuspide de la organizacion de las elecciones
nacionales, en razén de la experiencia y la capacidad que
posee para la realizacion de tales eventos.

6. En relacion con el control material de una reforma
constitucional, para que el tribunal constitucional lo pueda
efectuar es indispensable que asi lo diga expresamente la
Constitucion, en virtud de su cardcter de Organo
constituido, limitado y de facultades expresas.

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

Reitero, si dicho dictamen no fuera aceptado por el
organo revisor, la cuestion se dirimiria en un referendo,
previa gran publicidad de los argumentos de ambas partes.
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El referendo no necesariamente se realizaria como un
ejercicio propio. Si fuera posible, se esperaria a las
siguientes elecciones nacionales. En todo caso esta
decision estaria en manos del poder revisor de la Consti-
tucion.

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

7. Respecto al control de vicios del procedimiento de la
reforma constitucional, por los argumentos ya expresados,
el tribunal constitucional s6lo puede ejercer tal funcion si
la Constitucion expresamente se la atribuye.

Asimismo, ya sefialé el argumento que compatibiliza
esta funcién con la teoria constitucional. S6lo agrego que
el tribunal no debe anular la re-forma, sino Unicamente
ordenar que se subsanen y reparen los vicios del
procedimiento. Si ello no fuera posible, en virtud de que
es0s vicios son generalizados y extremadamente graves, el
tribunal puede ordenar que dicho procedimiento comience
de cero, pero sin pronunciamiento alguno sobre el fondo
de la reforma.

8. En todo caso, esta especie de control de la
constitucionalidad de la reforma constitucional debe ser
previo a su promulgacion, no después, por las siguientes
razones: a) es ildgico que una Constitucion pueda contener
normas inconstitucionales, lo cual aconteceria en una
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vision de derecho natural, pero no juridica; b) en caso de
aparentes contradicciones y lagunas entre normas

constitucionales, hay que armonizarlas a través de la
interpretacion, que es precisamente la labor esencial del
tribunal constitucional, y seria al momento de resolver un
caso concreto; c) se lesionaria el principio de supremacia
constitucional, en virtud de que dentro de la Constitucion
habria normas que no son supremas, y que ni siquiera son
constitucionales; d) se dafaria la seguridad juridica con la
posibilidad de que normas contenidas en la Constitucion
puedan ser consideradas inconstitucionales; la certeza
constitucional se volveria una ficcion, con efectos
negativos para todo el orden juridico, y e) si se considera
que ciertas normas no caben en la Constitucién, lo
procedente es el inicio de un procedimiento de reforma
constitucional.

Son diversas las Constituciones que sefialan el control
previo de tratados internacionales, asi como de diversas
categorias de leyes, como el sefialado articulo 61 de la
Constitucion francesa; con mayor razon se justifi ca un
dictamen del tribunal constitucional tratdndose de
reformas constitucionales. Algunos autores estan de
acuerdo con dicho control previo.”

7> véase Alaez Corral, Benito, Los limites materiales a
la reforma de la Constitucion Espafiola de 1978, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, pp.
389 y 390: “...Desde el momento en el que se comienza la
gestacion de esta norma de reforma constitucional -sea en
infraccion o no de las normas sobre reforma constitucio-
nal- hasta el momento en el que se la reconoce como tal,
es posible el control de los actos que conducen al resultado
final. Este ultimo, o bien es considerado una infraccion en
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9. La competencia de la reforma constitucional
corresponde por naturaleza al 6rgano revisor, que es un
organo constituido primario.

No obstante, puede resultar muy Util y conveniente un
dictamen, una especie de control previo realizado por el
tribunal constitucional, en virtud de que: a) es un 6rgano
especializado y técnico en la interpretacion constitucional;
b) es uno de los custodios y guardianes mas importantes
de la Constitucidn; c) se supone que se encuentra ajeno a
intereses partidistas, y d) siempre debe ser imparcial.

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

En principio, soy partidario de que sean las propias
Constituciones las que sefialen qué articulos o partes de la
Constitucion sélo se pueden reformar a través de un
referendo, a lo cual le encuentro ventajas indiscutibles: la
reforma es sancionada por el Poder Constituyente; se
propicia la democracia participativa con lo cual se
fortalece el vigor de la propia democracia; se auspicia un
debate nacional sobre las ventajas y los inconvenientes del

CUYO €aso no sera reconocido como una norma de reforma
constitucional, o bien se considera como tal reforma, en
cuyo caso sélo resta la posibilidad de desvelar en sede
meramente cientifico-tedrica el caracter revolucionario de
dicha creacién normativa...”.
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proyecto de reforma, lo que hace que el ciudadano lo

pondere antes de depositar su voto; es una
manifestacion de confi anza en la potestad y soberania del
pueblo; se involucra a éste en las decisiones mas
importantes de la estructura politica y constitucional del
Estado.

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

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

10. En el inciso 4 de este apartado sefialé que sélo
estarian legitimados para solicitar la opinion del tribunal
constitucional, el jefe de Estado, el jefe de gobierno y un
nimero de legisladores como garantia a las minorias
politicas, asi como un nimero de congresos locales en el
supuesto de un estado federal.

No pienso en la iniciativa popular para requerir ese
dictamen al tribunal constitucional, en virtud del tiempo
que tomaria recabar 50, 100 o 500 mil firmas. Reitero,
cualquier reforma constitucional al nucleo constitucional,
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a sus principios y valores fundamentales, a sus articulos
clave, que la propia Constitucién debe sefialar, y no
dejarse a la interpretacion, se realizaria a través de un
referendo.
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Por su propio peso cae que la garantia procesal
constitucional para solicitar el dictamen al tribunal
constitucional, en los casos a los cuales he aludido en el
apartado 1X y en éste, por tratarse de un analisis abstracto
de constitucionalidad, no de un asunto individual, debe
corresponder a uno de los instrumentos especificos que las
Constituciones crean para dicha clase de analisis. En otras
palabras, garantias procesal-constitucionales como el
amparo no seria la adecuada, debido a que si los efectos de
la sentencia son de caracter particular, y no erga omnes, se
daria el absurdo de que si se logra resolucion favorable,
los mismos preceptos constitucionales no se aplicarian a
unas cuantas personas y si a todas las demés."

7® Cérdova Vianello, Lorenzo, “Jueces y reforma”,
Periddico El Universal, 15 de octubre de 2008, p. A17.
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