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I. EL VALOR DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. La existencia de la jurisdicción constitucional, que incluye tribunales o 
cortes especializados, incluso salas generalmente calificadas de constitu-
cionales, a pesar de sus problemas y debilidades, es hasta nuestros días el 
mejor sistema que se ha creado para asegurar la supremacía de la ley fun-
damental como norma decidida por el Poder Constituyente, para impedir 
que los poderes constituidos rebasen la competencia y atribuciones que 
expresamente les señala la propia Constitución, y para la protección real 
de los derechos humanos. En una palabra, es la mejor defensa del orden 
constitucional.

Al respecto, se puede afi rmar que a dicho sistema jurisdiccional le es 
también aplicable el pensamiento de Winston Churchill respecto a la de-
mocracia: nadie pretende que la democracia sea perfecta. Se sostiene que 
la democracia es la peor forma de gobierno; sí, pero a excepción de todas 
las demás 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, ase-
veró que al parecer el periodo histórico en el cual era necesario justifi car 
la propia existencia de la revisión judicial de las leyes había fi nalizado, y 
que actualmente los esfuerzos deben dirigirse a fortalecer esa revisión en 
contra de sus enemigos —los gobiernos hostiles— y a mejorar su opera-
ción práctica.1

Me parece que ahora los gobiernos hostiles a la jurisdicción constitu-
cional son, cuando menos en los dichos, pocos. Por el contrario, de 1984 
a nuestros días, más y más Constituciones incorporan la institución de 
tribunales y cortes constitucionales como pieza esencial del orden cons-
titucional, de la defensa de la Constitución y de la protección de los de-
rechos humanos, lo cual se comprueba con lo acontecido en los países de 
Europa del Este, América Latina e incluso en Asia y África.

No obstante, indispensable es reforzar y superar cuestiones que acon-
tecen en su “operación práctica”, así como resolver antiguos problemas, 

1  Jolowicz, John-Anthony, “Summary of Discussion”, en Favoreu, Louis y Jolowicz, 
J. A. (eds.), Le contrôle jurisdictionnel des lois. Légitimité, effectivité et développements 
récents, París, Aix-en-Provence, Economica y Presses Universitaires d’ Aix-Marseille, 
1986, p. 14.
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que no representaban mayor importancia pero que actualmente sí la tie-
nen, y algunos nuevos.

3. La jurisdicción constitucional se integra por el conjunto de garantías 
constitucionales que la propia Constitución establece para reintegrar “el 
orden fundamental infringido o violado por los órganos del poder”.2

En principio, el tribunal constitucional, sin importar la denominación 
que reciba, es el instrumento de la jurisdicción creado para conocer y 
decidir en última instancia sobre los confl ictos de interpretación de la 
ley fundamental a través de las garantías constitucional-procesales. El 
tribunal goza de jerarquía superior respecto a los órganos constituidos 
secundarios y debe tener asegurada su independencia para que realmente 
defi enda a la Constitución.3

4. Los antecedentes de la existencia de normas jurídicas o principios 
con jerarquía superior a las demás normas del orden jurídico son muy 
antiguos. Desde los tiempos de Atenas se distinguió entre nomoi —algo 
parecido a las normas que actualmente denominamos constitucionales— 
y psèphismata —normas secundarias o decretos—, pasando por las con-
cepciones medievales, la teoría francesa de la heureuse impuissance en 
el antiguo régimen, las ideas de Coke, la jerarquía de las normas en las 
colonias inglesas en América y una vez independizadas.4

Hamilton en El Federalista escribió una hermosa defensa de la supre-
macía constitucional y de la judicial review. Manifestó que:

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

3  Favoreu, Louis, Los tribunales constitucionales, Barcelona, Editorial Ariel, 1994, 
p. 13, defi ne al tribunal constitucional como “una jurisdicción creada para conocer es-
pecial y exclusivamente en materia de lo contencioso constitucional, situada fuera del 
aparato jurisdiccional ordinario e independiente tanto de éste como de los poderes pú-
blicos”. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Ensayos sobre Derecho Procesal Constitucional, 
México, Porrúa-CNDH, 2004, p. 37, defi ne al tribunal constitucional como el “órgano 
jurisdiccional de mayor jerarquía que posee la función esencial o exclusiva de establecer 
la interpretación fi nal de las disposiciones de carácter fundamental”, defi nición que se 
encuentra dentro del pensamiento de Fix-Zamudio, Héctor, “Tribunales constitucionales” 
en Diccionario Jurídico Mexicano, México, Editorial Porrúa-UNAM, 2005, p. 3804. 

4  Cappelletti, Mauro, The Judicial Process in Comparative Perspective, Oxford, 
Gran Bretaña, Clarendon Press-Oxford University Press, 1989, pp. 117-131.
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La interpretación de las leyes es propia y peculiarmente de la incumben-
cia de los tribunales. Una Constitución es de hecho una ley fundamental 
y así debe ser considerada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, 
determinar su signifi cado, así 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 va-
lidez superiores; en otras palabras, debe preferirse la Constitución a la ley 
ordinaria, la intención del pueblo a la intención de sus mandatarios. Esta 
conclusión no supone de ningún modo la superioridad del Poder Judicial 
sobre el Legislativo. Sólo signifi ca que el poder del pueblo es superior a 
ambos y que donde la voluntad de la legislatura, declarada en sus leyes, 
se halla en oposición con la del pueblo, declarada en la Constitución, los 
jueces deberán gobernarse por la última de preferencia a las primeras. De-
berán regular sus decisiones por las normas fundamentales antes que por 
las que no lo son.5

Este pensamiento fue magistralmente afi nado por el juez Marshall en 
la célebre y muy conocida sentencia Marbury versus Madison.6

En América Latina el control de la constitucionalidad es, asimismo, 
muy antiguo. Entre los primeros ejemplos se pueden destacar: la Consti-
tución de la provincia colombiana de Cundinamarca de 1811 estableció 
una vía de acción directa, abierta y pública de los ciudadanos en contra 
de todo acto jurídico que violara esa ley fundamental. Dicha acción se 
ejercía ante el Senado de Censura, que era un órgano político, no de na-
turaleza judicial.

La Constitución venezolana de 1858 creó la acción pública de incons-
titucionalidad que tomó de la colombiana de 1811. La Suprema Corte 
venezolana poseyó competencia para anular normas legislativas de los 
congresos provinciales si contravenían la Constitución, facultad que fue 
extendida a toda la legislación nacional a partir de 1893.7 Los efectos de 
la sentencia eran erga omnes.

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

6  Véase Nelson, William E., Marbury vs. Madison. The Origins and Legacy of Judi-
cial Review, Lawrence, Kansas, University Press of Kansas, 2000, pp. 65-83.

7  Nogueira Alcalá, Humberto, “Consideraciones sobre la Jurisdicción Constitucio-
nal en América y Europa”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, 
núm. 4, 2000, pp. 278-279. Tovar Tamayo, Orlando, La jurisdicción constitucional, Ca-
racas, Biblioteca de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 1983, p. 87. Henas 
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La Constitución colombiana de 1858, en su artículo 49, 7a., facultó a la 
Corte Suprema para decidir las controversias que se suscitaren entre los esta-
dos, o entre éstos y la Confederación, señalándose expresamente los proble-
mas de competencia. En el artículo 50 le otorgó la facultad de suspender las 
leyes locales o las de la Confederación si eran contrarias a la Constitución, 
dando cuenta de dicha suspensión al Senado, órgano que decidía en defi nitiva 
al respecto, y cuyas resoluciones también tenían efectos erga omnes.

En esta forma, el control concentrado de constitucionalidad nació en 
América Latina, aunque con particularidades propias.8

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 prácticos, que se 
aceptó la jurisdicción constitucional con un tribunal especializado en las 
Constituciones de Austria y Checoslovaquia de 1920 y, posteriormente, 
en la España republicana con la Constitución de 1931.

Ante los horrores cometidos durante la Segunda Guerra Mundial Eu-
ropa reaccionó creando sistemas jurisdiccionales de control constitucio-
nal a través de un tribunal especializado. Este movimiento comenzó con 
el restablecimiento de la vigencia de la Constitución austriaca de 1929 y 
con las Constituciones de Italia de 1947 y Alemania de 1949. Hoy cons-
tituye una ola fuerte, vigorosa y saludable, lo que no signifi ca la ausencia 
de problemas diversos, algunos de especial complejidad.

Se pueden suscribir las palabras de Eduardo García de Enterría en el 
sentido de que la jurisdicción constitucional (justicia en sentido más am-
plio) no es una panacea absoluta, porque “es ley humana que no existan 
panaceas, (pero) es el más efi caz de los instrumentos de integración polí-
tica y social que las sociedades avanzadas conocen, según es experiencia 
común”.9

Hidrón, Javier, Panorama del derecho constitucional colombiano, Bogotá, Temis, 1998, 
pp. 74-80.

8  Restrepo Piedrahita, Carlos, Constituciones de la Primera República Liberal: 
1855-1885. Constituciones Federales. Antioquía-Bolívar, Bogotá, Colombia, Universi-
dad Externado de Colombia, 1985, t. III, pp. 288-290. García Belaunde, Domingo, El 
derecho procesal constitucional en perspectiva, México, Porrúa-Imdpc, 2008, pp. 153 y 
154.

9  García de Enterría, Eduardo, La Constitución como norma y el Tribunal Constitu-
cional, Madrid, Civitas, 1981, p. 196.
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Jean Rivero considera que la existencia de un tribunal constitucio-
nal constituye en Europa una revolución en la defensa de los derechos 
humanos, ocurrida sólo en el lapso de unos cuarenta años. Destacó que 
cuando él estudiaba derecho dicha idea era completamente impensable y 
era ignorada por todos, era, a lo más, una especialidad americana como 
el western o la comedia musical; afi rma que dicha revolución se ha com-
pletado y constituye en la actualidad uno de los elementos integrantes del 
derecho político común de Europa.10

5. En lo personal, comparto, tanto en el aspecto teórico como en el 
práctico,11 las ideas expuestas en este ensayo por varios tratadistas. Soy 
un ferviente defensor de la jurisdicción y de la justicia constitucionales y 
de la existencia de tribunales constitucionales, sin desconocer los proble-
mas que se presentan en la realidad.

Es decir, parafraseando a Jolowicz, hay que mejorar su operación 
práctica, discutir los antiguos y nuevos problemas en forma abierta para 
encontrarles solución, en virtud de que los problemas deben ser supera-
dos con la fi nalidad de fortalecer a la jurisdicción constitucional y, por 
ende, a los tribunales constitucionales.

Dentro del esquema señalado existe una cuestión muy importante para 
ser clarifi cada y que cada día se discute más en las asambleas constitu-
yentes, tribunales constitucionales y en la academia, y que es la siguien-
te: ¿Está facultado un tribunal constitucional para revisar y controlar “la 
constitucionalidad” de una reforma constitucional aprobada por el órga-
no revisor de la Constitución o confi rmada a través 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, 
¿cuáles son los argumentos que fundamentan dicha consideración? ¿Tie-
ne el tribunal constitucional algún o algunos límites?

10  Citado por Favoreu, Louis, op. cit., p. 149.
11  Carpizo, Jorge, “Algunas refl exiones sobre el Poder Judicial federal y sobre las 

relaciones internacionales de México”, Legislación y Jurisprudencia, México, año II, 
volumen II, 1982, pp. 561-566, y El derecho, la Universidad, la diplomacia y el arte, 
México, Porrúa y UNAM, 2001, pp. 137-140. Carpizo, Jorge y Fix-Zamudio, Héctor, La 
necesidad y la legitimidad de la revisión judicial en América Latina. Desarrollo reciente, 
cit., pp. 140-145. Carpizo, Jorge, Temas constitucionales, México, Porrúa-UNAM, 2003, 
pp. 181-222.
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¿Cuándo las Constituciones, aún pocas, expresamente conceden al tri-
bunal constitucional esa facultad, ya sea en el aspecto formal, material o 
en ambos?, ¿es correcto desde la perspectiva de una teoría constitucional 
democrática? o ¿pueden presentarse problemas que más que fortalecer el 
Estado constitucional y democrático de derecho, lo debiliten?

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 páginas siguientes.

II. PODER CONSTITUYENTE Y PODERES CONSTITUIDOS

1. El titular del Poder Constituyente es el mismo titular de la sobera-
nía. En este sentido, Poder Constituyente, soberanía y pueblo son térmi-
nos intercambiables. Esta es la base, principio y fi n de cualquier teoría o 
planteamiento democrático.

El Poder Constituyente se ejerce en función inmediata de la soberanía 
que reside en el pueblo, el cual no puede desprenderse de esta potestad, 
dado que la soberanía es al pueblo lo que la libertad al hombre.12

2. La distinción entre Poder Constituyente y poderes constituidos la 
desarrolló el abate Sieyès en Francia y Alejandro Hamilton en Estados 
Unidos.

Sieyès distinguió con toda claridad entre Poder Constituyente y po-
deres constituidos. En un importante documento, presentado al Comité 
Constitucional de la Asamblea Francesa, en julio de 1789, afi rmó que:

Una Constitución supone ante todo un Poder Constituyente. Los poderes 
comprendidos en el establecimiento público están todos sometidos a leyes, 
reglas, formas, que ellos no son dueños de cambiar…

Así como no han podido constituirse por sí mismos, tampoco pueden 
cambiar su Constitución: del mismo modo, los unos nada pueden sobre la 
Constitución de los otros. El Poder Constituyente lo puede todo en esta 
materia. De ninguna manera está sometido de antemano a una Constitución 
dada. La nación, que ejerce entonces el más grande, el más importante 

12  Cueva, Mario de la, Apuntes de derecho constitucional, México, edición mimeo-
gráfi ca, 1965, p. 35. Heller, Hermann, Teoría del Estado, México, Fondo de Cultura Eco-
nómica, 1963, p. 306.



JORGE CARPIZO394

de sus poderes, debe hallarse en esta función, libre de toda sujeción, 
y de toda otra forma que aquella que le plazca adoptar…13

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

Mientras el Poder Constituyente es un poder de origen, poder que se 
encuentra en sí, los poderes constituidos derivan de la Constitución

Mientras que el Poder Constituyente es el poder creador de todo el 
orden jurídico, los constituidos son creados por el propio Poder Consti-
tuyente en la Constitución.

Mientras que el Poder Constituyente, en principio, es un poder jurídi-
camente ilimitado, los constituidos se encuentran completamente limita-
dos, ya que no pueden actuar más allá de la competencia que les señala 
la Constitución. Hoy en día el Poder Constituyente habrá de respetar el 
derecho internacional de los derechos humanos, a menos que decida que-
dar aislado de los países civilizados.

Mientras que la función del Poder Constituyente se concreta en darse 
una Constitución y, en su caso, reformarla a través de referendos, los po-
deres constituidos poseen múltiples funciones.14

En consecuencia, un poder constituido tiene límites y siempre debe ser 
controlado. Es, al fi nal de cuentas, la médula del pensamiento de Mon-
tesquieu: que el poder detenga al poder para que fl orezca la libertad, que 
ningún hombre o corporación monopolice las funciones de algún otro 
órgano del poder.15

3. Los poderes constituidos, creados por la Constitución, son: el poder 
revisor de la misma y el tribunal constitucional, donde ellos existan; los 
poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, y los órganos constitucionales 
autónomos.

No obstante, ellos no tienen la misma jerarquía constitucional; unos 
son jerárquicamente superiores a los otros. Podemos, entonces, referir-
nos a órganos o poderes constituidos primarios y a órganos o poderes 
constituidos secundarios. Todos son constituidos porque se crean en la 

13  Sánchez Viamonte, Carlos, Los derechos del hombre en la Revolución francesa, 
México, UNAM, 1956, p. 21.

14  Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales, México, Porrúa-UNAM, 2003, p. 573.
15  Montesquieu, Charles de Secondat, De l’esprit des lois, Oeuvres Complétes, París, 

Gallimard, 1949, t. II, pp. 396 y 397.
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Constitución, pero los primarios gozan de jerarquía 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 secun-
darios, debido a la naturaleza de sus funciones.

Los primarios son el órgano revisor de la Constitución y el tribunal 
constitucional, donde existen, aunque la Constitución denomine a este 
último órgano constitucional autónomo. La denominación es lo de me-
nos; lo esencial es, reitero, la naturaleza de la función.

Los secundarios son los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, y 
los órganos constitucionales autónomos.

El órgano revisor de la Constitución es jerárquicamente superior o 
goza de esa competencia superior a los órganos o poderes secundarios, 
en virtud de que puede alterar la estructura, integración y funciones de 
los segundos, e incluso los puede crear como en el caso de los órga-
nos constitucionales autónomos. Al contrario, estos últimos no poseen 
ninguna facultad respecto al órgano revisor de la Constitución. Aclaro, 
aunque el poder revisor se integre por órganos o poderes secundarios, su 
naturaleza y funciones son diversas de aquéllos. Además, cierto es que 
los órganos secundarios intervienen en diversos aspectos de los prima-
rios. Este es un asunto de los controles y de los pesos y contrapesos que 
deben existir entre todos los órganos del poder, tema del cual me ocupo 
con posterioridad.

El tribunal constitucional es jerárquicamente superior o goza de esa 
competencia superior a los poderes u órganos secundarios debido a que 
es quien controla la constitucionalidad de sus normas y actos. Si no go-
zara de jerarquía superior, el tribunal constitucional no podría revisar, 
declarar inválidos o anular los actos de los órganos secundarios.

Entre los órganos secundarios no existe jerarquía alguna. En caso de 
aparente confl icto, hay que cuestionarse a cuál de ellos la Constitución 
atribuye esa competencia, y quien resuelve en última instancia es el tri-
bunal constitucional. En consecuencia, las cuestiones confl ictivas entre 
los órganos o poderes constituidos secundarios son asuntos de compe-
tencia.

Ahora bien, los órganos o poderes constituidos primarios, tal y como 
los secundarios, son poderes constituidos, por tanto limitados, cuyas fun-
ciones se encuentran señaladas y demarcadas en la propia Constitución. 
No puede existir poder constituido ilimitado, porque entonces se actuali-
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za la oración 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 teoría constitucional 
señalan expresamente límites al órgano revisor de la Constitución. A ello 
me referiré más adelante.

Empero, poco se han estudiado los límites del tribunal constitucional 
por diversas razones como son las cronológicas, que cuando comenzó la 
nueva ola de creación de dichos órganos en la segunda posguerra mun-
dial, las críticas fueron acérrimas y fuertes y hubo que defenderlos con 
argumentos, y, por el contrario, a que existió en algunos sectores jurí-
dicos y políticos una especie de enamoramiento con esa idea como una 
panacea para que no se repitieran los horrores de los regímenes nacional-
socialistas y fascistas que desataron dicha confl agración.

Sin embargo, se han venido exponiendo algunas preocupaciones al 
respecto, como en el caso de Mauro Cappelletti, quien precisó que la 
idea central de un sistema democrático de gobierno son los “checks and 
balances”, que un poder jamás puede ser ilimitado y que, incluso, el po-
der 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.16

Riccardo Guastini expresa una preocupación similar, al preguntarse si 
los contrapesos del Poder Judicial (extensibles a la Corte Constitucional) 
se encuentran únicamente en el interior de sí mismo.17

A los límites del tribunal constitucional también dedico algunas re-
fl exiones.

4. Ahora bien, me pregunto si ¿entre el órgano revisor de la Constitu-
ción y el tribunal constitucional existe una relación de jerarquía o una de 
competencia?, ¿si alguno de ellos prima sobre el otro? En otras palabras, 
¿es el órgano revisor de la Constitución jerárquicamente superior al tri-
bunal constitucional, o viceversa?

Una Constitución puede resolver esta cuestión: si acepta expresamen-
te que el tribunal constitucional puede revisar la obra del órgano revisor, 
entonces el primero prima sobre el segundo, en virtud de que la Consti-

16  Cappelletti, Mauro, op. cit., p. 113.
17  Guastini, Riccardo, Estudios de teoría constitucional, México, Fontamara-UNAM, 

2001, pp. 80 y 81.
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tución lo señala expresamente como su último contralor, incluso sobre el 
otro órgano constituido de carácter primario.

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

Si el problema no es de jerarquía sino de competencia, no resulta asun-
to fácil delimitar, sin lugar a dudas, dicha competencia.

La Constitución puede facultar al tribunal constitucional para revisar 
la constitucionalidad de la reforma constitucional en el aspecto proce-
dimental o también en relación con el contenido o materia de la misma. 
Hasta ahora son pocas las Constituciones que señalan 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 atribución adecuada 
o si puede traer consigo problemas constitucionales o políticos cuya re-
solución 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 jurí-
dicos, más aún los de carácter constitucional, que son los que pueden afec-
tar directamente a la sociedad en su conjunto. Es posible lograr que todo 
fenómeno político se desarrolle con normalidad dentro de los márgenes 
constitucionales. A esa fi nalidad contribuye un buen diseño de ingeniería 
constitucional, en el cual resulta útil la claridad en los conceptos.

III. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL ÓRGANO REVISOR 
DE LA CONSTITUCIÓN

1. Voy a contrastar las características esenciales del tribunal constitu-
cional y del órgano revisor de la Constitución.

Mientras el tribunal posee un carácter permanente y su actuación es 
constante, el órgano revisor se manifi esta sólo en determinadas ocasio-
nes, aunque en un país pueda ser con más frecuencia que en otros.

Mientras la función primordial del tribunal es la defensa de la Cons-
titución, controlando la constitucionalidad de normas y actos de los po-
deres constituidos secundarios, así como sus confl ictos, su decisión debe 
desprenderse de una interpretación correcta o adecuada de la Constitu-
ción; en cambio, la función del órgano revisor es actualizar la propia obra 
del Poder Constituyente, alterando, reformando o adicionando a la Cons-
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titución, creando algo nuevo aunque no tenga antecedentes en ese orden 
jurídico. Desde luego, alterar, reformar o adicionar es algo completamen-
te diverso de sustituir o destruir. La importancia de esta función resalta en 
las diversas denominaciones que ha recibido, aunque sean erróneas por 
no corresponder a su naturaleza de poder constituido, tales como Poder 
Constituyente permanente y Poder Constituyente constituido (pouvoir 
constituant institué).

Mientras las decisiones del tribunal constitucional habrán de ser argu-
mentadas como en cualquier otra sentencia y deben respetar el desarrollo 
lógico de aquélla, el órgano de revisión no necesita, ni lo realiza, argu-
mentar la reforma como si se tratara de una sentencia, aunque general-
mente se exponen las razones de la misma en los debates legislativos y 
existe una exposición de motivos. Diferente es la argumentación judicial 
de la de una exposición de motivos. La primera es esencialmente de ca-
rácter jurídico, la segunda, de conveniencia política.

Mientras el tribunal no puede alterar ningún aspecto concerniente al 
órgano revisor, éste puede modifi car desde la estructura, competencias 
e integración del tribunal, así como el procedimiento de elección de sus 
miembros.

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

2. Al tribunal constitucional suele califi cársele de guardián o custodio 
de la Constitución, su intérprete último 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 democrático y en la 
preservación de las libertades. Aclaro, parto del supuesto que se acepta 
plenamente la competencia del tribunal constitucional para controlar la 
constitucionalidad de leyes y actos, y dirimir las controversias entre los 
poderes. Es decir, es un asunto que no discuto.

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

El tribunal constitucional no es el único guardián de la Constitución. 
Lo son también:
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a) La sociedad, que debe sentirla como suya y como algo de impor-
tancia, y debe estar dispuesta a defenderla a través de sus organiza-
ciones, e incluso con la desobediencia civil.
b) El órgano revisor de la Constitución, que la debe mantener actua-
lizada, sin sustituirla o destruirla.
c) Los órganos constituidos secundarios, que deben actuar de con-
formidad 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 límites lo son el jefe del Estado y el ejército.

4. En estrecha relación con lo expuesto en el anterior parágrafo, y de-
pendiendo de cada Constitución y sistema de gobierno, el tribunal cons-
titucional no siempre es la última instancia de interpretación o decisión 
constitucionales. Aún en la mayoría de las Constituciones, el tribunal 
constitucional no es competente para conocer una serie de situaciones. 
Enuncio algunos ejemplos:

a) El juicio político de responsabilidad.
b) Las resoluciones de los tribunales electorales cuando son inata-
cables.
c) Los estados de emergencia, de excepción o de sitio.
d) La declaración de guerra.
e) La protección de la forma federal en las entidades o provincias.
f) Las resoluciones de los Consejos de la Judicatura.
g) Las resoluciones sobre los límites territoriales entre las entidades 
o provincias.
h) Las recomendaciones de los ombudsmen.

5. Muy cierto es que los tribunales constitucionales son grandes defen-
sores y protectores de los derechos humanos. Esta es una de sus grandes 
virtudes. Así ha sido especialmente en Estados Unidos y en la Alemania 
e Italia de la segunda posguerra mundial. Así debe ser en todos los países 
y es una de las razones para su creación.

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

a) Los poderes constituyentes, al aprobar nuevas Constituciones e 
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incluir amplias declaraciones de derechos humanos y las garantías 
procesales para su protección.
b) Los órganos de revisión de la Constitución, al ampliar o precisar 
aquéllos.
c) Los órganos ejecutivos y legislativos, al ratifi car tratados, conve-
nios o pactos internacionales de derechos humanos, o al aceptar la 
jurisdicción regional o internacional de cortes o tribunales interna-
cionales de derechos humanos.
d) Los ombudsmen.
e) Las organizaciones no-gubernamentales de derechos humanos.

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

Sin embargo, los tribunales constitucionales se encuentran en una si-
tuación privilegiada para defender y proteger los derechos humanos de 
las arbitrariedades y violaciones que existen incluso en los gobiernos y 
sociedades de los países más civilizados, ni qué decir de los nuestros de 
América Latina, y de la gran mayoría de África y Asia.

1. Las facultades del tribunal constitucional son señaladas expresa-
mente por la Constitución; éstas son de naturaleza política.18 Las más 
frecuentes son:

a) Controlar la constitucionalidad de las normas generales, sin im-
portar el poder constituido secundario que las expida; se examina si 
éstas son compatibles con la Constitución, 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 función 
lógica-abstracta cuyo resultado puede ser la anulación de la norma 
examinada. Por esta razón, Hans Kelsen declaró 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 jurídico interno.

18  Vigo, Rodolfo Luis, “Directivas de la interpretación constitucional”, en Ferrer 
Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretación Constitucional, México, Editorial Porrúa 
UNAM-Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2005, tomo II, pp. 1350-1353. Peter Hä-
berle se refi ere al tribunal constitucional como un tribunal social; es decir, como el tribu-
nal de toda la sociedad, véase, El Tribunal Constitucional como Tribunal Ciudadano. El 
recurso constitucional de Amparo, Querétaro, Qro., FUNDAp, 2005, pp. 67-72.
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c) Controlar la constitucionalidad de los actos administrativos y 
ejecutivos.
d) Controlar la constitucionalidad de sentencias defi nitivas.
e) Interpretar la Constitución estableciendo sus propios parámetros 
interpretativos con lo cual señala el marco jurídico y político de la 
propia actuación de las autoridades, construyendo juicios de valor 
que, sin duda alguna, implican decisiones políticas, lo cual queda 
claro especialmente en la protección de los derechos humanos.
f) Resolver confl ictos constitucionales y políticos entre los órganos 
o poderes secundarios.
g) Adoptar defi niciones políticas y sociales que impactan en la so-
ciedad en temas tales como el aborto, la eutanasia y el principio de 
no-discriminación.
h) Declarar la inconstitucionalidad de los partidos políticos.

Además, en algunas Constituciones se le suelen atribuir funciones de 
la más diversa naturaleza, como son:

i) La vigilancia de las elecciones y el conocimiento de los recursos 
sobre esta materia.
j) La valoración sobre la admisibilidad de las solicitudes de refe-
rendo.
k) El análisis constitucional de los proyectos de leyes y tratados in-
ternacionales; es decir, constituye un control previo o preventivo.
l) En algunas ocasiones, la intervención en el proceso de juicio polí-
tico, emitiendo una opinión, instruyendo la acusación, garantizando 
la correcta aplicación del procedimiento, e incluso, como órgano 
juzgador.
m) La verifi cación de la existencia de causas de impedimento tem-
poral o defi nitivo del jefe del Estado.
n) En algunos casos, incluso, se le faculta para emitir opiniones en 
relación con las medidas de emergencia, la constatación de la muerte 
o la incapacidad de los candidatos a la presidencia de la República, 
la comprobación de las circunstancias de la disolución presidencial 
del parlamento, el pronunciamiento sobre las candidaturas al cargo 
de presidente y la decisión sobre la extradición de ciudadanos ex-
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tranjeros.19

Fácil, entonces, es constatar que la labor del tribunal constitucional 
constituye por esencia una función política, enmarcada dentro de la 
Constitución, que se actualiza a través de la jurisdicción y con técnicas, 
metodologías y parámetros jurídicos, sin desconocer los aspectos valora-
tivos y axiológicos en su interpretación.

Entonces, la pregunta se impone: ¿cuáles son los límites y la respon-
sabilidad del tribunal constitucional?, ¿puede en una democracia20 existir 
un poder ilimitado e irresponsable?, ¿es posible que un órgano del Estado 
acumule tantas y tan delicadas funciones sin que exista control alguno y 
sin que tenga que rendir cuentas de cómo ha ejercido esas funciones?

2. Por la especial trascendencia del tribunal constitucional hay dos te-
mas muy importantes: el perfi l del magistrado constitucional y el proce-
dimiento para su elección o designación. De este último me he ocupado 
en otras ocasiones.21

En unas cuantas oraciones aludo al primero de ellos.
En muchas ocasiones esos magistrados no son especialistas en cues-

tiones constitucionales ni juristas preparados, sino que lograron su nom-
bramiento en la negociación política entre los partidos políticos.

19  Pegoraro, Lucio, “Tribunales constitucionales y revisión de la Constitución”, en 
Pensamiento Constitucional, Lima, Perú, Pontifi cia Universidad Católica del Perú, Es-
cuela de Graduados, 1999, p. 227.

20  Carpizo, Jorge, Concepto de democracia y sistema de gobierno en América La-
tina, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2008, p. 100. Defi no a la 
democracia como “el sistema en el cual los gobernantes son electos periódicamente por 
los electores; el poder se encuentra distribuido entre varios órganos con competencias 
propias y con equilibrios y controles entre ellos, así como responsabilidades señaladas en 
la Constitución con el objeto de asegurar los derechos fundamentales que la propia Cons-
titución reconoce directa o indirectamente”. Al respecto véanse Lijphart, Arend, Modelos 
de democracia. Formas de gobierno y resultados en treinta y seis países, Barcelona, Ariel 
Ciencia Política, 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 demo-
cracia, México, Fondo de Cultura Económica, 1992, pp. 14, 15, 29-31 y 136. Sartori, 
Giovanni, Teoría de la democracia, Madrid, Alianza Universidad, 1988, t. I: El debate 
contemporáneo, pp. 98, 259 y 260. Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional. 
Una radiografía teórica, México, Fondo de Cultura Económica-UNAM, 2006, pp. 136-
139.

21  Carpizo, Jorge, Temas constitucionales, cit., pp. 188-191. Carpizo, Jorge, Concepto 
de democracia, cit., pp. 142-144. Véase Favoreu, Louis, op. cit., pp. 29 y 30.
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Los magistrados constitucionales no necesitan ser héroes ni sabios, 
pero sí es necesario que comprendan la especial importancia de su fun-
ción para que, en la medida en que sea humanamente posible, se colo-
quen por encima de intereses políticos, de partido, económicos, sociales 
y religiosos. Su única brújula y estrella polar debe ser la Constitución; 
habrán de ser muy cuidadosos para evitar ser recusados, lo cual lesiona 
el prestigio del propio tribunal y el suyo propio, más si la recusación se 
dirige a varios magistrados alegándose parcialidad política o problemas 
de honestidad.

El cargo de magistrado no debe servir para realizar clientelismo judi-
cial o político. Hasta donde sea posible debe ser un cargo terminal, con 
una buena jubilación, para dedicarse con posterioridad exclusivamente a 
actividades honorífi cas, de benefi cio social, académicas o culturales.

En el perfi l del magistrado constitucional deben reunirse condiciones 
de imparcialidad y especialidad, personales y humanas, que implican va-
lores como la capacidad para trabajar en equipo, independencia, creer en 
la justicia, efi cacia, sabiduría, valentía, moderación, humildad intelec-
tual, honestidad y vocación pluralista.22 Hans Kelsen hace énfasis en que 
una parte de los magistrados del tribunal constitucional debe integrarse 
con especialistas, o sea con juristas eminentes.23

En una buena parte, los tribunales constitucionales más exitosos, pres-
tigiados e infl uyentes son los que han contado con magistrados de calidad 
que satisfacen las características que una persona debe reunir para ocupar 
tan alto cargo.

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

En manos de los siete jueces federales descansan incesantemente la paz, la 
prosperidad y la existencia misma de la unión. Sin ellos, la Constitución 
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 

22  Landa, César, Tribunal Constitucional y Estado democrático, Lima, Pontifi cia Uni-
versidad Católica del Perú, 1999, pp. 367-371.

23  Kelsen, Hans, “La garantía jurisdiccional de la Constitución”, Anuario Jurídico, 
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 1974, t. I, p. 493.
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Estado; es necesario que sepan discernir el espíritu de su tiempo, afrontar 
los obstáculos que se pueden vencer, y apartarse de la corriente cuando 
el oleaje amenaza arrebatar junto con ellos la soberanía de la unión 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 unión 
perezca, porque por encima del Congreso reside el cuerpo electoral que 
está facultado a cambiar su espíritu al cambiar sus miembros.

Pero si la Corte Suprema llegara alguna vez a estar compuesta de hom-
bres imprudentes o corrompidos, la confederación tendría que temer a la 
anarquía o a la guerra civil…

Ahora bien, mientras más necesario es que un poder sea fuerte, es más 
preciso darle extensión e independencia. Cuanto más extenso e indepen-
diente es un poder, más peligroso es el abuso que se puede hacer de él. El 
origen del mal no está en la Constitución de ese poder, sino en la Constitu-
ción misma del Estado que necesita la existencia de tal poder.24

V. LA INTERPRETACIÓN CONSTITUCIONAL

1. El tribunal constitucional realiza y cumple con sus importantes y 
delicadas funciones primordialmente a través de un instrumento de cuer-
das fi nísimas: la interpretación.

Para la mejor comprensión del tema de la interpretación constitucional 
se le puede clasifi car en diversas categorías.25 Me interesa en este ensa-
yo aludir únicamente a una de ellas: puede ser de carácter restrictivo o 
literal, o amplio, axiológico o valorativo.

Desde 1971 me pronuncié por una interpretación constitucional de na-
turaleza fi nalista o axiológica. Textualmente afi rmé que “la fi nalidad úl-
tima de la interpretación constitucional debe ser proteger y defender lo 
más valioso que existe para cualquier hombre: su libertad y dignidad”.26

2. Los desarrollos jurisprudenciales y académicos que este tema ha 
tenido en las últimas décadas, principalmente en la última mitad del siglo 

24  Tocqueville, Alexis de, La democracia en América, México, Fondo de Cultura 
Económica, 1963, pp. 147 y 148.

25  Carpizo, Jorge, “La interpretación constitucional en México”, Boletín Mexicano de 
Derecho Comparado, México, año IV, núm. 12, 1971, pp. 386-402.

26  Ibidem, p. 385.
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XX, son asombrosos y revolucionarios,27 aunque no dejan de presentar 
problemas y críticas. Me voy a referir únicamente a algunos de los méto-
dos y técnicas actuales de la interpretación constitucional.

Puedo decir que se considera que la Constitución se integra con una 
serie de valores y principios de los cuales es posible extraer principios y 
normas implícitas, por tanto no expresas, que son importantes para nor-
mar diversos aspectos jurídicos, políticos y sociales.28

La anterior visión, expresada por la jurisprudencia y por la academia, 
presenta los matices más variados y diversos. Considero, con una de esas 
visiones, que la interpretación valorativa debe apoyarse en la teoría gene-
ral del derecho para desentrañar la resolución justa, adecuada o certera, 
que no implica aspectos morales sino nace de la obligación de una resolu-
ción jurídicamente correcta. La interpretación no debe alejarse del univer-
so jurídico, convirtiendo al derecho constitucional en fi losofía del derecho. 
“Buscar la llamada justicia material es un propósito plausible. Hacerlo con 
olvido e incluso menosprecio de las formas jurídicas es un despropósito que 
acaba siempre pagándose muy caro”.29

27  Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretación constitucional, México, 
Porrúa-UNAM, 2005, t. I, 730 pp., y t. II, pp. 731-1428. Fix-Zamudio, Héctor, “Al-
gunos aspectos de la interpretación constitucional en el ordenamiento mexicano”, 
Revista Jurídica Veracruzana, Xalapa, núm. 4, 1970, pp. 9, 15-16 y 28. Los estudios 
de Moreno, José Juan “Confl ictos entre principios constitucionales” y de Luis Prieto 
Sanchís, “Neoconstitucionalismo y ponderación 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. Carbo-
nell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, UNAM y CNDH, 2004, 
pp. 122-132. Carmona Tinoco, Jorge Ulises, La interpretación constitucional, México, 
UNAM-CNDH, 1996, pp. 191-205.

28  Guastini, Riccardo, op. cit., p. 159.
29  Aragón Reyes, Manuel, “La justicia constitucional en el siglo XX. Balance y pers-

pectivas en el umbral del siglo XXI”, La ciencia del derecho durante el siglo XX, México, 
UNAM, 1998, p. 199. Del mismo autor, Constitución y control del poder. Introducción 
a una teoría constitucional del control, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 
1999, pp. 86-101. Astudillo, César, Del control formal al control material de la reforma 
constitucional. Un análisis desde el modelo de Constitución actual, Madrid, Centro de 
Estudios Políticos y Constitucionales, 2002, memoria de investigación, p. 106. Véase 
Gascón Abellán, Marina, “La teoría general del garantismo: rasgos principales”, en Car-
bonell, Miguel y Salazar, Pedro (ed.), Garantismo. Estudios sobre el pensamiento de 
Luigi Ferraioli, Madrid, Trotta -UNAM, 2005, pp. 33-36.
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La interpretación valorativa se fundamenta en facultades constitu-
cionales que se atribuyen al tribunal constitucional; hay que enlazar la 
propia Constitución con un método o métodos adecuados —que son de 
naturaleza jurídica— con la fi nalidad de alcanzar resultados coherentes 
que se desprenden de los contenidos constitucionales que están dirigidos 
hacia fi nalidades específi cas que con anterioridad el Poder Constituyen-
te inscribió en la Constitución, las cuales la singularizan y le otorgan su 
identidad en cuanto orden valioso en sí mismo,30 pero sin ignorar que el 
tribunal constitucional no es Poder Constituyente ni poder revisor de la 
Constitución.

Así pues, los tribunales constitucionales trabajan con principios y con-
ceptos constitucionales indeterminados de valor y, a veces, dichos princi-
pios y conceptos no son explícitos pero son susceptibles de ser extraídos 
de otros que sí lo son.31

3. En ocasiones, los derechos, los principios e incluso los valores pue-
den entrar en confl icto entre sí. Entonces, el tribunal constitucional es-
tablece una jerarquía axiológica entre ellos, con lo cual unos primarán 
sobre los otros, unos se aplicarán y otros “se harán a un lado”. Dicha 
jerarquía es “móvil”, lo cual expresa que es posible que en diferente caso 
concreto se proceda en forma diversa con esos derechos, principios o va-
lores.32 A dicha técnica se le denomina ponderación.

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 discriminación, 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.

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

30  Véase Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dúctil. Ley, derechos, justicia, Madrid, 
Trotta, 2007, pp. 137-144. Astudillo, César, op. cit., p. 111.

31  Véanse García de Enterría, Eduardo, op. cit., p. 230. Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., 
pp. 116-126.

32  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 democrático”, ibidem, pp. 32-
37.
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 Las distinciones o clasifi caciones establecidas por el legislador 
deben ser razonables, o sea, deben ser buenos argumentos o justifi cacio-
nes. Por este camino, “según el principio de razonabilidad, una distinción 
es justifi cada cuando está justifi cada”, lo cual implica un juicio de valor. 
Entonces, el tribunal constitucional revisa discrecionalmente las determi-
naciones discrecionales del legislador.33

5. Entre los diversos métodos y técnicas de la interpretación constitu-
cional, me refi ero únicamente a uno más, que utilizan varios tribunales 
constitucionales, el principio de proporcionalidad, cuyas características 
son: la relación que existe entre la decisión y su fi nalidad, o sea la rela-
ción medio fi n; la idoneidad y la necesidad de la disposición obedecen 
en gran parte a las circunstancias en que se ha tomado, por lo cual puede 
verse infl uenciada por el transcurso del tiempo y por los hechos; la dis-
posición objeto de control no necesita ser la más proporcionada posible, 
sino únicamente que no sea desproporcionada; es decir, lo que se prohíbe 
es que la norma o acto sea excesivo, y se refi ere a las medidas restrictivas 
de los poderes públicos.

González Beilfuss otorga una caracterización del principio de propor-
cionalidad, que él mismo califi ca de insufi ciente pero que es clara y ade-
cuada para las fi nalidades que persigo en este inciso; afi rma que “el prin-
cipio de proporcionalidad constituye un parámetro de control relacional 
y relativo, en que necesariamente tienen entrada elementos fácticos y 
temporales, que es aplicable a cualquier actuación de los poderes públi-
cos que incida negativamente en un bien jurídico constitucional suscep-
tible de restricción, y que tiene un contenido básicamente negativo, en el 
sentido de prohibir los regímenes jurídicos que no guarden una mínima 
relación de proporcionalidad respecto a la fi nalidad perseguida por los 
mismos”.34

33  Guastini, Riccardo, op. cit., pp. 53 y 54. Véanse los interesantes ensayos, principal-
mente las páginas mencionadas, incluidos en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), In-
terpretación constitucional, cit., t. I, Canosa Usera, Raúl, “Interpretación constitucional 
y voluntad democrática”, pp. 243-259. Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “Algunos aspectos 
sobresalientes de la interpretación judicial constitucional”, pp. 307-314. Comanducci, 
Paolo, “Modelos e interpretación de la Constitución”, pp. 485-491. García Belaunde, Do-
mingo, “La interpretación constitucional como problema”, pp. 615-621. Häberle, Peter, 
“Métodos y principios de la interpretación constitucional”, pp. 687-700.

34  González Beilfuss, Markus, El Principio de proporcionalidad en la jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional, Madrid, Thomson, Aranzadi, 2003, pp. 98-109; la defi nición 
se encuentra en la p. 101.
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El principio de proporcionalidad persigue proveer soluciones para re-
solver adecuadamente los confl ictos entre los derechos fundamentales y 
el interés general, a través de un razonamiento que contrasta intereses ju-
rídicos opuestos para poder determinar si una medida restrictiva está jus-
tifi cada o es adecuada —no excesiva— respecto al fi n que se persigue.35

6. No cabe duda alguna que la cuestión de la interpretación constitu-
cional se ha colocado como uno de los grandes temas de la teoría cons-
titucional por las consecuencias que lleva consigo. Está íntimamente li-
gada a cuestiones de la más alta importancia constitucional: el principio 
de supremacía constitucional, la defensa de los derechos humanos, los 
pesos y contrapesos entre los poderes, los límites constitucionales de és-
tos, la justicia y la jurisdicción constitucionales, el control constitucional 
de leyes y actos de autoridad, la rigidez de la norma constitucional y las 
funciones del tribunal constitucional.

Como asenté párrafos atrás, desde 1971 me pronuncié por una inter-
pretación constitucional de índole fi nalista o axiológica, misma que con-
tinúo defendiendo y más con los argumentos y desarrollos que se han 
presentado en las últimas décadas.

No obstante, hay que ser muy cuidadosos: el tribunal constitucional, 
reitero, no puede usurpar las funciones del Poder Constituyente ni del ór-
gano revisor de la Constitución. En consecuencia, no debe crear normas 
ni principios que no sean susceptibles de reconducirse a la ley funda-
mental, pero sí puede deducir principios implícitos de los expresamente 
asentados, tales como dignidad humana, libertad, igualdad, seguridad ju-
rídica, justicia social, estado de bienestar, etcétera.

Asimismo, el tribunal no puede desconocer y necesita equilibrar su 
interpretación de los principios con otras fi nalidades que cualquier orden 
jurídico persigue: la certeza y la seguridad jurídica, y jamás desconocer 
que es un órgano político, que conoce de asuntos políticos, pero que es 
un tribunal, y que como tribunal únicamente puede resolver con metodo-
logía y técnicas jurídicas.

Tampoco puede ignorar el contexto social y político en que se encuen-
tra. No es lo mismo un país democráticamente consolidado que uno que 
se encuentra en transición democrática. No es lo mismo un país política-

35  Bernal Pulido, Carlos, “El principio de proporcionalidad en el control de las me-
didas estatales ambientales de efecto equivalente en el derecho comunitario europeo”, 
Revista Derecho del Estado, Bogotá, núm. 9, 2000, pp. 110 y 112.
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mente estable y socialmente equilibrado que uno con divisiones y dife-
rencias políticas y sociales muy profundas.

Más allá de los límites que el tribunal tiene como cualquier órgano 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 interpretación constitucional, que jamás pre-
tenda usurpar funciones que la Constitución atribuye a otros órganos, que 
siempre tenga presente que está interpretando la Constitución, no crean-
do una fi losofía o moral constitucionales. En otras palabras, que tenga 
muy presente el criterio de Otto Bachof respecto al tribunal alemán: “La 
Corte ha necesitado conquistar su actual posición con mucho trabajo y 
contra muchas resistencias. Que lo haya logrado radica, y no es la menor 
de las razones, en que con sabia autolimitación haya entendido correc-
tamente cómo trazar las fronteras entre derecho y política”.36 Suscribo 
totalmente este pensamiento de Bachof.

VI. LOS LÍMITES DE LOS ÓRGANOS CONSTITUIDOS PRIMARIOS

1. Como ya asenté, todo poder constituido tiene y debe tener límites. 
El único poder, en principio, jurídicamente ilimitado es el Poder Cons-
tituyente, e incluso éste, si persigue construir una Constitución demo-
crática, 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 refi ero a los límites del órgano revisor de la Constitución, 
tema que la doctrina ha explorado con profundidad aunque no existe una-
nimidad al respecto.

Después examino los límites del tribunal constitucional.
2. De lo expresado en este ensayo resalta que el órgano revisor de la 

Constitución está subordinado a quien lo creó —el Poder Constituyen-
te— y a su expresión de voluntad plasmada en la Constitución como un 
conjunto de normas.

En consecuencia, el órgano revisor de la Constitución tiene límites que 
se derivan de la propia Constitución. Estos pueden contemplarse desde 

36  Bachof, Otto, “Nuevas refl exiones sobre la jurisdicción constitucional entre dere-
cho y política”, Boletín Mexicano de Derecho Comparado, México, año XIX, núm. 57, 
1986, p. 844.
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varios ángulos. El más importante y el que me interesa resaltar para el 
propósito de este ensayo es el que los divide en límites expresos e implí-
citos.37

Los límites expresos son aquellos principios que la propia Constitu-
ción señala, sin ambigüedad alguna, en forma explícita y directa, que son 
intocables, que no se pueden reformar ni alterar. A estas normas suele de-
nominárseles cláusulas pétreas, intangibles o de intangibilidad. La razón 
de su existencia responde a factores históricos o a que el Poder Constitu-
yente decidió subrayar cuáles 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 signifi ca que sólo ellos tengan ese carácter, en virtud de que de ellos o 
de diversos preceptos constitucionales se derivan necesariamente otros: 
son las cláusulas o principios implícitos.

Cláusulas pétreas ya se localizan en la Constitución noruega de 1814, 
al señalar que las modifi caciones constitucionales jamás deberán contra-
venir los principios de la Constitución. En Francia, en 1884, se estable-
ció que estaba prohibida la modifi cación de la forma republicana de go-
bierno.38 En América Latina nuestro constitucionalismo, tanto en el siglo 
XIX como en el XX, conoció la existencia de cláusulas de intangibilidad, 
pero es con las Constituciones posteriores a la Segunda Guerra Mundial 
que esta corriente se consolida. Resulta común citar que el artículo 139 
de la Constitución italiana protege la forma republicana de gobierno de 
cualquier alteración; caso idéntico acontece con la Constitución francesa 
de 1958. El artículo 79.3 de la Ley Fundamental de Alemania señala que 
es inadmisible toda modifi cación que afecte la distribución territorial de 
la Federación en estados, la cooperación de éstos en la legislación, o los 
principios consignados en los artículos 1 y 20 que se refi eren a la digni-
dad del pueblo y de la persona, la inviolabilidad e inalienabilidad de sus 
derechos, el principio de la aplicación inmediata de los derechos funda-

37  Véanse Carbonell, Miguel, Constitución, reforma constitucional y fuentes del dere-
cho en México, México, Porrúa-UNAM, 2000, pp. 243-244. Loewenstein, Karl, Teoría de 
la Constitución, Barcelona, Ariel, 1964, pp. 188-195. Vanossi, Jorge Reinaldo A., Teoría 
Constitucional. Teoría Constituyente, Buenos Aires, Ediciones Depalma, vol. I, 1975, pp. 
186-194.

38  Miranda, Jorge, “Le contrôle et les limites de la révision de la Constitution”, An-
nuaire International de Justice Constitutionnelle, Aix-en-Provence, Economica, 2004, 
XX, p. 450.
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mentales, la estructura federal, el Estado democrático y social, el recono-
cimiento de que todo poder público dimana del pueblo y el dogma de la 
división de poderes. El artículo 288 de la Constitución de Portugal parece 
interminable en su propósito de petrifi car los principios fundamentales.

Resulta lógico desde el ángulo jurídico que un poder constituido, como 
el órgano revisor de la Constitución, no pueda tocar ni alterar las normas 
de intangibilidad, debido a que entonces estaría 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 cláusulas pétreas, expresa con 
razón que en consecuencia, las generaciones futuras estarían impedidas 
de modifi car esas normas; entonces, la Constitución escrita resultaría in-
tangible, lo cual no deja de ser ilusorio.39

En el pensamiento de Fix-Zamudio, Biscaretti di Ruffi a y García Be-
launde se encuentra la idea francesa, manifestada en el artículo 28 de la 
Declaración 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 artículo especifi có: “Un pueblo tiene 
siempre el derecho a revisar, reformar y cambiar su Constitución. Una 
generación no puede imponer sus leyes a las generaciones futuras”.

Las anteriores nociones no son antagónicas, sino implican dos planos 
diversos: el poder revisor de la Constitución no puede jurídicamente re-
formar ni alterar el contenido de una cláusula pétrea, porque estaría des-
truyendo la Constitución que lo creó; quien sí lo puede hacer es el Poder 
Constituyente. No obstante, las cláusulas pétreas pueden ser superadas 
más allá de cualquier frontera jurídica, y no necesariamente en forma 
violenta o revolucionaria, sino pactada por las diversas fuerzas sociales 
y políticas, y que el nuevo proyecto de Constitución se someta a la con-
sideración del pueblo a través de un referendo.40 Los ejemplos históricos 
recientes son numerosos. Empero, insisto, el órgano revisor de la Consti-
tución no puede alterar la cláusula pétrea.

39  Fix-Zamudio, Héctor, Estudio de la defensa de la Constitución en el ordenamiento 
mexicano, México, Porrúa-UNAM, 2005, p. 51. Biscaretti di Ruffi a, Paolo, Introducción 
al derecho constitucional comparado, México, Fondo de Cultura Económica, 1996, pp. 
550-560. García Belaunde, Domingo, op. cit., p. 267.

40  Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales, cit., p. 574. Sáchica, Luis Carlos, Esque-
ma para una teoría del Poder Constituyente, Bogotá, Temis, 1978, pp. 39 y 40.
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Jorge Miranda señala que el órgano revisor de la Constitución tampo-
co puede desconocer el derecho internacional convencional sin exponer 
al país a sanciones, pero especialmente el derecho comunitario —se re-
fi ere al de la Unión Europea—, debido a que es un límite tal que infringir-
lo constantemente puede incluso plantear la posibilidad de la expulsión 
del país de dicha unión.41

3. El órgano revisor de la Constitución tiene como función reformar, 
adicionar y actualizar, no sustituir o destruir, la Constitución. Si lo hi-
ciera estaría ocupando el papel del Poder Constituyente soberano. Como 
bien lo expresa Pedro de Vega, los principios y valores legitimadores de 
todo el ordenamiento constitucional:

tendrán por fuerza que confi gurarse como zonas exentas al poder de re-
visión, y adquirir, por tanto, el indudable carácter de límites materiales 
implícitos a toda operación de reforma. Proceder de otra manera, y otorgar 
al poder de reforma… la facultad de modifi car totalmente el ordenamiento 
conduce a consagrar un despropósito que si, jurídicamente, repugna a la 
lógica global del Estado constitucional, políticamente representa una de-
claración vacía, inaplicable y sin sentido… es claro que cualquier intento 
de modifi cación de los valores básicos que componen la fórmula política, a 
través del mecanismo de la reforma, implicaría no la simple sustitución de 
unos artículos por otros, sino la creación de un régimen político diferente 
y el establecimiento de un nuevo sistema constitucional… Cuando no se 
admite ningún tipo de límites a la reforma, es evidente que el neutralismo 
axiológico y el indiferentismo ideológico que subyacentemente acompa-
ñan al concepto de Constitución, permiten considerar como legalmente 
válida cualquier operación de revisión, con tal de que se cumplan los trá-
mites formalmente establecidos. Incluso el cambio de régimen político, y 
la destrucción de la Constitución material existente, podrían presentarse 
como fenómenos deducibles del ejercicio más estricto de legalidad.42

Luego, el problema es conocer cuáles son esos principios, valores y 
materias que individualizan y fundamentan todo el orden constitucional 
y que el órgano revisor no puede tocar. Se puede sostener que los límites 
implícitos son aquellos a los cuales la Constitución no se refi ere de ma-

41  Miranda, Jorge, op. cit., p. 445.
42  Vega, Pedro de, La reforma constitucional y la problemática del Poder Constituyen-

te, Madrid, Tecnos, 1985, pp. 285 y 293. Véase Schmitt, Carl, Teoría de la Constitución, 
México, Editora Nacional, 1961, pp. 30 y 31.
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nera expresa, pero que pueden inferirse de su núcleo legitimador, básica-
mente de los principios y valores que la construyen y la sostienen.

En otras palabras, al documento que estructura los órganos de poder, 
los organiza y señala sus competencias se le suele llamar Constitución. 
Es algo así como comprobar que toda persona posee una constitución 
física, pero una Constitución democrática implica necesariamente el es-
tablecimiento de una serie de principios y valores para ser tal, como la 
noción de soberanía popular, el reconocimiento y protección real de los 
derechos humanos y la división de poderes.

De la noción de democracia se desprenden otros principios tales como: 
el sufragio universal; elecciones periódicas, libres, objetivas y equitati-
vas; el control del poder; laicismo; responsabilidad de los funcionarios y 
transparencia en la función pública.

Ahora bien, cada Poder Constituyente incorpora a la Constitución ma-
terial principios que le son esenciales y que son fruto de su historia y 
de su devenir y realidad política, como pueden ser el sistema federal, la 
separación Estado-iglesias o el principio de no-reelección del titular del 
Poder Ejecutivo.

Para conocerse y comprenderse a uno mismo como persona auxilia 
contemplar a las demás. Así, para conocer y comprender cuales otros 
principios suelen integrar la Constitución material de una democracia, 
aunque no se encuentren en forma expresa, es útil repasar aquellos que sí 
enumeran expresamente otras Constituciones como la alemana y la por-
tuguesa, cuyas cláusulas pétreas incluyen abundantes principios o valores 
fundamentales, para contemplar si éstos lo son también en un determina-
do orden jurídico de acuerdo con su evolución político-constitucional.

Ahora bien, lo que el poder revisor no puede cambiar es la idea, el 
principio, sí la forma o modalidades del mismo. Por ejemplo: en lugar de 
la división de poderes no puede implantar la concentración de poderes; 
sí puede redistribuir funciones entre los poderes para su mejor funciona-
miento o crear órganos autónomos. No puede suprimir la idea de la re-
presentación, pero sí cambiar el número de diputados de representación 
proporcional. No puede suprimir un sistema federal por uno central, pero 
sí alterar las atribuciones entre el gobierno central y los locales.43 Lo que 

43  Carpizo, Jorge, La Constitución mexicana de 1917, México, Porrúa-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.
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el poder revisor no puede tocar es el principio o valor fundamental, su 
forma sí.

El problema de los límites implícitos es, por una parte, de carácter 
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 
democrático y constitucional de Derecho, o dicho Estado no es tal.

En este apartado podría examinar dos temas del mayor interés pero que 
rebasan las fi nalidades del ensayo. El primero: ¿puede el órgano revisor 
de la Constitución modifi car o alterar el procedimiento de reforma consti-
tucional creado en la propia Constitución por el Poder Constituyente?44

El segundo: ¿qué tan saludable o peligroso resulta para la estabilidad 
de un sistema constitucional, la existencia de un procedimiento de refor-
ma constitucional rígido en extremo?

4. El tribunal constitucional obviamente también tiene límites y son 
los mismos que hemos señalado para el órgano revisor:

Su competencia es primordialmente la interpretación de la Constitu-
ción, su defensa y el control de la constitucionalidad de leyes y actos. En-
tonces, no puede ir más allá de las funciones que expresamente le señala 
la propia Constitución y usurpar atribuciones del Poder Constituyente o 
de los poderes constituidos. Como poder constituido tiene límites.

Respeto a las cláusulas pétreas contenidas en la Constitución.
Acatamiento a la Constitución material, o sea a los principios y valo-

res fundamentales que individualizan a la ley fundamental, aunque no es-
tén expresamente señalados. Una de las funciones esenciales del tribunal 
es cuidar la obediencia a dichos principios.

Pareciera que no es probable que un tribunal constitucional desconoz-
ca esos límites, en virtud de que su esencia es la defensa jurisdiccional 
de la Constitución, y es el primero que debe respetarla. Sin embargo, en 
la realidad, diversos tribunales constitucionales han protagonizado en-
frentamientos políticos en un afán de aumentar su poder, o el tribunal se 
compromete en un activismo judicial galopante y desenfrenado que pue-
de llegar a atropellar sus propios límites constitucionales.

44  Véanse Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires, Eudeba, 1963, pp. 
76-83. Del mismo autor, “Sobre la autorreferencia y un difícil problema de derecho consti-
tucional”, 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, Mi-
guel, op. cit., nota 37, pp. 248 y 249. Miranda, Jorge, op. cit., nota 38, pp. 453 y 455. Vega, 
Pedro de, op. cit., pp. 277 y 281-283.
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En fi n, la historia política nos enseña lo peligroso que es un poder ili-
mitado, se trate de la naturaleza que sea y sin importar quien sea.

VII. LOS CONTROLES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. El tribunal constitucional, como órgano constituido, tiene límites 
pero también como órgano del poder participa de los equilibrios y de los 
pesos y contrapesos que existen entre los propios órganos del poder para 
que ninguno abuse de éste.

Guastini afi rma que si el poder jurisdiccional es un poder político, en-
tonces se presenta el problema, nuevo en el constitucionalismo, de inven-
tar técnicas constitucionales idóneas para la protección de los derechos 
de libertad frente al Poder Judicial.45 El Poder Judicial en cuanto tal no es 
un poder político. El caso del tribunal constitucional, por su propia natu-
raleza y sin importar la nomenclatura que reciba, es diverso tal y como he 
argumentado y es un órgano que se encuentra fuera de la órbita del Poder 
Judicial y en posición jerárquica 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 Constitución, o en un órgano dependiente del gobierno en 
turno.46

Es la propia Constitución la que debe establecer el delicado sistema de 
los checks and balances, uno de los aspectos esenciales del constitucio-
nalismo moderno, aunque también existen controles metaconstituciona-
les. Comienzo examinando estos últimos.

2. a) El tribunal constitucional tiene un primer control en la justicia 
supranacional, si el país ha aceptado la competencia jurisdiccional de 
algún tribunal supranacional como la Corte Europea de Derechos Huma-
nos o la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuyas jurisdiccio-
nes nacen de sendas convenciones y contra toda violación de un derecho 

45  Guastini, Riccardo, op. cit., p. 246.
46  Landa, César, op. cit., pp. 233 y 234. Véase Brewer Carías, Allan R., “Modelos de 

revisión constitucional en América Latina”, Boletín de la Academia de Ciencias Políti-
cas y Sociales, Caracas, núm. 141, 2004, pp. 153-156. Este artículo realiza un amplio e 
interesante panorama de la cuestión de la reforma constitucional en América Latina, pp. 
115-156
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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.47 
Ciertamente dicho control es de manera indirecta en virtud de que la res-
ponsabilidad es del Estado, no del tribunal. 

b) El segundo control es el de la opinión pública y el de la especializada.
El tribunal constitucional está expuesto a la crítica de los medios de 

comunicación, al debate público sobre sus resoluciones y al conocimien-
to de los votos particulares de los magistrados disidentes por parte de la 
sociedad.

Cada día las actuaciones y resoluciones de los tribunales constitucio-
nales están más abiertas al escrutinio público. En México, algunas de sus 
sesiones son televisadas.

Las críticas del medio jurídico, tanto de los académicos como de los 
litigantes y sus organizaciones, juegan un papel importante, debido a 
que el magistrado constitucional estará inclinado a preservar su prestigio 
dentro del gremio.48

Difícil resulta que los poderes políticos, los partidos políticos, las 
organizaciones sociales y la sociedad en general acepten pacífi camen-
te resoluciones del tribunal en las que exista la percepción de que su 
fundamento no es la Constitución ni su defensa, sino que están basadas 
únicamente en preferencias políticas, ideológicas o religiosas, o en los 
prejuicios o proyectos personales de los magistrados.

47  Véanse La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Estudios y Documen-
tos, 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, 
Berlín-Heidelberg, Springer Verlag, 1987, p. 69. Nieto Navia, Rafael, Introducción al 
sistema interamericano de los derechos humanos, Bogotá, Temis-Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos, 1993, pp. 56-74. Berger, Vincent, Jurisprudence de la Cour 
Européenne des Droits de l’Homme, París, Sirey, Dalloz, 2004, 818 pp. Clements, Luke, 
Mole Nuala, Simmons, Alan, European Human Rights. Taking a Case under the Conven-
tion, Londres, Sweet & Maxwell, 1999, 383 pp. Biavati, Paolo, “L’effi cacia diretta delle 
sentenze della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y 
Zaldívar Lelo de Larrea, Arturo (coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional. 
estudios del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamu-
dio en sus cincuenta años como investigador del derecho, México, UNAM, Instituto de 
Investigaciones Jurídicas, t. IX, 2008, 699-709 pp.

48  Cappelletti, Mauro, op. cit., pp. 82-84 y 110-111.
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Desde luego que este control no es de perfi les diáfanos; adquiere as-
pectos diversos de acuerdo con cada país, y cambia conforme a los tiem-
pos, pero no puede desconocerse la importancia que puede llegar a ad-
quirir.

3. Los controles que derivan de la propia Constitución, generalmen-
te, son:

a) El órgano de revisión de la Constitución puede modifi car la Consti-
tución para superar una sentencia del tribunal constitucional que considere 
que está más allá del marco de la ley fundamental, o que la interpretación 
que ha realizado el tribunal no es acorde con aquélla.

Lo anterior ha acontecido en diversos países y en varias épocas. En un 
país como Estados Unidos, cuya Constitución ha sufrido pocas reformas, 
en cuatro ocasiones la fi nalidad de ésta persiguió precisamente la supe-
ración de una sentencia de su tribunal constitucional.49 La última vez que 
esta situación ocurrió fue en 1971 con la enmienda XXVI para sobrepa-
sar la resolución Oregon vs. Mitchell, del año anterior, en la cual el tribu-
nal consideró que el Congreso no tenía la facultad de fi jar la edad de los 
votantes en las elecciones de las entidades federativas. Dicha enmienda 
estableció la edad de 18 años tanto para los electores federales como para 
los locales, y facultó al Congreso para legislar al respecto.

En México, en noviembre de 2007, se reformó la Constitución para 
facultar expresamente al Tribunal Electoral de carácter nacional para re-
solver la no aplicación de leyes sobre materia electoral contrarias a la 
Constitución. Con dicha reforma se superó el criterio del tribunal cons-
titucional mexicano en el sentido de que el tribunal electoral carecía de 
competencia para interpretar la Constitución y desaplicar normas que 
considerara contrarias a aquélla.50

b) El órgano revisor de la Constitución puede modifi car la estructura 
del tribunal constitucional, el número de sus magistrados, incluso la com-
petencia del órgano jurisdiccional.

Famoso es el enfrentamiento del presidente Roosevelt con la Corte 
Suprema americana que declaró inconstitucional muchas de las medidas 

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

50  Astudillo, César, “La guerra de las cortes”, Nexos, México, vol. XXX, núm. 366, 
2008, pp. 58-60.



JORGE CARPIZO418

sociales contenidas en el programa del New Deal. Roosevelt, entonces, 
propuso el establecimiento de excepciones a la jurisdicción del tribunal, 
el aumento del número de magistrados a quince y la jubilación obligatoria 
a los setenta años. Este proyecto lo rechazó el senado, pero ayudó, aunado 
a otras circunstancias, a que el tribunal cediera y comenzara a cambiar la 
orientación de sus sentencias en marzo de 1937.51

Este control puede degenerar como aconteció en la Argentina de Car-
los Menem que logró el incremento del número de magistrados de la 
Corte Suprema, pudo colocar a incondicionales y obtuvo que ese alto 
tribunal lo respaldara en muchas de sus medidas anticonstitucionales.

c) Me refi ero a continuación a dos controles en manos de órgano cons-
tituido secundario. El primero es el juicio de responsabilidad política, 
en el cual el magistrado es responsable por las violaciones que la Cons-
titución señala y que generalmente se expresan en forma amplia y vaga, 
en donde cabe la interpretación política. El procedimiento generalmente 
consiste en que una cámara legislativa acusa y la otra juzga. No es un 
procedimiento frecuente, pero su sola existencia constituye una adver-
tencia y una prevención útiles. Por desgracia, también se le ha utilizado 
en forma errónea para subordinar o castigar la actitud independiente de 
magistrados no gratos al poder político como aconteció en Perú, en la 
década de los noventa, con la destitución de tres magistrados del tribunal 
constitucional, en razón de una sentencia discutible, pero sin que existie-
ra infracción constitucional tipifi cada, y por el hecho de haber ejercido el 
control difuso en contra de la ley que permitía la reelección constitucio-
nal, supuesto en el cual dicho control no procede en ese país.

El segundo control se refi ere a que generalmente la designación de los 
magistrados del tribunal constitucional se encuentra en manos de los ór-
ganos políticos. En consecuencia, es un nombramiento de índole política 
en el cual intervienen motivaciones partidistas e ideológicas. Por tanto, 
las comparecencias, antes del probable nombramiento, desempeñan una 
importante función de control. Las nuevas designaciones pueden alterar 
el sentido de los votos de los magistrados y así cambiar la mayoría de 

51  García de Enterría, Eduardo, op. cit., pp. 168-170. Black, Jr., Charles L., The Peo-
ple 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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aquéllos, con lo que se está indirectamente infl uyendo en la propia juris-
prudencia del tribunal.

d) Claro que estoy a favor de controles y límites a cualquier órgano 
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 habrá de ser excepcional: una reforma constitu-
cional o un juicio de responsabilidad política no acontece todos los días 
ni son fáciles 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 importantísimas funciones que la 
Constitución le atribuye y que justifi can su propia existencia.

Es por la razón anterior que no me parece adecuado aplicar a los jue-
ces, menos a los magistrados constitucionales, la institución de la revo-
cación del mandato, como acontece en algunos sistemas a nivel local, y 
como se supone que sucedía en la Unión Soviética.

VIII. ¿PUEDE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CONTROLAR 
UNA REFORMA CONSTITUCIONAL APROBADA EN UN REFERENDO?

1. ¿Cuál es la relación que existe entre el órgano revisor de la Consti-
tución y el tribunal constitucional?

En principio, pueden presentarse tres posibilidades:

a) El tribunal guarda una jerarquía superior respecto al órgano revi-
sor de la Constitución.
b) Al contrario, el órgano revisor de la Constitución guarda una 
jerarquía superior respecto al tribunal constitucional, y
c) No existe una relación de jerarquía entre ellos, sino una cuestión 
de competencia. Cada uno sólo puede realizar las funciones que ex-
presamente le señala la Constitución.

La pregunta con que comienza este inciso no puede tener una respues-
ta general; es decir, para todos los países y todos los sistemas jurídicos. 
La respuesta la otorga cada Constitución, y si es omisa entonces la res-
puesta hay que deducirla de la estructura de la propia Constitución.
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La Constitución puede señalar expresamente la jerarquía superior del 
tribunal constitucional o, incluso, puede establecer que el tribunal está 
facultado para controlar la “constitucionalidad” de la reforma, ya sea en 
el aspecto procedimental o de fondo. En consecuencia, desde el ángulo 
lógico jurídico, el vigilante último, el guardián supremo de la Constitu-
ción, incluso respecto a las reformas constitucionales, posee una jerar-
quía superior a la del órgano revisor. La pregunta la contesta la propia 
Constitución y jurídicamente no hay lugar a especulaciones. Problema 
diverso es si la respuesta que otorga la Constitución es la adecuada desde 
la perspectiva de la teoría constitucional y el buen funcionamiento de ese 
orden constitucional.

Si a esta primera posibilidad se le aplica la idea expuesta en este en-
sayo de poderes constituidos primarios y secundarios, habría que aceptar 
que el tribunal constitucional es el único poder constituido primario, que 
el órgano revisor de la Constitución, al encontrarse subordinado a aquél, 
se convierte en un poder constituido secundario, y que los poderes Le-
gislativo, Ejecutivo, Judicial y los órganos constitucionales autónomos 
adquieren entonces carácter de poderes constituidos terciarios. En otras 
palabras, se crea una especie de pirámide kelseniana en cuya cúspide 
se encuentra el Poder Constituyente, en un peldaño inferior el tribunal 
constitucional, en el subsecuente peldaño inferior el poder revisor, y en el 
último peldaño los poderes Legislativo, Ejecutivo, Judicial y los órganos 
constitucionales autónomos, entre los cuales no existe relación de jerar-
quía sino una cuestión de competencia, la que la Constitución le atribuye 
a cada uno de ellos.

Por el contrario, la Constitución puede señalar expresamente la jerar-
quía superior del órgano revisor, lo que no es usual, o esta jerarquía se 
deriva o se deduce de otras normas constitucionales. Entonces, si esta 
jerarquía existe, el tribunal constitucional no puede revisar la “constitu-
cionalidad” de la reforma constitucional en ninguno de sus aspectos.

Los argumentos que pueden indicar la jerarquía superior del órgano 
revisor, y a los cuales ya he aludido, son: su obra es parte de la misma 
Constitución y no resulta lógico ni jurídico que ella pueda contener nor-
mas inconstitucionales, tal y como examinaré. En caso de aparente con-
tradicción de normas constitucionales, es a través de la interpretación 
que hay que armonizarlas; el órgano revisor actualiza la obra del propio 
Poder Constituyente en lugar de que la realice el Poder Constituyente 
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del presente; el órgano revisor puede superar la resolución del tribunal 
constitucional a través de una reforma constitucional; puede modifi car y 
alterar la estructura, competencia e integración del propio tribunal cons-
titucional; en diversos casos fue el órgano revisor el que creó al tribunal 
constitucional.

2. La tercera posibilidad, la relación entre esos dos órganos consti-
tuidos primarios no es de jerarquía sino de competencia. La cuestión se 
resolvería con aparente facilidad si así lo expresara la Constitución, pero 
generalmente no es el caso.

En consecuencia, hay que considerar que cada uno de esos órganos 
constituidos primarios debe concretarse a ejercer las funciones que ex-
presamente le indica la Constitución, y como en esta posibilidad se parte 
del supuesto del silencio de la ley fundamental al respecto, la conclusión 
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 cons-
titucional, a pesar de que la Constitución sea omisa al respecto, sí 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 planteó la cuestión de si existen normas constitu-
cionales inconstitucionales y respondió que sí, en virtud de que normas 
contenidas en la ley fundamental pueden ser contrarias a un derecho su-
pralegal, ya sea éste preestatal, supraestatal, metapositivo o natural. Para 
dicha afi rmación se basa en jurisprudencia y doctrina alemanas.

Bachof afi rma que la admisión de normas constitucionales inconstitu-
cionales presupone un determinado concepto de Constitución y la exis-
tencia de un derecho constitucional material con función 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 
Constitución.

 Este distinguido tratadista germano señala, de acuerdo con su 
criterio, las diversas posibilidades de normas constitucionales inconstitu-
cionales (inválidas).52

52  Bachof, Otto, ¿Normas constitucionales inconstitucionales?, Lima, Palestra Edi-
tores, 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 
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La exposición de Bachof resulta un interesante ejercicio teórico, pero 
incorrecto por las siguientes razones: la Constitución construye un siste-
ma armónico que otorga unidad a todo el orden jurídico; para preservar 
esta unidad y la supremacía de la norma constitucional es que existe la 
judicial review, si no fuera así, ésta saldría sobrando; si dentro de una 
misma Constitución surge una aparente contradicción entre sus normas, 
es precisamente a través de la interpretación como se les armoniza; la 
certeza jurídica y la supremacía constitucional quedan destrozadas si no 
se conoce con certeza cuál es la norma suprema que toda ley o acto de au-
toridad debe respetar, debido a que se duda si esa norma, contenida en la 
propia Constitución, es constitucional o inconstitucional; el criterio para 
negar a una norma constitucional tal carácter sólo puede ser de naturaleza 
metajurídica, moral o que responda a la concepción de derecho natural 
que posea el intérprete.

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

Este asunto cada día adquiere mayor importancia, en razón del papel 
crucial desempeñado por los tribunales constitucionales y su gran forta-
lecimiento, y a que algunos tribunales constitucionales se han atribuido 
dicha facultad sin que la Constitución expresamente se la otorgue.

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

Maurice Hauriou escribió que: 

…la ley constitucional misma no debe escapar al control del juez; hay 
ocasiones en que el control podría ejercerse sobre ella. Por ejemplo, en el 
caso de que la Constitución se haya revisado irregularmente, sin observar 
el procedimiento formal, o bien, en cuanto al fondo, en el caso de que la 
enmienda constitucional está en contradicción con esta legitimidad cons-
titucional 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…

en diversos autores alemanes que examina, tales como Ipsen, Grewe, Krüger y Giese, pp. 
36-39.
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Después de todo ¿por qué el juez, dentro de los límites de sus poderes 
constitucionales, no ha de poder juzgar la ley constitucional como juzga la 
ley ordinaria y como juzga el reglamento.53

No deja de ser un texto muy interesante, debido a que está escrito por 
un distinguido autor francés, los años en los cuales lo redactó y en un país 
refractario, en esa época, a la judicial review.

6. En 1920 se suscitó en Estados Unidos un interesante debate sobre 
esta cuestión entre dos distinguidos juristas. William L. Marbury sostu-
vo que el poder revisor no podía infringir ciertos límites marcados en la 
propia Constitución. A su vez, William L. Frierson negó a la Corte Supre-
ma la facultad de control en relación con una enmienda constitucional, 
en virtud de que sustituiría el juicio del poder revisor en relación con 
una cuestión de política y de oportunidad, facultades que la Constitución 
otorgó a este último.54

En Estados Unidos se revivió la polémica académica en 1983 entre dos 
de los más prestigiados constitucionalistas de ese país: Walter Dillinger 
y Lawrence Tribe, y exactamente en la misma revista, la Harvard Law 
Review, en la cual se desarrolló la efectuada entre Marbury y Frierson.55

7. En América Latina, en la década de los cuarenta del siglo XX, tam-
bién surgió una polémica similar e importante entre dos conocidos juris-
tas argentinos: Segundo V. Linares Quintana y Julio Cueto Rúa.56

En esta región geográfi ca es un tema que se discute y se seguirá discu-
tiendo. Como ejemplos, señalo al argentino Germán J. Bidart Campos57 y 
al brasileño Paulo Benavides.58 Ambos respetados tratadistas.

53  Hauriou, Maurice, Principios de Derecho Público y Constitucional, Madrid, Reus, 
s/f, p. 334.

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

55  García Belaunde, Domingo, op. cit., p. 271.
56  Linares Quintana, Segundo V., op. cit., pp. 159 y 160. Vanossi, Jorge Reinaldo A., 

op. cit., p. 218.
57  Bidart Campos, Germán J., Manual de derecho argentino, Buenos Aires, Ediar, 

1972, p. 81.
58  Bonavides, Paulo, “O art. 45 da Constituiçao 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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8. Esta cuestión 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 democrático de derecho.

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

Hay que diferenciar el aspecto material del procedimental.
Desde el aspecto material, el tribunal constitucional no puede exami-

nar o controlar una reforma constitucional aprobada a través de un refe-
rendo, en virtud de que:

a) Estaría controlando la decisión, la voluntad del pueblo, de la sociedad 
política, o si se quiere expresar así, la del Poder Constituyente origina-
rio, misma que, en principio, como ya afi rme, no tiene límites jurídicos. 
En un referendo sobre la reforma constitucional, la realidad muestra 
que esa decisión tiene todas las características de los actos del Po-
der Constituyente, el cual no sólo se expresa al crear una Consti-
tución sino también en sus reformas, si las aprueba directamente a 
través de un referendo. El pueblo sí puede a través de un referendo 
cambiar o modifi car un principio fundamental como puede ser el 
tránsito de un sistema central a uno federal, lo que queda excluido 
de la competencia tanto del órgano revisor como del tribunal cons-
titucional.
b) Estaría ubicándose por encima de la voluntad soberana del pue-
blo, estaría usurpando la competencia de competencias, el poder de 
los poderes, que sólo corresponde al pueblo.
c) Se estaría situando, en su carácter de poder constituido primario, 
como un poder sin límites, incontrolado e incontrolable; sería la 
leges summa potestate,
d) Estaría desconociendo los fundamentos de cualquier sistema de-
mocrático, el cual es la base de la propia existencia del tribunal, la 
autoridad suprema del pueblo,
e) ¿Con qué parámetros estaría decidiendo por encima de la vo-
luntad del pueblo? Estos sólo podrían ser de carácter metajurídico, 
con lo cual estaría desconociendo su función esencial: la custodia 
y salvaguardia de la Constitución. Con discrecionalidad absoluta 
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estaría recurriendo a una concepción de derecho natural sobre la 
propia Constitución y el Poder Constituyente.
f) Estaría impidiendo, incluso, la transformación del orden consti-
tucional en forma pacífi ca, en virtud de que al negarle esta facul-
tad al Poder Constituyente, lo podría estar incitando o inclinando 
a lograrla por medios metajurídicos, probablemente de naturaleza 
violenta, y 
g) Podría estar originando enfrentamientos entre los votantes al pro-
porcionar banderas políticas a quienes no ganaron el referendo.

El referendo sobre una reforma constitucional debe versar únicamente 
sobre normas que contengan principios o valores fundamentales de ese 
orden. No tiene ni debe estarse manifestando el Poder Constituyente en 
cada reforma. Para ello la Constitución creó al órgano revisor.

Si una Constitución concediera al tribunal constitucional la facultad 
de controlar la materia, el fondo, de una reforma constitucional aprobada 
mediante referendo, sería una contradicción, un desconocimiento de las 
propias bases de la Constitución, de la distinción entre Poder Constitu-
yente y poderes constituidos, una declaración demagógica que puede lle-
var al propio tribunal a cuestionamientos tales que su misma existencia 
se ponga en peligro, destruyéndose los benefi cios que conlleva su existir 
en cualquier sistema democrático.

Hasta donde conozco no existe Constitución alguna que faculte al tri-
bunal constitucional a controlar el fondo, la materia de la “constitucio-
nalidad” 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 Cons-
titución le tiene que otorgar esta competencia en forma expresa, clara, 
sin ninguna ambigüedad, que no exista duda alguna que sí posee dicha 
facultad.

El argumento para fundamentar dicha atribución 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 está el tri-
bunal pronunciándose respecto al fondo de la reforma constitucional sino 
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únicamente en relación con el procedimiento, precisamente para proteger 
la decisión expresada por el Poder Constituyente.

Para que un tribunal constitucional resolviera anular dicho procedi-
miento sería necesario que las violaciones al mismo fueran extraordina-
riamente graves y generalizadas a tal grado que es imposible conocer el 
sentido en el cual decidió el Poder Constituyente.

10. Otro problema serio es: ¿quién o quiénes estarían 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 constitucio-
nal aprobada a través de un referendo.

Sin embargo, el artículo 241, incisos 1 y 2, de la Constitución de Co-
lombia 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 Constitución, cualquiera 
que sea su origen; es decir, se incluye al referendo, pero únicamente por 
vicios de procedimiento en su formación. El inciso 2 lo autoriza a resol-
ver, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la constituciona-
lidad de la convocatoria a un referendo o a una Asamblea Constituyente 
para reformar la Constitución, pero únicamente por vicios de procedi-
miento en su formación.

El último párrafo de este artículo señala que “Cuando la Corte encuen-
tre vicios de procedimiento subsanables en la formación del acto sujeto a 
su control, ordenará devolverlo a la autoridad que lo profi rió para que, de 
ser posible, enmiende el defecto observado. Subsanado el vicio, procede-
rá a decidir sobre la exequibilidad del acto”.59

El artículo 242.3 dispone que las acciones por vicios de forma caducan 
en el término de un año, contado desde la publicación del respectivo acto. 
Desde luego que esta norma no es aplicable al inciso 2 del artículo ante-
rior, en virtud de que el control se efectúa con anterioridad al pronuncia-
miento popular. En relación con el inciso 1 me parece un plazo exagerado 
tratándose de una reforma constitucional por la inestabilidad política que 
puede traer consigo, a pesar de que sea una promoción ciudadana, cuya 
recolección de fi rmas puede ser difícil que sea expedita.

Además, que un tribunal posea esta facultad respecto a vicios del pro-
cedimiento puede resultar extraordinariamente complicado desde un pun-

59  Véase Nogueira Alcalá, Humberto, op.cit., pp. 281 y 282.
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to de vista político en países en los cuales la democracia no esté conso-
lidada, donde la sociedad se encuentre con graves divisiones políticas o 
que el papel del tribunal constitucional aún sea cuestionado por amplios 
sectores sociales o políticos.

Más adelante realizaré una refl exión sobre la tendencia actual a so-
brecargar de funciones al tribunal constitucional y especialmente con los 
asuntos políticos más delicados.

11. En este aspecto, una última cuestión 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 función del tribunal es la defensa y la protec-
ción de la Constitución, no resulta ilógico que pueda poseer tal facultad si 
tal iniciativa o proyecto altera los principios fundamentales de ese orden. 
Por ejemplo, el cambio de un sistema monárquico a uno republicano o 
viceversa.

Considero que el tribunal constitucional no puede impedir que se ex-
prese el Poder Constituyente o la soberanía del pueblo a través de un refe-
rendo. Hacerlo es una invitación a que el Poder Constituyente se manifi es-
te a través de métodos y cauces metajurídicos, incluidos los violentos.

A lo más a que un tribunal constitucional debería llegar en estos casos 
es a poder exponer públicamente los argumentos jurídicos por los cuales 
tal reforma constitucional puede implicar peligros para la democracia y 
para los principios y valores constitucionales que fundamentan todo ese 
orden jurídico. Sin embargo, estaría rebasando su labor jurisdiccional y 
entrando con plenitud al debate político, lo cual puede lesionar su presti-
gio y su calidad de órgano constituido primario.

Sin embargo, respecto a vicios de procedimiento, es factible dicho 
control, tal y como acontece en Colombia y ha quedado asentado, siem-
pre y cuando así lo señale expresamente la Constitución.

IX. ¿PUEDE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CONTROLAR 
UNA REFORMA CONSTITUCIONAL APROBADA 

POR EL ÓRGANO REVISOR DE LA CONSTITUCIÓN?

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

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

a) El poder revisor no puede vulnerar ni infringir las cláusulas pé-
treas o los límites implícitos representados por los principios o va-
lores fundamentales que individualizan a la Constitución. Si efectúa 
tal vulneración, se surte la competencia del tribunal. “Proceder de 
otra manera signifi caría destruir la lógica del Estado constitucional, 
otorgando a un poder, jurídicamente limitado, y políticamente dis-
tanciado del pueblo, las atribuciones del poder soberano”.60

b) El tribunal constitucional es el órgano que protege los principios 
y valores fundamentales, “las partes que confi guran el núcleo legi-
timador de todo el sistema”.61

c) Si tales principios o valores se vulneran no se está revisando o 
modifi cando la Constitución, sino creándose una nueva; a ello no 
está 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 índole jurisdiccional. Entonces, la actividad del tribunal se 
convierte en una exigencia del Estado constitucional y democrático 
de derecho.62

e) Con este control, la justicia constitucional se fortalece y “goza de 
un reconocimiento social que la legitima por el hecho de garantizar 
las expectativas sociales inscritas en la Constitución”.63

Los tribunales constitucionales son los órganos de cierre de los 
ordenamientos constitucionales; se convierten en los artífi ces de 
la dirección política constitucional y de la dirección política tout-
court.64

60  Vega, Pedro de, op. cit., p. 261.
61  Astudillo, César, op. cit., p. 168.
62  Miranda, Jorge, op. cit., p. 456.
63  Astudillo, César, op. cit., p. 174.
64  Pegoraro, Lucio, op. cit., p. 264.
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2. Bueno, tal postura, no puede negarse, contiene algunos aspectos 
ciertos que deben considerarse. No obstante, implica peligros que tam-
bién hay que resaltar: se convierte al tribunal constitucional en un órgano 
ilimitado y sin la posibilidad, en principio, de poder ser controlado; se le 
eleva a la categoría de un casi Poder Constituyente de actuación constan-
te, con múltiples funciones, que ejerce con un amplio campo de discre-
cionalidad a través de los diversos métodos y técnicas de la interpreta-
ción axiológica o de fi nalidad; las elecciones pasan a un segundo término 
porque la verdadera y última voluntad la expresa el tribunal constitucio-
nal, no las personas electas; todos los equilibrios del constitucionalismo 
moderno se ponen en manos de cinco, siete, once o quince grandes per-
sonajes, que como humanos están sujetos a múltiples presiones y desvia-
ciones. En una palabra, se estaría creando un poder neutro, cercano a las 
ideas de Benjamín Constant, un poder encima de los otros, con autoridad 
superior e intermediaria, “sin interés en perturbar el equilibrio e interesa-
da, por el contrario, en mantenerlo”.65

Los argumentos que he recordado a favor de dicho control por parte 
del tribunal, si los llevamos a su última consecuencia, harían concluir que 
incluso las reformas constitucionales deben quedar en sus manos, debido 
a que es él quien conoce el contenido material implícito de la Constitu-
ción y los límites que éstos confi guran, así como la verdadera, única y 
absoluta valoración de los principios constitucionales. En consecuencia, 
el tribunal constitucional sólo tendría un contrapeso: la destrucción del 
orden constitucional y la edifi cación de uno nuevo por parte del Poder 
Constituyente, y dadas las circunstancias de confl icto entre órganos po-
líticos del poder, el nuevo orden constitucional difícilmente podría ser 
edifi cado a través de medios pacífi cos. Tal vez exagero en los argumentos 
al intentar ser claro.

3. El tema de la presunta inconstitucionalidad de normas constitucio-
nales tampoco es algo nuevo en el campo jurisdiccional. Este tema se 
le planteó a la Corte Suprema americana en relación con las enmiendas 
XVIII y XIX. Dicho tribunal decidió que el asunto controvertido im-
plicaba cuestiones políticas (political questions) y, en consecuencia, no 
justiciables.

65  Constant, Benjamín, Curso de política constitucional, Madrid, Taurus, 1968, pp. 
14 y 15.
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La jurisprudencia americana sigue fi rme en cuanto a los asuntos de 
fondo, aunque va abriendo las puertas respecto a cuestiones de procedi-
miento (matters of procedure).66

4. El asunto es de tal trascendencia que la construcción constitucional 
de los órganos constituidos y limitados adquiere vigor en este caso: el tri-
bunal constitucional únicamente puede tener y ejercer una facultad de tal 
naturaleza si expresamente se la señala la Constitución, y entonces queda 
claro que es un poder jerárquicamente superior al órgano revisor de la 
Constitución, con todas las consecuencias jurídicas y políticas que de ello 
se derivan.

Si la Constitución no le otorga dicha facultad expresamente y el tribu-
nal se la atribuye a través de una interpretación, a) estaría sobrepasando 
su competencia como órgano constituido y usurpando funciones que no 
le corresponden; b) en lugar de proteger y ser el guardián de la Constitu-
ción, la estaría vulnerando y quizá creando una crisis constitucional y po-
lítica sin que exista quién la pueda resolver a través de medios jurídicos. 
Desde luego, todo depende de qué país se trate y de las circunstancias; c) 
se quiebra la idea de que los órganos constituidos son poderes limitados 
que sólo pueden actuar de acuerdo con su competencia constitucional.

Por tanto, no es aceptable la tesis de que el tribunal no necesita facul-
tad expresa para poder controlar la materia de una reforma constitucio-
nal. A mayor abundamiento hay que destacar que d) no resultaría lógico 
que la Constitución le otorgue al tribunal múltiples funciones y fuera 

66  Vanossi, Jorge Reinaldo A., op. cit., pp. 219 y 220: La Corte Suprema de Estados 
Unidos en el caso Coleman vs. Miller, en 1939, resolvió que el efecto del “rechazo previo 
de una enmienda por un Estado y el intervalo de tiempo en el cual los Estados podían ra-
tifi car una enmienda, eran cuestiones no justiciables” por tratarse de cuestiones políticas. 
“…en materia de validez es famoso el caso Luther v. Borden, con motivo de la rebelión 
de Dorr en Rhode Island —en el siglo pasado (XIX)— en que la Corte Suprema declaró 
cuestión política la consideración 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, afi rma que “En 1871, la Suprema Corte de los Estados Unidos, al decidir 
el caso White v. Hart, determinó que la apreciación de la validez de una reforma de la 
Constitución federal era una cuestión política extraña a su órbita de decisión. En los au-
tos Dodge v. Woolsey, fallados en 1885, el juez Campbell, de dicho tribunal, al disentir 
se remitió, aprobándola, a la doctrina de la polítical question expuesta por la Corte en el 
citado caso Luther vs. Borden. Como ha podido verse, durante el siglo XIX prevaleció en 
la jurisprudencia de la Suprema Corte norteamericana el criterio de que la apreciación de 
la constitucionalidad de una enmienda constitucional era una cuestión política sobre la 
que no correspondía pronunciarse”.
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omisa en relación con una tan importante como ésta, que incluso defi ne 
la jerarquía entre los órganos constituidos primarios.67

En síntesis, el tribunal constitucional es órgano constituido y como tal 
sólo debe ejercer las facultades expresas que la Constitución le señala, 
es un órgano limitado, no debe usurpar funciones de otros órganos ni 
equipararse al Poder Constituyente, aunque algunos lo hagan en la reali-
dad y, desde luego, la Constitución obliga a todos los poderes públicos, 
incluido el tribunal. Si no, a través de facultades implícitas, el tribunal se 
convertiría en el poder de los poderes, incontrolado, ilimitado y supremo. 
Además, reitero, el tribunal generalmente no es el único, ni siempre el 
último, garante de la Constitución.

No desconozco que existe una tendencia actual en la cual diversos 
tribunales constitucionales, más allá de sus facultades expresas, se han 
atribuido el control de las reformas constitucionales, como acontece en 
Perú.68

Desde luego que si la Constitución atribuye al tribunal constitucional 
esa facultad de control respecto a la materia de la reforma constitucional, 
obviamente sí podrá realizarlo, como en Chile, cuyo artículo 82, inciso 
2, dispone que resolverá “las cuestiones sobre constitucionalidad que se 
susciten durante la tramitación (el subrayado es mío) de ley o reforma 
constitucional y de los tratados sometidos a la aprobación del Congre-
so”. Nótese que es durante la tramitación, con posterioridad no, y única-
mente a requerimiento del presidente de la República, de cualquiera de 
las cámaras o de una cuarta parte de los legisladores, y siempre que sea 
formulado antes de su promulgación, y el tribunal goza de plazos fi jos y 
precisos para resolver.

A pesar de existir norma expresa, considero que una disposición de tal 
naturaleza rompe el esquema constitucional de pesos y contrapesos, y se 
crea un órgano incontrolado, aunque la prevención chilena “durante la 
tramitación” y antes de la promulgación debe meditarse con cuidado. Una 
refl exión adicional: es probable que el tribunal chileno, en razón de su 
organización y atribuciones, sea uno de los menos fuertes en América La-
tina, a pesar de poseer la mencionada facultad del artículo 82, inciso 2.

Esta cuestión delicada no conduce a un callejón sin salida; actualmen-
te el derecho comparado nos ofrece instituciones e ideas que pueden pre-

67  Pegoraro, Lucio, op. cit., pp. 236-240.
68  García Belaunde, Domingo, op. cit., pp. 262-267.
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servar ese mecanismo esencial del constitucionalismo: el equilibrio entre 
los poderes, los pesos y contrapesos, y que un poder no quede sin control 
alguno, en razón de que puede peligrar la libertad de las personas.

5. Otra pregunta: ¿puede el tribunal constitucional controlar “la cons-
titucionalidad” del procedimiento de la reforma constitucional?

En principio pareciera que sí. El argumento y fundamento sería que si 
se violó el procedimiento que la Constitución señala para la reforma se 
puede considerar que esos vicios imposibilitan que las normas en cues-
tión sean parte de la Constitución. 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 Constitución establece para su 
actualización, para su modifi cación.

No obstante, el tribunal constitucional como órgano constituido no 
puede ejercer tal facultad si la Constitución no se la atribuye expresa-
mente. Es la misma idea de que un delito no se corrige cometiendo otro 
delito.

Varias Constituciones otorgan expresamente esta facultad al tribunal 
constitucional.

La Constitución de Bolivia de 1967, reformada en 1995, faculta, en su 
artículo 120, inciso 10, al tribunal constitucional para conocer y resolver: 
“Las demandas respecto a procedimientos en la reforma de la Constitu-
ción”. No está de más recordar que, en 2001, el tribunal constitucional de 
ese país declaró inconstitucional un proyecto de “Ley de Convocatoria a 
Asamblea Constituyente”, al contestar la consulta que el presidente del 
Congreso le había planteado.69

La Constitución de Colombia de 1991 faculta, en el ya citado artículo 
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 
vicios de procedimiento en su formación. Entiendo que se refi ere tanto 
al referendo como al órgano revisor. El inciso 3 del propio artículo lo fa-
culta de igual manera respecto a los referendos sobre leyes, las consultas 
populares y plebiscitos del orden nacional, y en el caso de estos últimos 
sólo por vicios de procedimiento en su convocatoria y realización.

69  López Guerra, Luis y Aguiar, Luis (eds.), Las Constituciones de Iberoamérica, 
Madrid, Unión Iberoamericana de Colegios de Abogados e Ilustre Colegio de Abogados 
de Madrid, 2001, p. 51.
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El artículo 141, 2 de la Constitución de Moldavia faculta al tribunal 
constitucional a examinar los proyectos de reforma constitucional some-
tidos al Parlamento, si lo solicitan cuando menos cuatro jueces. En estos 
casos, generalmente dicho examen se concreta a vicios del procedimien-
to o a que no se traspasen los límites expresos establecidos por la propia 
Constitución para la reforma constitucional.

Importante es insistir que el tribunal constitucional sólo podrá cono-
cer sobre los vicios del procedimiento de reforma constitucional si está 
facultado expresamente por la Constitución para ello, en razón de que es 
un órgano constituido primario, de facultades limitadas, que únicamen-
te puede actuar a través de facultades expresas.70 Además, es aplicable 
el argumento esgrimido en cuanto al fondo: es una facultad de especial 
importancia y no parece lógico que si el Poder Constituyente quería con-
cedérsela al tribunal, hubiera sido omiso al respecto. Recuérdese que se 
trata de la atribución a un órgano constituido primario, y que si la Cons-
titución no señala jerarquía entre esos órganos primarios ésta no puede 
existir, circunscribiéndose esta cuestión a un asunto de competencia.

6. El distinguido jurista italiano Lucio Pegoraro71 propone una tipolo-
gía de la participación de los tribunales constitucionales en relación con 
el procedimiento de reforma constitucional. Además de los casos y situa-
ciones ya mencionados en este ensayo, el profesor Pegoraro se refi ere a 
otros, entre los que destaco los siguientes tipos:

a) El tribunal constitucional está facultado para presentar proyec-
tos de reforma constitucional. En este sentido, el artículo 281 de la 
Constitución de Ecuador de 1979, reformada en 1998, y el artículo 
308 de la Constitución de Panamá de 1972, reformada en 1994 (su 
Suprema Corte es una especie de tribunal constitucional).
b) El tribunal constitucional examina si alguna cláusula de un 
proyecto de acuerdo o compromiso internacional es contraria a la 
Constitución; si lo es, ese acuerdo o compromiso no se puede ra-
tifi car, sino hasta después de la correspondiente reforma constitu-
cional. Así, el artículo 54 de la Constitución de Francia (es atri-

70  En sentido contrario a mis argumentos, para el caso español, véase Aragón Re-
yes, Manuel, Estudios de derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios Políticos y 
Constitucionales, 1998, pp. 201 y 202.

71  Véase la nota 67.
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bución del Consejo Constitucional, que se parece cada día más a un 
tribunal constitucional); el artículo 162, párrafos 2 y 3 de la Constitu-
ción de Ecuador de 1979. Lo mismo establece el artículo 146, inciso 
b de la Constitución de Rumania de 1991, revisada en 2003, aunque 
en este caso la revisión no tiene que ser previa a la ratifi cación.
En la Unión Europea, el tratado de Maastricht ha obligado a la re-
visión de diversas Constituciones, como es el caso del artículo 23 de 
la ley fundamental alemana que permite la intervención del tribunal 
constitucional si de un tratado o acuerdo con la unión se deriva una 
modifi cación de la mencionada ley fundamental para dirimir con-
troversias entre la federación y las entidades federativas.
c) Intervención del tribunal constitucional en los procedimientos 
provisionales de la formación de la Constitución. “Emblemática a 
propósito es la experiencia de Sudáfrica, en donde la Constitution 
Act, 1993 establecía, en combinación con el Protocolo 4, un deta-
llado mecanismo para la adopción del texto fi nal. Esta preveía la 
elección de una Asamblea constituyente con el deber de aprobar la 
Constitución defi nitiva, que debía estar conforme a treinta y cuatro 
Constitucional Principles enunciados en el citado Protocolo. En el 
sentido del artículo 71, apdo. 2, el respeto de tales principios debía 
ser certifi cado por el tribunal constitucional, el cual efectivamente 
declaró que no todas las disposiciones del bill aprobado por la Asam-
blea constituyente eran conformes. Enmendado el texto, el tribunal 
constitucional lo aprobó por decisión de 5 de diciembre de 1996, 
consintiendo la entrada en vigor de la nueva Constitución de la Re-
pública de Sudáfrica”.

7. Como puede verifi carse, el universo del tribunal constitucional en 
relación con la reforma constitucional es inmenso y la tendencia es que 
continúe ampliándose. Como ejemplo señalo la mencionada Constitución 
de Rumania, en la cual el tribunal incluso puede decidir ex-offi cio respecto 
a las iniciativas para revisar la Constitución (artículo 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 sólo un síntoma de los tiempos. 
Desde que nació el constitucionalismo moderno se ha desarrollado una 
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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 garantía 
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 expansión a los horrores de la Segunda Guerra Mundial 
es el tribunal constitucional y, últimamente, el retorno al sistema demo-
crático de muchos de los países de Europa del Este que se encontraban en 
la órbita de la Unión Soviética, y a la desintegración de ésta.

No obstante, hay que recordar, y la historia lo confi rma, que ningún 
poder constituido debe ser ilimitado o incontrolado, porque tiende al abu-
so en detrimento de las libertades de las personas.

X. ALGUNAS REFLEXIONES Y PROPUESTAS

1. Los temas que plantean tanto la reforma constitucional como el tribunal 
constitucional son múltiples, y algunos de especial delicadeza política, jurí-
dica y social. El tribunal constitucional difícilmente podrá impedir cambios y 
reformas, incluso si implican la ruptura y el quiebre del orden constitucional 
para crear uno nuevo cuando así lo decide el Poder Constituyente o quien 
tiene la fuerza para imponerse, más allá del marco constitucional y sobre la 
voluntad del Poder Constituyente.

Téngase en cuenta, aunque es una perspectiva política, que además 
existen múltiples ejemplos de sustituciones, cambios y transiciones cons-
titucionales que son realmente una revolución, pero cuyas características 
estriban en que para crear la nueva Constitución, la base jurídica partió 
de la Constitución que se estaba destruyendo y sirvió de puente para el 
orden constitucional que nacía, y todo aconteció en forma pacífi ca. Entre 
algunos de los múltiples ejemplos actuales, porque el fenómeno ya se 
conoció desde el siglo XIX,72 se pueden señalar a la España de las leyes 

72  Por ejemplo, la actual Constitución de México es de 1917 y su título original fue 
“Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos que reforma la del 5 de febrero 
de 1857”. La actual Constitución fue aprobada por un Congreso Constituyente, fi gura 
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 Constitución era una 
reforma de su antecesora, se había discutido y aprobado una nueva Constitución. Véase 
Carpizo, Jorge, La Constitución mexicana…, cit., pp. 110-114.
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fundamentales franquistas a la Constitución de 1978; Brasil de la Cons-
titución de 1967 a la de 1988; los países de Europa del Este de constitu-
ciones socialistas o comunistas a democrático-liberales.

El punto es: el tribunal constitucional no puede impedir las transiciones 
constitucionales, generalmente de carácter pacífi co, con el argumento de 
que se están reformando o modifi cando los límites implícitos de la Cons-
titución o incluso las cláusulas pétreas. Acontece, entonces, que un orden 
constitucional está desapareciendo para dar origen a otro nuevo, pero de 
manera pacífi ca, y, en muchas ocasiones, con los procedimientos y formas 
del orden jurídico que fallece. Además, el orden jurídico que nace puede 
ser esencialmente diferente y antagónico de aquel que fenece.

Es más, en esos casos, y de acuerdo con las circunstancias, si existe 
tribunal constitucional, éste debe contribuir a la transición constitucional 
pacífi ca si el tránsito es hacia la democracia, como en el mencionado 
caso de Sudáfrica.

Hay que tener en cuenta que, cuando menos a partir de los años setenta 
del siglo XX, las transiciones constitucionales han implicado la supera-
ción de sistemas dictatoriales, autocráticos, totalitarios o militares para 
encaminarse a regímenes democráticos. Muchos de ellos, reitero, en for-
ma pacífi ca y con los procedimientos de la anterior Constitución.

Resalto, entonces, que incluso, como muchos autores sostienen, las 
denominadas cláusulas pétreas y los límites implícitos son de carácter 
relativo, cuando se trata de una reforma o transición constitucional, y hay 
que enmarcarlos y evaluarlos dentro del contexto constitucional, político 
y social de un país determinado.

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

Por tanto, esos procesos de transición constitucional deben ser ava-
lados y ratifi cados a través de un referendo, como expresión del Poder 
Constituyente, y así superar discusiones y controversias.

2. Existe una tendencia actual a sobrecargar al tribunal constitucional 
con funciones ajenas a las jurisdiccionales. Lo entiendo. Se considera 
que no existe otro órgano mejor que garantice imparcialidad, ajeno a las 
luchas partidistas, integrado generalmente con personalidades de presti-
gio, cuya independencia se percibe asegurada.
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Lo anterior es cierto en algunos países, en otros no tanto, en virtud de 
que la actuación de algunos magistrados deja mucho que desear y sus 
conductas y criterios son muy controvertidos. En muchos casos más que 
jurídicos son ideológicos.

En dicha tendencia se convierte al tribunal constitucional en el árbitro 
último de las controversias políticas, porque se considera que no existe 
otro árbitro mejor. Se le transforma en una especie de poder neutro de 
acuerdo con las ideas de Benjamín Constant, como ya afi rmé.

Supongamos que el tribunal es impoluto, pero si se le sobrecarga con 
funciones no jurisdiccionales de naturaleza política se le puede involu-
crar en las luchas políticas 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: verifi car las circunstancias para que se de-
clare un interinato en el cargo del jefe de Estado; opinar sobre la propues-
ta para retirar del cargo al jefe de Estado; interferir en las atribuciones de 
las comisiones permanentes del Congreso; resolver sobre las inhabilida-
des constitucionales o legales de un ministro de Estado; participar en los 
ceses de los legisladores; funciones de asesoramiento a otros órganos 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 extradición de ciudadanos extranjeros, comprobar las circunstancias 
de la disolución del parlamento por parte del presidente; presentación 
de iniciativas legislativas o de reformas constitucionales; emitir opinión 
sobre las leyes vetadas por el presidente alegando motivos de inconstitu-
cionalidad; decidir las acusaciones sobre la legalidad en la elección del 
presidente y vicepresidente.

Así como el siglo XIX fue el siglo de los parlamentos o asambleas, el 
siglo XX lo fue de los órganos ejecutivos, pareciera que el XXI se está 
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 órbita de ese poder y poseen una jerarquía supe-
rior a él.

En algunos países se considera que el tribunal constitucional es un 
“curalotodo”, un “resuelvelotodo”, una panacea política, y no es así. Es 
un tribunal integrado por seres humanos, con virtudes y defectos, a quie-
nes no hay que permitirles enamorarse del enorme poder del cual gozan. 
Si existe un poder ilimitado e incontrolado, peligran las libertades. Hay 
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que profundizar en el tema de los controles del tribunal constitucional, más 
allá del enamoramiento juvenil, casi apasionado, que algunos países 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 más 
efi caz para la defensa de la Constitución y de los derechos humanos, pero 
no hay que sobrecargarlo de funciones y atribuciones que lo pueden atro-
fi ar, menos confi gurarlo sin control alguno.

3. El tribunal constitucional no puede controlar la materia de un re-
ferendo, debido a que es la expresión de la voluntad del Poder Consti-
tuyente. Un poder constituido y limitado no puede controlar la voluntad 
del poder originario, fuente de todo poder y, en principio, ilimitado ju-
rídicamente.73 Es, como bien dice el artículo 89, segundo párrafo, de la 
Constitución francesa: la reforma constitucional es defi nitiva después de 
haber sido aprobada en un referendo.

Es más, el Poder Constituyente tiene jurídicamente la máxima libertad 
incluso para equivocarse, rectifi car 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 jurídico o claramente un derecho fundamental, de que el órgano revi-
sor de la Constitución, como órgano constituido primario, también debe 
ser susceptible de ser controlado, que no posee facultades ilimitadas, que 
su atribución consiste en la actualización de la Constitución, no en su 
destrucción, 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 consideración 
del tribunal constitucional para conocer si estima que dicho proyecto res-
peta los límites expresos y los implícitos de la propia Constitución.

Al tribunal constitucional habría que fi jarle un plazo para que emitiera 
un dictamen, el cual el órgano revisor podría hacer suyo; si lo desestima-
ra, el proyecto se sujetaría a referendo, dándole 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 circunscribiría al jefe de Estado, jefe de gobierno y a 
un número determinado de legisladores, como una garantía a las mino-

73  Aunque como ya he afi rmado en este mismo ensayo, tal concepción está cambiando, 
en virtud de aspectos diversos como el derecho internacional de los derechos humanos.
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rías políticas representadas en el parlamento o congreso. En los sistemas 
federales, lo podrían también solicitar un número de legislaturas locales 
si el proyecto alterara la estructura esencial de ese estado federal.

5. En algunos países es el tribunal constitucional el guardián del pro-
cedimiento de reforma. La Constitución francesa de 1958 dispone que 
el Consejo Constitucional vigile la regularidad de las operaciones del 
referendo previsto en los artículos 11 y 8974 y proclame los resultados. 
En igual forma, el artículo 146, inciso l, de la Constitución de Rumania 
le encomienda la observancia del procedimiento para la organización y 
vigilancia del referendo, así como la confi rmación del resultado.

Se entiende bien el sentido de dichos artículos; se encomienda dicha 
función al tribunal constitucional, debido a su jerarquía como órgano 
constituido primario y por considerársele el órgano más imparcial, por 
encima de grupos, partidos e intereses particulares.

No obstante, conforme a lo que he afi rmado, soy partidario de que el 
tribunal constitucional se limite al máximo a sus funciones jurisdiccio-
nales, entre las cuales destaca la defensa y protección de los derechos 
humanos, y siendo muy cuidadoso con atribuirle funciones de otra na-
turaleza. Cada país decide de acuerdo con su evolución, tradición, cir-
cunstancias y necesidades. Los tribunales constitucionales que gozan de 
mayor prestigio son aquellos que precisamente han protegido mejor y en 
forma progresiva los derechos humanos.

74  La Constitución francesa de 1958, en su artículo 11, dispone: “El presidente de 
la República podrá, a propuesta del Gobierno durante los periodos de sesiones o a pro-
puesta conjunta de las dos Cámaras, publicada una u otra en el Boletín Ofi cial, someter a 
referéndum cualquier proyecto de ley sobre organización de los poderes públicos, sobre 
reformas relativas a la política económica o social de la nación y a los servicios públicos 
que la desarrollen, o encaminados a la ratifi cación de un tratado que, sin ser contrario a la 
Constitución, pueda afectar el funcionamiento de las instituciones…”.

El artículo 89 de la misma Constitución indica que: “La iniciativa de la reforma de la 
Constitución corresponderá tanto al presidente de la República, a propuesta del Primer 
Ministro, como a los miembros del Parlamento.

El proyecto o la proposición de reforma deberá ser votado por las dos Cámaras en 
términos idénticos. La reforma será defi nitiva después de aprobada por referéndum.

No obstante, el proyecto de reforma no será sometido a referéndum cuando el presi-
dente de la República decida someterlo al Parlamento convocado en Congreso; en este 
caso, el proyecto de reforma será aprobado sólo si obtiene una mayoría de las tres quintas 
parte de los votos emitidos. La Mesa del Congreso será la de la Asamblea Nacional…”. 
Véase, Rubio Llorente, Francisco y Daranas Peláez, Mariano (eds.), Constituciones de 
los Estados de la Unión Europea, Barcelona, Ariel, 1997, pp. 235 y 248.
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Me inclino a que la organización y vigilancia del referendo sea respon-
sabilidad en primer lugar del tribunal electoral de última instancia. Cuan-
do esta función está también a cargo del tribunal constitucional, entonces 
en el órgano cúspide de la organización de las elecciones nacionales, en 
razón de la experiencia y la capacidad que posee para la realización de 
tales eventos.

6. En relación con el control material de una reforma constitucional, 
para que el tribunal constitucional lo pueda efectuar es indispensable que 
así lo diga expresamente la Constitución, en virtud de su carácter de ór-
gano constituido, limitado y de facultades expresas.

En este aspecto podría seguirse un camino muy similar al que apunté 
para el caso del referendo: una especie de control previo, en el cual algu-
na de las autoridades que señalé podrían solicitar al tribunal constitucio-
nal un dictamen sobre ese proyecto de reforma. El tribunal, en un plazo 
fi jo, estaría obligado a manifestarse. A partir de este momento, también 
el camino sería similar al propuesto para el referendo.

Reitero, si dicho dictamen no fuera aceptado por el órgano revisor, la 
cuestión se dirimiría en un referendo, previa gran publicidad de los argu-
mentos de ambas partes.

El referendo no necesariamente se realizaría como un ejercicio propio. 
Si fuera posible, se esperaría a las siguientes elecciones nacionales. En 
todo caso esta decisión estaría en manos del poder revisor de la Consti-
tución.

En esta forma se protegerían los principios y valores fundamentales de 
la Constitución conforme con las bases esenciales del orden constitucio-
nal: el principio de supremacía, la distinción 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 consti-
tucional, por los argumentos ya expresados, el tribunal constitucional sólo 
puede ejercer tal función si la Constitución expresamente se la atribuye.

Asimismo, ya señalé el argumento que compatibiliza esta función con 
la teoría constitucional. Sólo agrego que el tribunal no debe anular la re-
forma, sino únicamente ordenar que se subsanen y reparen los vicios del 
procedimiento. Si ello no fuera posible, en virtud de que esos vicios son 
generalizados y extremadamente graves, el tribunal puede ordenar que 
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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 promulgación, no después, 
por las siguientes razones: a) es ilógico que una Constitución pueda con-
tener normas inconstitucionales, lo cual acontecería en una visión de de-
recho natural, pero no jurídica; b) en caso de aparentes contradicciones y 
lagunas entre normas constitucionales, hay que armonizarlas a través de 
la interpretación, que es precisamente la labor esencial del tribunal cons-
titucional, y sería al momento de resolver un caso concreto; c) se lesio-
naría el principio de supremacía constitucional, en virtud de que dentro 
de la Constitución habría normas que no son supremas, y que ni siquiera 
son constitucionales; d) se dañaría la seguridad jurídica con la posibili-
dad de que normas contenidas en la Constitución puedan ser considera-
das inconstitucionales; la certeza constitucional se volvería una fi cción, 
con efectos negativos para todo el orden jurídico, y e) si se considera que 
ciertas normas no caben en la Constitución, lo procedente es el inicio de 
un procedimiento de reforma constitucional.

Son diversas las Constituciones que señalan el control previo de tra-
tados internacionales, así como de diversas categorías de leyes, como 
el señalado artículo 61 de la Constitución francesa; con mayor razón se 
justifi ca un dictamen del tribunal constitucional tratándose de reformas 
constitucionales. Algunos autores están de acuerdo con dicho control 
previo.75

9. La competencia de la reforma constitucional corresponde por natu-
raleza al órgano revisor, que es un órgano constituido primario.

No obstante, puede resultar muy útil y conveniente un dictamen, una 
especie de control previo realizado por el tribunal constitucional, en vir-
tud de que: a) es un órgano especializado y técnico en la interpretación 

75  Véase Aláez Corral, Benito, Los límites materiales a la reforma de la Constitución 
Española de 1978, Madrid, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2000, pp. 
389 y 390: “…Desde el momento en el que se comienza la gestación de esta norma de 
reforma constitucional -sea en infracción 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 fi nal. Este último, o bien es considerado una infracción en cuyo 
caso no será reconocido como una norma de reforma constitucional, o bien se considera 
como tal reforma, en cuyo caso sólo resta la posibilidad de desvelar en sede meramente 
científi co-teórica el carácter revolucionario de dicha creación normativa…”.
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constitucional; b) es uno de los custodios y guardianes más importantes 
de la Constitución; c) se supone que se encuentra ajeno a intereses parti-
distas, y d) siempre debe ser imparcial.

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

En principio, soy partidario de que sean las propias Constituciones 
las que señalen qué artículos o partes de la Constitución sólo se pueden 
reformar a través de un referendo, a lo cual le encuentro ventajas indis-
cutibles: 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 in-
convenientes del proyecto de reforma, lo que hace que el ciudadano lo 
pondere antes de depositar su voto; es una manifestación de confi anza en 
la potestad y soberanía del pueblo; se involucra a éste en las decisiones 
más importantes de la estructura política y constitucional del Estado.

No conozco nada mejor que el referendo para dirimir discrepancias 
entre poderes constituidos primarios que guardan la misma jerarquía, 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 jerarquía su-
perior a las secundarias, como en el caso de algunas de las orgánicas o 
constitucionales.

10. En el inciso 4 de este apartado señalé que sólo estarían legitimados 
para solicitar la opinión del tribunal constitucional, el jefe de Estado, el 
jefe de gobierno y un número de legisladores como garantía a las mino-
rías políticas, así como un número de congresos locales en el supuesto de 
un estado federal.

No pienso en la iniciativa popular para requerir ese dictamen al tri-
bunal constitucional, en virtud del tiempo que tomaría recabar 50, 100 o 
500 mil fi rmas. Reitero, cualquier reforma constitucional al núcleo cons-
titucional, a sus principios y valores fundamentales, a sus artículos clave, 
que la propia Constitución debe señalar, y no dejarse a la interpretación, 
se realizaría a través de un referendo.
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Por su propio peso cae que la garantía procesal constitucional para so-
licitar el dictamen al tribunal constitucional, en los casos a los cuales he 
aludido en el apartado IX y en éste, por tratarse de un análisis abstracto 
de constitucionalidad, no de un asunto individual, debe corresponder a 
uno de los instrumentos específi cos que las Constituciones crean para 
dicha clase de análisis. En otras palabras, garantías procesal-constitucio-
nales como el amparo no sería la adecuada, debido a que si los efectos 
de la sentencia son de carácter particular, y no erga omnes, se daría el 
absurdo de que si se logra resolución favorable, los mismos preceptos 
constitucionales no se aplicarían a unas cuantas personas y sí a todas las 
demás.76

76  Córdova Vianello, Lorenzo, “Jueces y reforma”, Periódico El Universal, 15 de 
octubre de 2008, p. A17.




