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V1. COMENTARIO DEL INSTITUTO DE
INVESTIGACIONES JURIDICAS

DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO

Dr. Emilio Rabasa Gamboa*

nélisis y comentario a la resolucidn de la Suprema Corte

de Justicia de la Nacién sobre la accién de inconstitu-
cionalidad 168/2007 y su acumulada 169/2007, promovida
por los partidos politicos Convergencia y Nueva Alianza.

1. INTRODUCCION

La resolucion de la Suprema Corte de Justicia de fa Nacién
(SCIN} que recayod sobre lo accién de inconstitucionclidad
168/2007 y su acumulada 16%/2007, promovida el 13 de
diciembre del 2007 por los partidos politicos Convergencia y
Nueva Alianza, es una decision relevante, no sélo como ante-
cedente jurisdiccional sobre el tema de la improcedencia de
la accidn misma, sino también para las ciencias del Estado y
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en particular del Estado mexicano, tanto la ciencia jurfdica como
la ciencia politica, por la riqueza de lo argumentacién conte-
nida en ella.

No Unicamente la que proviene de los Ministros del Pleno
que la aprobaron por mayoria y sobre todo del Ministro po-
nente, Sergio A. Valls Herndndez, sino por las aportaciones
de los que formularon voto particular en contra, y también de
los mismos promoventes, los representantes de los partidos poli-
ticos antes citados, y de las diversas instancias a las que se
corrié traslado de la demanda, como fueron el érgano legis-
lativo emisor de la norma impugnada, esto es, la Camara de
Diputados y lo Cédmara de Senadores, mas diversas Legisla-
turas de los Estados y el Ejecutivo que la promulgd para que
rindieran sus respectivos informes, a la Procuraduria Gene-
ral de la Republica {PGR) para que formufara pedimento, y
a la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion para que expresara su opinién en este caso.

El conjunto de los argumentos de todas fas instancias antes
mencionodas, puede presentarse como un interesante debate
o discusion de ideas, que rebosa el tema de la procedencia o
improcedencia de lo accién intentada, para incidir en temas
torales como la naturaleza del érgano reformador, conocido
como Poder Constituyente Permanente de la Constitucién esta-
blecido en su articulo 135, en relacion con el mismo Poder
Constituyente que lo fijé en el texto constitucional y los po-
deres constituidos, particularmente el Poder Judicial y de mane-
ra concreta el Pleno de la SCIN en su capacidad para ejercer
el control constitucional del procedimiento reformador de la
Carta Magna. De ahi su importancia para la teorfa y préc-
tica del Estado.
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Por lo mismo, no es posible, salvo por una excesiva sim-
plificacién, reducir el comentario de esta decision relevante,
exclusivamente a la materia especifica del resolutive

UNICO.- Se sobresee en las presentes acciones de
inconstitucionalidad.

[que se funda en pdrrafo anterior]

Por lo antericr, se actualiza la causal de improcedencia
prevista en la fraccion VIl del criicule 19 de la Ley Re-
gtamentaria de las Fracciones |y Il del Articule 105 de la
Constfitucién Federal en relacién con el propio articulo
105, fraccién |, constitucional, as’ como con los diversos
59 y 65 de la misma Ley Reglamentaria, toda ver que,
atento ¢ la interpretacién integral y teleolégica del articulo
105, fraccién |l constitucional, vigente, la accién de incons-
titucionalidad no es la via o medio de control constitucional
para impugnar una reforma constitucional, ni esta Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion tiene, por tanto, com-
netencio para conocer de la misma.

Es cierto que una buena parte de la argumentacion total
de los distintos participantes en el proceso que condujo a la
resclucién de sobreseimiento, se centrd a discutir si la SCIN
era competenie o no, para revisar, mediante lo accion de in-
constitucionalidad promovide por los referidos partidos
politicos, el procedimiento e, incluso, el contenido de reforma
constitucional, asunto de suyo bastante importante puesto
que incide en por lo menos fres elementos: ) la competencia
de los partidos politicos para haber promovide esa aecién de
inconstitucionalidad en contra de la reforma constitucional
aprobada por el Constituyente Permanente mediante decreto
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publicado el 13 de noviembre del afio 2007; b) lo competen-
cia del Poder Reformador de la Constitucién para moditicar
cualquier precepto de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, y ¢) lo competencia de la SCIN para revi-
sar el punto anferior y, en consecuencia, para ejercer el con-
trol constitucional de cualquier proceso reformador de la
Constitucién.

Sin embargo, la discusién sobre esos tres temas se exten-
dié a otros —de no menor relevancio— como el de la relacién
entre el Poder Constituyente y los poderes constituidos y la
naturaleza y composicién del Poder Reformador, todos ellos
érganos del Estado mexicano; o bien, a temas contenidos en
los conceptos de invalidez como la ofectacion a derechos poli-
ticos fundamentales.

Consecuentemente, este comentaric no se cifie al orden
cranoldgico de la resolucién de la accién de inconstitucio-
nalidad 168/2007 y su acumulada 169/2007, que comprende
catorce resultandos y un amplio considerando Unico, ademas
de los votos particulares de algunos Ministros de la SCIN,
sino que todo el material que se encuentra comprendido en
la misma, osi como la parte propiamente dicha del consi-
derando Unico y su resolutivo, han sido organizados de tal
suerte que puedo apreciarse toda la variedad temdtica de
la resolucion de la SCIN en forma sencilla y légica para el
estudioso del derecho y del Estado y algunos de sus érganos
de creacién normativa fundamentales.

Para toles efectos la mecdnica del comentario consistird
primero en exponer y analizar el contenido de la sentencia
misma a partir del proyecto del Ministro ponente, que inicia con
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el considerando Gnico, y tomando a éste coma columna verte-
bral de todo el razonamiento, alimentorlo o complementarlo
con los puntos de vista de las oiras instancias a las que se les dio
vista y con los votos particulares de los Ministros opositores

al proyecto mayoritariamente aprobado, a manera de debate.

2. LA DEMANDA DE LOS PARTIDOS

Antes de iniciar el comentario de la sentencia, es conveniente
tener presente qué fue lo que demandaron los partidos poli-
ticos Convergencia y Nueva Alianza en su escrite de la accion
de inconstitucionalidad.

Por lo que se refiere o Convergencia, estima que el Poder
Reformador violenta, con los cambios constitucionales que ha
introducido, "las decisiones juridico politicas fundamentales y
los valores supremos de! Estado social y democrdtico de Dere-
cho", puesto que si bien puede modificar el texto constitu-
cional, no puede transgredir esos valores supremos como
son los principios de equidad electoral, democracia repre-
sentativa, pluripartidgismo, libertad de asociacién y libertad
de expresion "gque forman parte de la conciencic histérica
del pais",

Como conceptos de invalidez destaca el de caracter formal
que es la violacion del proceso de reforme constitucional, v
materiales como la viclacién del derecho de votar y ser votado,
violacion del derecho de los partidos politicos a determinar
su proyecto politico por relacion a los tiempos disponibles en
las medios de comunicacion y la violacion al derecho de libre

asociacion.
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Por lo que se refiere al partido Nueva Alianza, estimo
que el articulo 105 constitucional confiere a la SCIN una com-
petencia de cardacter "implicito’ pero derivada de la propia
Norma Suprema, al no establecer limitacién expresa que
prohiba el ejercicio de la accién de inconstitucionalidad.
La reforma se aprueba por medio de una ley a la que deno-
mina "leyes de reforma", para la cual se aplica el citado numeral
105. El Poder Reformador no puede cambiar la Constitucién
a su libre arbitrio, no puede actuar ultra vires y el érgano de
control de la constitucionalidad, que es la SCIN, puede compro-
bar si ha habido una extralimitacion en el ejercicio de su funcién,
por lo que el Tribunal Supremo si es competente para el ejer-
cicio del control de la constitucionalidad.

Los conceptos de invalidez que esgrime este partido son
que el Constituyente Ordinario (Poder Reformador) si puede mo-
dificar [a parte orgénica de la Constitucién, siempre y cuando
no vulnere principios de la parte dogmatica. Estima también
que se vulneraron las garantias de libertad de expresién, dere-
cho de peticién, y prerrogativas civdadanas de votar y ser
votado, libertad de asociacién pacifica, y que es improcedente
la derogacién del tercer pdrrafo del articulo 97 constitucional
(intervencién de la SCIN en los cosos graves de violacién
del voto publice). Finalmente que se violaron los articulos 14,
16 y 135 constitucionales en el proceso de aprobacién de la
reforma.

En sintesis, ambos partidos estiman que si hubo viclacio-
nes sustanciales, tanto formales como materiales, por parte
del Poder Reformador en el decreto del 13 de noviembre de
2007, y que la SCIN es el 6rgano compeiente para reparor-
las invalidando este decreto. Veames ahora los argumentos
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del Mdaximo Tribunal ante lo presentacién de la acciéon de
inconstitucionalidad.

3. SINTESIS DEL PROYECTO RESOLUTIVO DEL
MINISTRO PONENTE SERGIO A. VALLS HERNANDEZ
CORRESPONDIENTE A LA ACCION

DE INCONSTITUCIONALIDAD INCOADA

POR LOS PARTIDOS POLITICOS

CONVERGENCIA Y NUEVA ALIANZA

El 13 de diciembre de 2007, los partidos politicos Conver-
gencia y Nueva Alianza plantearon ante la SCIN ung accién
de inconstitucionalidad en contra del decreto publicedo
en el Diario Oficial de la Federacidon el 13 de noviembre del
2007, por el que se reforma el primer pdrrato del articulo
60., se reforman y adicionan los articulos 41 y 99; se reforma
el parrafo primero del articulo 85; se reforma el parrafo pri-
mero del articulo 108; se reforma y adiciona la fraccién IV del
articulo 116; se reforma el inciso f) de la fraccién V de la Base
Primera del articulo 122; se adicionan tres parrafos finales
al articulo 134; y se deroga el pérrofo tercero del arficulo
97, todos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

Cinco dius después de presentada la accién, el 18 de
diciembre, los Ministros Genare David Géngora Pimentel y
José de Jesis Gudifo Pelayo, encargados de la Comision de
Receso de la SCIN, desecharon por 'notoricmente impro-
cedente" la referida accién de inconstitucionalidad, ante lo cual
los promoventes presentaron recurso de reclamacién el 21 de
diciembre del mismo afio. Casi cuatro meses después, en
sesion del 28 de abril de 2008, el Pleno de la SCIN deter-

mind revocar el acuerdo de desechamiento, y el 22 de mayo
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se dio entrada a la accién de inconstitucionalidad, orde-
nando dar vista a ambas Cémeras del Congreso de la Unidn, y
a las Legislaturas de fos Estados, al Ejecutivo que la promulgé
y a la PGR para el pedimento correspondiente, asi como al
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién. El Mi-

nistro ponente de la resolucién fue Sergio Valls Herndndez.

Una vez que fueron recibidos los informes de las autori-
dades referidas, se integré el expediente paro resolucién que
fue emitida por mayoria de siete votos el 26 de junio del 2008,
en el sentido del sobreseimiento arriba anotado.

Como asunto de previo y especial pronunciamiento, €l
Ministro ponente determiné que:

...en atencién a la naturalezo del decreto impugnado, este
Tribunal Plena, procede a determinar si los vicios de! proce-
dimiento de reformas a la Constitucién Federal, o bien, el
contenido de los propias reformas constitucioncles, que
se impugnan en las presentes acciones de inconsfitucio-
nalidad, pueden ser moteria de este medio de control cons-
titucional y, por tanto, si esta Suprema Corte de Justicia de
la Nacion es competente para conocer de las mismas.

Consecuentemente, el Ministro ponente no entrd al fondo
del asunto ya que estimé que primero habia que dilucidar y
resolver sobre la competencia de la SCIN para revisar la accién
reformadora del Poder Constituyente Permanente, pues no tenia
caso entrar a la sustancia de la accién de inconstitucionalidod
si el Tribunal Constitucional resultaba incompetente para cono-
cer y pronunciarse sobre estc materia, como en efecto asi lo
determiné.
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¢Cudles fueron los argumentos torales del Ministro po-
nente para considerar que ta SCIN era incompetente para
conocer y resolver de la accion de inconstitucionalidad inten-
tada por los referidos paortidos politicos?

1) Parte de un supuesto poco claro como fundamento
de una teoriu sobre el drgano creador de ta Constitucién: gue
la soberania popular se desplaza hacia el Poder Constituyente
entendido como un "drgang represenfativo originaric” el cual
"funciona como asamblea fundacionel cuya principal tarea
es expedir una Constitucidn como base de todo el orden juri-
dico, politico y social del pueblo gue se organiza”. La Consti-
tucion, a su vez, deviene en "la fuente generadora de nuevas
normas constitucionales que pueden adicionar o modificar las

criginales" y que "se personaliza en un érgano distinto de
los demds poderes constituidos, dotado de manera exclusiva
de la competencia para modificar los preceptos de lo Consti-
tucién original'. Pera distinguir o este érgano del Constituyente
Originario, se le denomina cominmente Poder Reformador o

Constituyente Permanente.

Para completer la teoria de la soberania desplozada, el
Ministrc ponente agrega gue no solo el Constituyente Per-
manente establecié al érgano reformador sino ademds el
procedimiento de reformas "...que, en el caso de las Consti-
tuciones rigidas como la nuesfra, es mas complejo y menos
flexible que el que se sigue para la abrogacién, derogacién
o medificacién de las leyes secundarias con el objeto de olorgar
mayor estebilidad y seguridad a! sistema normativo...".

En sintesis, es el puebio quien en ejercicio de su sobera-
nia ha generado un Organo Constituyente, el que a su vez
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establece al Organo Reformador y el procedimiento de refor-
ma constitucional, como un érgano distinto de los poderes
constituidos.

La parte poco clara de esta teoria es la idea del despla-
zamiento de la soberania del pueblo al Poder Constituyente.
No se precisa de qué manera el pueblo desplaza su soberania
de la que es el titular originario, hacia un érgano cuya sola
misién es elaborar una Constitucién. Menos adn cuando la sobe-
rania ha sido considerada {Hobbes, Locke y Rousseau) como
no enajenable, es decir, que no se puede transferir y en conse-
cuencia seria indispensable explicar y sobre todo justificar si
cuando el pueblo "desplaza” su soberania al Poder Constitu-
yente la ha perdido, o si de alguna forma la retiene o le es
devuelta después.y de qué forma, para que siga siendo un
pueblo soberano.

2} Otro elemento importante de esta teoria vinculado
con el anterior, que tampoco se ha precisado, consistiria en
aclarar si en virtud de dicho desplazamiento el Constituyente
puede crear la Constitucion que quiera, si no tiene limite su poder
creativo, si su cardcter de originario que actia come asam-
blea fundacional acaso podria estar limitado por el mismo
poderdante, el pueblo, o bien éste le ha conferido un poder
ilimitado en su obra creadora de la Constitucién y en tal vir-
tud podria confeccionar tanto una Constitucién monérquica,
como una republicana.

Esto viene a colacién en virtud de que uno de los temas
de discusién en esta sentencia, es el de la naturaleza del
Poder Reformador en cuanto a que si su funcién modificadora
del texto constitucional tiene o no limite alguno. En principio
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cabe afirmar que como poder constituido por el Constituyente
Originario liene solo los limites gque le haya fijado éste, pero
si su creador fue un érgeno soberano entonces pudo o no
haberle fijado limite alguno; pudo haberlo creado con una
discrecionalidad amplic, casi ilimitada, por no decir chsoluta,
o bien restringida, v si fuese el sequndo caso entonces habria gue
preguntarse por el mecanismo para controlar, que en efecto
el Poder Reformader se mantenga dentro de los limites que le
marcd el Constituyente Permanente,

3) Precisamente para dilucidar esta cuestidon es que a
confinuacion el Ministro ponente lleva o ccbo una revisién histé-
rica, a partir de la Constitucion Federal de 1824, pasando
por las Constituciones centralistas de Antonio Lépez de Santa
Anna, de nuevo la Constitucién Federal de 1857, hasta llegar
al texto constitucional de 1917 vy sus adiciones posteriares.

De la revisidn histéricc se desprenden dos interesantes
conclusiones:

3.1) Que el Poder Reformador no ha sido el mismo «
lo largo de nuestra historia constitucional, sino que ha variado
tanto en la conformacion del érgano Reformader mismo, como
de su procedimiento, y con ello en los limites formales. Por
ejemplo, en la Carta de 1824 se requeria de dos Congre-
sos, el que estaba en funciones y el electo posteriormente para
validar una reforma constitucional. En cambio en las Leyes
constitucionales centralistas, ademds del Congreso se re-
queria de la confirmacién del Supremo Poder Conservador, y
fas reformas sélo podicn llevarse a cabo en ciertos tiempos.

Fue curiosamente en las Bases Orgdnicas de 1843 donde
se establecid que las reformas debian ser aprobadas por las
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dos terceras partes de los votos de ambas Camaras legisla-
tivas, lo que representa la semilla del procedimiento actual.

En el Acta Constitutiva y de Reformas de 1847 se combinan
los dos mecanismos anteriores. Las reformas podian ser apro-
badas por dos Congresos sucesivos o bien por las dos terceras
partes de la Cdmara de Diputados y de Senadores.

En la Constitucion de 1857 quedé establecido en el ar-
ticule 127 el mecanisme casi como subsiste actualmente:

Articulo 127. La presente Constitucién puede ser adicio-
nada o reformada. Para gue los adiciones o reformas lleguen
a ser parte de la Constitucién, se requiere que el Congreso
de la Unién, por el voto de las dos terceras partes de sus
individuos presentes, acuerde los reformas o adiciones, vy
que éstas sean aprobadas por la mayoria de las legisla-
turas de los Estados. El Congreso de la Unién hard el
computo de los votos de las legislaturas y la declaracion
de haber sido aprobadas las adiciones o refermas.

Esta férmula del Poder Reformador recoge por una parte
el mecanismo ya establecido en las Bases Orgdnicas de 1843
antes expuesto, de las dos terceras partes del Congreso de la
Unidn (entonces funcionande como cdmara Onica) pero pre-
cisa que deben ser de los individuos presentes y agrega un
elemento nuevo, acorde con el principio federolista: la apro-
bacién por la mayoria de las Legislaturas de los Estados, con
lo que incorpora al régimen federal en el proceso de la re-
forma y cancela la férmula centralista de los dos Congresos
exclusivamente.

La Constitucidon de 1917 calcéd la féormula de la Carta del
57 sin mayores alteraciones (en su articulo 135). Estos se produ-
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jeron mediante reforma de octubre de 1966 al agreger que
no sélo el propio Congreso podia hacer el cémputo cuando
estuviere en sesiones, sino también la Comisiéon Permanente
durante los recesos de aquél.

3.2) La segunda conclusidn se refiere a los limites mate-
ricles del Poder Reformador, que conferian al proceso de
reforma una mayor rigidez respecto del proceso ordinario.

Ya desde la Constituciéon de 1824, en adicién a los requi-
sitos formales expuestos en el apartado antericor, se incluian
unos de cardcter material, come eran los preceptos relacio-
nados con la libertad e independencia de la nacién mexicana,
la religién catélico, apostélica y romana, la forma de gobierno
como Repdblica representativa y federcl, la libertad de im-
prenta y la divisién de poderes tanto tederales como locales,
eran inmodificables.

De esa manera, el Constituyente Originario imponia limi-
tes infranqueables al Poder Reformador con el fin de preservar
los valores histdricos que venion del movimiento de inde-
pendencia iniciado en Dolores por Miguel Hidalgo, en 1810:
la liberted e independencia de la nacién mexicana respecto de
Espana o cualguier otro pals independiente, la exclusividad
de la religion catélica vy e intolerancia respecto de cualguier
ofre credo, la forma de gobiernc republicanc y federal que se
vino fraguando desce la Constitucion de Apatzingdn en 1814,
pero fambién desde las Cortes de Cadiz, embrién del fede-
ralismo mexicano con Miguel Rumos Arizpe y las diputaciones
provinciales que prontc devendrian Estedos {ibres y sobe-
ranos, la liberfad de imprenta y el principio de la divisién de
poderes. Todos ellos quedaron blindados para que resultaran
intocables por el Poder Reformador.
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Los limites materiales son de nuevo retomados en el Acta
Constitutiva de 1847, con la prohibicién de modificar los ar-
ticulos con los valores referidos en el parrafo anterior, pero no
pasan al texto de la Constitucidon de 1857, una Carta eminen-
temente liberal que pone énfasis en los limites formales pero
guita los amarres de los materiales, y asi pesa a la Consti-
tuciéon de 1917, hasta el presente.

El resumen histérico del Ministro ponente hace ver cémo
en el transcurso de la evolucién constitucional de México, desde
la Constitucién de 1824 hasta la presente en vigor y sus refor-
mas, se han experimentado ambas modalidades de limites al
Poder Reformador, los materiales y los formales, pero han pre-
valecido los segundos, aunque no hay unanimidad de opi-
niones sobre si cualquiera de los dos deben ser explicitos. Hay
quienes piensan que si y otros que basta con que queden im-
plicitos, lo que necesariomente obliga a una exégesis de la
Carta Magna y su correspondiente justiticacion.

4) Continta la sentencia estimando que el Poder Constitu-
yente Permanente si es un verdadero poder, ya que se irata
de "...la estructura constitucional que tiene a su cargo, por
su naturaleza, el ejercicio basico y predominante de una potes-
tad o funcion sustancial para el Estado..." aunque distinto de
los poderes constituidos ya que conforma un érgano com-
plejo, integrado por el Congreso de la Unién y las Legislaturas
de los Estados y por encima de ellos, ya que es el Unico que

puede "...suprimir, reformar, adicionar o matizar las atribu-

ciones y funciones estatales.".

En relacién con el asunto de los limites del Poder Refor-
mador, el ponente estima que actualmente no existen limites
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materiales como fue el caso en ofras Constituciones ante-
riores, pero si con limites formales contenidos en el articulo
135 que son:

o) Lo aprobacion de las adiciones o reformas por dos
terceras partes de los miembros presentes del Congreso
de la Unién,

b) La aprobacion de dichas reformas o adiciones por la
mayoria de las Legislaturas de los Estados, y

c) Lo realizacién del cémputo de las Legislaturas por
parte del Congreso de la Unién, y en caso de receso de
éste, por la Comision Permanente.

Las consideraciones anteriores permiten al ponente liegar
al punto nodal de la sentencia que puede formularse con la
siguienfe pregunta:

'2Qué sucede en caso de que no se observen dichos limi-
tes y, en concreto, si es posible ejercer control constitucional
respecto del procedimiento de reforma a través de la via es-
tablecida en lo fraccién 1l del articulo 105 de nuestra Ley
Fundamental?", esto es, por medio de la accién de incons-
titucionalidad intentada en este litigio.

En otras palabras 2qué pasaria si no se aprueban las re-
tormas por las dos terceras partes de los miembros presen-
tes del Congreso de la Unién, o bien por menos de la mayoria
de las Legislaturas de los Estados? o 2qué sucede si no es ni
el Congreso o lo Comisién Permanente quienes realizan el
computa correspondiente? y, sobre todo 2qué érgano con facul-
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tades expresas estd calificado o autorizado para confirmar
si el Poder Reformador actuéd dentro de los limites formales
que le sefala el articule 135 constitucional?

Las respuestas a estas interrogontes son centrales en el razo-
namiento del ponente no sélo para aclarar el problema del
control constitucional de las reformas a la Carta Magna, sino
que, y como consecuencia del sentido de las mismas, aceptar
la accién de inconstitucionalidad y entrar ¢l fondo de la misma
o bien sobreseerla.

Para ello recurre a la jurisprudencia del Tribunal Pieno
derivada de lo controversia constitucional 82/2001 sobre "PRO-
CEDIMIENTO DE REFORMAS Y ADICIONES A LA CONSTI-
TUCION FEDERAL. NO ES SUSCEPTIBLE DE CONTROL
JURISDICCIONAL", del 6 de septiembre del 2002, de donde
extrae |a tesis de que "el procedimiento de reformas y adicio-
nes a la Constitucién no es susceptible de control constitucional,
ya que lo encuentra en si mismo".

Es en esta tesis del control auténomo del Organo Refor-
mador por la que se sostiene que son los propios érganos consti-
tuidos, Congreso de la Union y Legislaturas de los Estados, a
quienes compete ejercer ese control, donde se encuentra fa
respuesta a la pregunta sobre la regularided de la accién de
este poder, con lo que de entroda se rechaza la posibilidad
de que exista un control heterénomo © externo.

Y esa pleno autonomia del Poder Reformador se justifica
en que la aprobacién de las reformas constitucionales por
los componentes de este érgano complejo,

...no lo hacen en su cardcter aislado de érganos consti-
tuidos, sino en el extraordinaric de érgano Reformador de
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la Constitucién, reclizendo uno funcién de cardacter exclusi-
vamente constitucional, no equiparable o o de ningunc
de los 4rganos juridicos parciales, constituyendo de esta
manera una funcien soberana, no sujeta a ningun tipo de
contrel externo, porgque en lo conformacién compleja
del 6rgano y en la atribucion constitucional de su funcién,

se encuentra su propia garantia...

No obstante, la tesis del control auténomo del Poder
Reformador deja subsistentes varias interrogantes, y funda-
menialmente dos:

a) ¢Puede el propio drgano que realiza determinada
funcion estatal autocontrolarse?, 2Acaso no estd en la natu-
raleza de un poder el expandirse més alld de su limites
legales?, ¢Acaso no es precisamente la tuncién del amparo
contener fa extralimitacién de los poderes pdblicos, cuando
pretenden invadir o de plano han invadido la esferc de las
gorantias individuales que confiera la Constitucién a los ciu-
dadanos?, éEntonces, por qué cabria suponer que el Poder
Reformador podria controlarse a si mismo?

b) Aun en el supuesto de la efectividad del autocontrol
del Organo Reformador, no se explica suficientemente en
la tesis jurisprudencial cémo ocurriria esto, 2Acaso se
controlarien mutuamente el Congreso de la Unién y las Legis-
laturas de los Estados?, 20 bien éstas por la Comisién Perma-
nente y el Propio Congreso de la Unién2, 2¢Cabe suponer
una suerte de equilibrio de poderes entre los drganos cons-
tituidos que integran al Poder Reformador, de tal forma
que el conjunto que integra un érganc complejo es suscep-
tible de conirolarse por sus partes entre si¢ Asi parece sugerirlo
el ponente cuandc en una parte de su proyecio sefala que:
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...el Congreso de la Unién o, en su caso, la Comisién Per-
manente, son los Gnicos responsables, no sélo del deso-
rrollo def proceso, sino de la revisidn de que, efectivamente,
se hayan cumplido los extremos constitucionales para que
una reforma o adicién forme parte de la Ley Fundamental.

No obstante lo anterior, la tesis jurisprudencial que esco-
gi6 el ponente para resolver la cuestion principal sobre la
regularidad de la accién reformadora del Constituyente Per-
manente, no ofrece una respuesta clara a estas interrogantes,
con lo que se torna débil.

Es quizds por esta debilidad de la tesis del autocontrol,
que en la propia sentencia el ponente considera que "seria
deseable reconocer la posibilidad de control externo de esas
anomaiias”, con lo que deja sentada una justificada duda sobre
la tesis que ha escogido para fundamentar la improcedencia
de la accién de inconstitucionalidad.

5) Para completar el resumen del proyecto en estudio, es
necesario extender el comentario hacia otro elemento que
se ha introducido para fortalecer el razonamiento de la sen-
tencia, y que podria explicarse de esta manera: si bien aun
con sus debilidades la tesis del autocontrol del Poder Reforma-
dor responde a la pregunta sobre el control de su regularidad
al sedalar que una funcién soberana de esta naturaleza no
puede ser sometida a un control externo, ya que se controla
por si mismo, la explicacién no seria suficiente si no se hubiese
explorado la posibilidad de que dicho control se llevase a
cabo por parte de la SCIN, como érgano constituido, en los
términos de laos acciones de inconstitucionalidad conteni-
das en la fraccién |l del articulo 105 de la propia Consti-
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tucién. Se trata del tema del control de las normas generales
en congruencia con la propia Carta Magna.

El Ministro ponente cita en su sentencia la Exposicidn de
motivos de las reformas al articulo 105 publicadas en el Diario
Oicial de la Federacién el 22 de agosto de 1996 v, sobre todo,
a su fraccion |, que dieron origen a la iniciativa de inconstitu-
cionalidad y en particular al pdrrafo que dice: "La accidn de
inconstitucionalidad es introducida en la Constitucién como
un medio de control constitucional gque persigue la regula-
ridad de los normas generales'. Incluso al haberlo hecho se
concede titularidad de accidn a fos partidos politicos para
que la ejerzan en contra de leyes electorales o locales, cuando
estimen que las mismas son contrarias a la Constitucion Fe-
deral, ante la SCIN, la que se convierte en un auténtico tribu-
nal constitucional al defender la supremacia de la Constitucién
frente a otros ordenamientos.

El ponente precisa que el sentido que se le quiso dar al
término "normas generales” es el de "leyes ordinarics, fede-
rales o locales, expedidas por los érganos legislativos que
enuncia el propio articulo 105, fraccién Hl, constitucional, sin
comprender, en forma olguna, ofro tipo de normas, entre
ellas, las reformas constitucionales". Esto quiere decir que de
ninguna manera se habria podido extender el contral de la
constitucionalidad de las leyes o la accién del Poder Refor-
mador, puesto que éste no es un Poder ordinario que refor-
me leyes sino normas constitucionales.

Cabe aclarar que el ponente entiende como normos gene-
rales no al carécter abstracto de la norma, pueste que también
las constitucioncles lo tienen, sina al érganc emiser de las
mismas, que en el caso de las leyes son érganos ordinorios
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constituidos, y en el de las normas constitucionales o el Consti-
tuyente Originario o el Permanente creado por éste. Y de esta
manera se descarta la posibilidad de que sea la SCIN el
4rgano competente para conocer de la regularidad del pro-
ceso reformador, ya que segin la interpretacién que se ha
dado ai contenido de lo fraccién |l del articulo 135 cons-
titucional, la accién de inconstitucionalidad que si puede
ventilarse ante el Tribunal Supremo, no incluye a las normas
constitucionales que entrafan una reforma o adicién a la Carta
Magna.

4, EL ARTICULO 105, FRACCION II, CONSTITUCIONAL

En la parte que interesa paro esie andlisis, la fraccién Il del
articulo 105 constitucional establece que:

Lo Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocera,
en los términos que sefale la ley reglamentario, de los
asuntos siguientes:

[I. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan par
objeto plantear la posible contradiccion entre una norma
de cardcter generol v esta Constitucién.

f] Los partidos politicos con registro ante el Instituto Fe-
deral Electoral, por conducto de sus dirigencias nacio-
noles, en contra de leyes electorales federales o locales; y
los partides politicos con registro estatal, a través de sus
dirigencics, exclusivamente en conira de las leyes electo-
rales expedidas por el érgano legislativo que les otorgd
el registro.
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Como se indico en la parte correspondiente al proyecto del
Ministro ponente, el nicleo de la interpretacion pare fundamen-
tar el sobreseimiento fue i interpretacion sobre el parrato que
senala "la posible contradiccion entre una norma de cardcter
general y esta Constitucion”, ya que se inferpretd como norma
de caracter general exclusivamente a las leyes federcles y lo-
cales y los tratados, pero no a las normas constitucionales
reformadoras de anteriores preceptos, o bien adiciones consti-
tucionales, y todo ello en otencién al érganc emisor.

Con esta interpretacidn van a coincidir casi todos los par-
ticipantes en el proyecto de sentencia, esto es, la Camara de
Senadores, la Cdmara de Diputadaos, el Poder Ejecutivo y la
PGR, y disienten de ella los propios promoventes y los Mi-
nistros disidentes en su voto particular, de modo que tfenemos
dos interprefaciones sobre este precepto: una restrictiva que
equipara "normas generales’ con leyes y tratados, pero excluye
¢ las normas constitucionales, y otra amplia por la que si se in-
cluyen estas Oltimas dentro de la categeria de normas gene-
rales. ¢Cudl es la correcta?

La tesis de las normas generales sélo equiparables a leyes
y tratades, pero no a las normas constitucionales, se basa
en una lectura parcial y una extrapolacion del inciso f) de |
fraccién 1l del articulo 105 constitucional. Es cierfo que en
dicho inciso es en donde se hace referencia a "leyes” electo-
rales federales o locales, como el objeto de impugnacién
cuandeo los partides politicos estimaren que contradicen o
una norma constitucional, y en efecto no cabe otra interpre-
tacién respecto de estos ordenamientos eleciorales pues las
"leyes" son normas producidas por el legislodor ordinario,
sea federal o local. Pero no se justifica extrapolar esta lectura
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del inciso f) a la fraccién Il y aplicorlo a la categoria de "nor-
mas generales”, concluyendo que sélo abarca a leyes y trata-
dos pero no a normas constitucionales, como se argumenta en
el informe del Senado.

Tampoco es vdlido el argumento de ese érgano legisla-
tiva cuando quiere diferenciar la generalidad de las normas
constitucionales de la de las leyes con base en el criterio de
la supremacia constitucional, sosteniendo que las "normas
generales” son sélo las leyes y los tratados internacionales.
Si se incluyeran a las normas constitucionales en la misma
categoria, no podria mantenerse la supremacia constitu-
cional, ya que ésta implica la jerarquia juridica, en donde
la Constituciéon estd por encima de la ley, pero no unas nor-
mas constitucionales por encima de otras del mismo rango, lo
que significaria plantearse la posibilidad de una contradic-
cion enire normas de la misma Constitucién. Y no es valido,
porque cuando la Constitucidn utiliza en la fraccién Il del
articulo 105 el término "normas generales’ no distingue si se
trata de normas constitucionales, leyes o tratados cuando a
las tres se aplica perfectamente el carécter de "generales" por
oposicién a las "particulares' de un contrato o una sentencia.
Luego entonces, esa diferenciacién tiene que ser resultado
de una interpretacién del texto constitucional, pero no de su
scla lectura, sobre todo cuando, como le hizo el Ministro
ponente, se basa en el tipo de érgano que las emite, el Poder
Constituyente o Reformador para las normas constitucionales,
el Congreso para las leyes y el Senado para los tratados
internacionales.

La Camara de Diputados agrega ofro argumento para for-
talecer la incompetencia de la SCIN para conocer de la accién
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de inconstitucionalidad, cuando sostiene que la cccién del
Poder Reformador es unc cuestidn politica "no justiciable",
puesto que "El juez constitucional no tiene competencia, ni
focultades, para revisar las llamadas 'politicalquestions' (sic);
por tanto, una vez advertidas dichas cuestiones, os tribuncles
deben abstenerse de conocerlas, es decir, de ejercer sobre
ellas el control de la constitucionalidad”.

Este argumento no dejo de ser banal. Primero porgue
no se precisa qué debe entenderse como "cuestiones politi-
cas’; y, segundo, porque si en el concepto mdas elemental
se entienden cuestiones de poder, entonces la SCIN jamas
conocerfa de tantos asuntos que tienen esa materia para cono-
cimiento y sentencia, entre otras las relaciones y disputas entre
distintos poderes cuya solucién la Constitucién permite en el
mismo articulo 105 mediante las controversias constitucionales.

Un argumento mds, esgrimido por la Camara de Dipu-
tados, es el relativo o la legitimacién de los promoventes para
plantear unc accidn de inconstitucionalidad ya que, como se
indicé mds arriba, en el inciso 1) de la fraccion Il del articulo
105, los partidos politicos estdn autorizados para promover
este recurso siempre y cuando se trate de 'leyes electorales'.
Segun la Cdmara Baja, carecen de legitimidad los partidos
Convergencia y Nueva Alianza ya gue "las normas impugna-
dos no son normas electorales sinc preceptos constitucionales'.

Sorprende mucho este argumento, y no porgue se pre-
tenda distinguir entre las leyes y las normas constitucionales
en funcién de su jerarquia o del érgano emisor de cada una
de ellas, para ver si procede o no la accién de inconstitucio-

nalidad, sino porque la distinciédn se baso en una diferenciacién
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insostenible: que los normas constitucionales no son normas
electorales, séio las leyes, como si la Constitucion fuese ajena
a la normativa electoral cuando que todo el articulo 41 es un
conjunto de normas constitucionales electorales.

Por su parte, el Poder Ejecutivo, en su informe rendido por
conducto del consejero juridico, sostiene otra tesis para refren-
dar el argumento de la incompetencia de la Corte para conocer
y resolver sobre esta accién de inconstitucionalidad, que vale
la pena analizar.

La tesis consiste en clasificar a los medios de control
constitucional en preventivos y jurisdiccionales. A estos Olti-
mos —dice— corresponderia la accién de inconstituciona-
lidad y las controversias constitucionales contempladas en el
articulo 105, En cambio, el control del proceso reformador
es preventivo puesto que en cada etapa de su desenvol-
vimiento, como la aprobacién de los dos terceras partes de
los miembros presentes del Congreso o la aprobacién mayo-
ritaria por parte de las Legislaturas estatales, o el cdmputo y
declaratoria correspondiente que hacen el Congreso o la Co-
mision Permanente, se va verificando la constitucionalidad
de la reforma en proceso. Podria entonces decirse que si
estos requisitos no se satisfacen es porque el érgano que
debe llenarlos no considera que la norma deba ser valida y
no la apruebo, v de esta manera se ejerce el control de su
constitucionalidad, esto es, por los mismos componentes del
érgano complejo que es el Poder Reformador.

Aungue esta tesis del consejero juridico es una variante de
la que sostiene el Ministro ponente sobre el control auténomo
o "por si mismo" expuesta y comentada anteriormente, aqui



COMENTARIO DEL NST TP DE INVEST GALIONES JURITNCAS

DF L& LIVIRSIDAL NATIONAD AL T GNCRA NIE X G

adquiere un mavyor desarrollo sobre la mecanica o forma en
gue se Hleva a cabo ese control. Sin embargo, no obstante que
puede entenderse esa gutonomia por ta validocién qgue hace
una etapa de la otra, subsistiria la pregunta 2y quién o cémo
se controlaria la Gltima etapa, esto es, el cdmputo y la de-
claratoria correspondiente que hagan ya sec el Congreso ¢ {a
Comision Permanente? En el supuesto de que cualquiera de
estos érganos no cumpliera adecuadamente su funcién, por
ejemplo que el coémputo estuviera viciado o no se hiciera la
declaratoria, 2seria de cualquier forma valida la reforma
al haber arribado o una etapa terminal la funcién del Poder
Reformador? Es necesaric protundizar en el temo para dar
respuesta a esia pregunta.

Por lo que se refiere a la vista de la cccién de inconstitucio-
nalidad que se corrié a los Estados, la respuesta de éstos, que
fueron los de Aguascalientes, Baja California, Coahuila, Colima,
Durango, Guancjuato, Guerrero, Hidalge, Jalisco, Estado de
México, Michoacdn, Morelos, Nayarit, Nuevo Ledn, Puebla,
Querétaro, Quintona Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Tamau-
lipas, Tlaxcala, Veracruz, Yucatdn y Zacatecas, veinticuatro
en total, mas de ia mayoria simple {(16) que exige el articu-
fo 135 constitucional, fue undnime en dos sentidos: a) que la
Legisiatura local cumplid con lo dispuesto por su legislacion
para la aprobacién de una reforma a la Constitucion Fede-
ral, y asi aprobé la minuta de la reforma electoral que le
envié el Congreso de la Unién al formar parte del Poder Refor-
mador, y b) gue por lo gue se refiere al concepto de invali-
dez invocedo por los partidos politicos demandantes sobre
ta irregularidad del proceso reformadeor, lo rechazan por
considerar que si estd apegado a lo prescrito por el articulo
135 censtitucional.
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Respecto al informe del procurador general de la Repdbli-
ca, éste también sostiene el punto de vista del Ministro ponente,
esto es, que la Suprema Corte no es competente para conocer
de la accién de inconstitucionalidad planteade por los par-
tidos politicos promoventes, en virtud de que este recurso no
estd previsto en el articulo 105, fraccién I, de la Constitucién
para revisar el proceso reformador a cargo del Constituyente
Permanente con base en el articulo 135 constitucional, sino
Unicamente "con el objete de plantear la posible contradic-
cién entre una norma de cardcter general y la Constitucién
Federal".

Estima asimismo que dichas nermas de carécter general
son las leyes federales o locales, incluso los tratados internacio-
nales, pero no las normas constitucionales, esto con base en
'la distincién (en el propio articulo 105) entre el concepto de
'disposiciones generales' y el de 'Constitucién', por lo que no
puede estimarse que al aludir a 'normas generales' comprenda
a la propia Constitucién".

Agrega tombién que la funcién del Organo Reforma-
dor es "una funcién soberana no sujeta a algin tipe de control
externo, porque en la conformacién del érgano y en la atri-
bucién constitucional de su funcién, se encuentra su propia
garantia", incluso agrega una novedad para soportar esta
tesis que hasta ahora no se habia comentado. Esta consiste
en la mayoria de ocho votos que requiere la SCIN para
aprobar la invalidez de la norma impugnada, segin lo dis-
pone el mismo articulo 105, y que no figura pora invalidar
una reforma constitucional, sino exclusivamente para aque-
llas normas que expresamente se mencionan en los incisos
a) al g}; esto es, leyes federales, locales, del Distrito Federal o
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tratados internacicnales. De ahi se desprende que la reforma
constitucional no encaja en lo interpretacion de la PGR sobre
normas generales.

Pero cun cuando fuese aceptable que la accién de inconstitu-
cionalidad no es el recurso o mecanismo constitucionalmente
dispuesto para el contro! de una reforma constitucional, por-
que fue establecido para otros propdsitos y con otros sujetos,
sigue sin explicarse por gué no puede estimarse a las normas
constitucionales como normas generales y abstractas, cuya ver-
dadera diferencia con las leyes es que son normas superiores
en tanto que establecen el procedimiento de creacién de las
ofras; que por esto razén son normas inferiores, pero no en
virtud del érgano que las emite y menos por su validez ma-
terial, sino por su contenido.

Por Gltimo, en lo que se refiere a la opinién expresamente
solicitada per el Ministro instructor a la Sala Superior del Tri-
bunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién (TEPJF)
sobre lo accién de inconstitucionalided presentada, debe sena-
lorse que esta institucién, a diferencia de todas las demds
hasta ahora comentadas, y salvo porque algunas de elias
ampliaron ad cautelam sus respectivos informes para incluir
breves comentarios sobre los conceptos de invalidez, si entré
al fondo del problema. Empero, y al contrario de las demds,
se declaré incompetente paro opinar sobre supuestas vio-
laciones al procedimiento de reforma constitucional, en virtud
de que en ese momento se estaba sustanciando un recurso en
el cual el recurrente alegaba viclaciones procedimentales
en la reforma al articulo 471 constitucional, debiendo la Sala
Superior abstenerse de emitir epinién alguna gue implicara
prejuzgar sobre un asunto de su competencia, como hubiese
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sido el caso y, por lo mismo, estaba obligada a guardar abso-
luta reserva. Consecuentemente, el TEPJF no participé en el
conjunto de opiniones que se vertieron sobre el tema del proce-
dimiento del Poder Reformador debido al impedimento sefalado.

No obstante lo antericr, el TEPJF abundd en sus razo-
namientos sobre los conceptos de invalidez presentados por
los partidos accionantes, como lo fueron, por parte del partido
politico Convergencia, el del "monopolio de los partidos poli-
ticos en la postulacién de candidaturas”, por el que se esti-
mabao que se conculcaba el derecho constitucional a ser
votado; el de "distribucidn de financiamiento pUblico directo
entre los partidos politicos nacionales’, referente a la distri-
bucién de los tiempos en radio y televisién para transmitir los
mensaijes de los partidos politicos contendientes en una gesta
electoral, por el que se argumentaba que los principios de
igualdad y equidad electoral resultaban vulnerados; el de "vio-
lacion al derecho de asociacién', al cambiar la figura de lo
coalicién por el de la candidatura comun.

Por su parte, el partido politico Nueva Alianza adujo como
concepto de invalidez la "derogacion de la focultad de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, consistente en investigar
hechos relacionados con la violacién del voto piblico”, consi-
derando que de esta manera se anulaba ef derecho de los
asociaciones de participar en los asuntos politicos del pafs,
al no poder acudir a la SCIN para denunciar hechos vielato-
rios del voto piblico; y el tema antes mencionado, que también
incluyé Convergencia, sobre las irregularidades supuestamente
cometidas en el procedimiento reformador de la Constitucién.

Todos estos temas acuciosamente abordados y analizados
por el TEPJF son los que, como se indicd en el resumen de la
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sentencia incluido al inicio de este trabajo, fueron utilizados
por los dos partidos politicos recurrentes para fundamentar
su accién de inconstitucionalidad por exceso de la funcién del
Poder Reformador, al haber trastocade lo que estimaron eran
ios limites materiales (en adicién ¢ los formales) de su compe-
tencia, esto es, "las decisiones juridico-politicas fundamentales
y los valores supremos del Estado social y democrdtico de
derecho, que prevé nuestra Ley Fundamental”,

No obstante o importancia tedrica y practicey que guar-
dan estos temas, la sentencia del Pleno de la SCIN, como se
indicéd, no entrd a su considerccién, toda ver que decidid
en primer término analizar la competencia o incompetencia
del Tribunal Supremo para conocer de la accidn de inconsti-
tucionalidad de los partides promoventes que, como se ha
visto, devino en el tema central de le misma. Al determinar que
no era competente para conocer y resolver sobre la regulari-
dad de la reforma del Constituyente Permanente, ya no entrd
al andlisis del fondo de la accién intentada que representan
los mencionadas conceptos de invalidez, por lo que los muy
interesantes razonamientos contenidos tante en el informe
del TEPJF y ad cautelam de! Poder Ejecutivo y la PGR no son
cnalizados a mayer profundidad en este comentario, que versa
exclusivamente sobre el contenido de la sentencia.

5. LOS VOTOS PARTICULARES

Como se dijo en la parte de antecedentes y en el resumen de
la sentencia, no todos los integrantes del Pleno estuvieron
de acuerdo con el proyecto de resolucion del Ministro po-
nente. Hubieron algunos votos particulares en donde se expre-

saron las razones y motivos de su voto en contra. Vale la pena
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analizarlos para tener la radiografia completa de la senten-
cia, ya que hasta ahora se han desglosado y comentado, sobre
todo, los argumentos a tavor del sobreseimiento por decla-
rarse la SCIN incompetente para conocer y resolver sobre un
asunto (posibles irregularidades en el proceso reformador) que
compete exclusivamente atenderlo al Poder Reformador en
forma auténoma.

Los votos particulares que se comentan corresponden a
los Ministros José Ramén Cossio Diaz, Genaro David Géngora
Pimentel y Juan N. Silvo Meza.* Todos ellos coinciden en que
el Poder Reformador si es objeto de control constitucional, en
su funcién reformadora de la Constitucién, ya que a diferencia
del Poder Constituyente, al que se ha "desplazado" la sobe-
rania popular, y como poder soberano, es ilimitado en su ejer-
cicio; el Poder Reformador, creado por aquél, es limitado y no
absoluto. Adicionalmente, esa limitacién corresponde a un meca-
nismo exégeno, que se enfrenta a la tesis medular del Ministro
ponente y de la mayoria del Pleno en el sentido de que el control
es "en si mismo", esto es, auténomo o endégeno. Sin embargo,
2cudles son los rozonamientos detrds de estos votos particu-
tares? A continuacién se presentan éstos integrados en una
sola pieza discursiva, si bien, claramente diferenciados en cuanto
a la autoria de las ideas que la componen.

En primer lugar, los Ministros opositores discurren sobre la
naturaleza y composicién del Organo Reformador, esto es, del

Constituyente Permanente.

*N. det E. Del sefior Ministro Juan N. Silva Meza, conforme a sus argumentos que aparecen
en lo versién taquigrdfica de la sesién pablica del Pleno de la SCIN de 26 de junio de 2008,
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El Ministro Silva sostiene gue 'estimar que el poder de
reforma puede revisar la Constitucién y modificarle sin limite
alguno, implica dotarlo de una naturaleza gue no tiene, elevan-
dolo ¢l rango de poder ilimitado y sin control”. De esta manera,
el sefior Ministro lo distingue def Poder Constituyente, que cl ser
depositario de la soberania del pueblo para crear una Consti-
tucién, es ilimitado y absoluto. Por lo mismao, éste no estd sujeto
a control alguno, mientras que el otro, en fanto que poder consti-
tuido, sf lo estd.

Antes de exponer y explicar los distintos tipos de contro-
les o que estd sujeto el Poder Retormador, habré que detenerse
en la idea del Ministro Cossio sobre {a composicién del Poder
Reformador.

Argumenta el Ministro que:

En el caso del sistema de modificacion a lo Constitucién
previsto en el articulo 135 constitucional, no existe un érgano
Unico denominado "Poder Revisor’, "Constituyente Perma-
nente", 'Organo Revisor', "Organo Reformador’ o como
se le quiera llamar, sino lo que existe es una pluralidad de
6rganos constituidos con competencias fragmentados vy
esta suma de competencics es lo que permite lleger a una
reforma o a una adicién constitucional.

Mdas adelante agrega que:

Asi, si el precepto constitucional citado no prevé la exis-
tencia de un érganc unitario denominado "Poder Revisor”
o "Constituyente Permanente”, lo que debe entenderse
que existe es una fragmentacién orgdnica compeiencial,
lo que nos abre lo existencia e intervencion en el pro-

cedimiento de reformas constitucicnales.
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Y concluye:

Es importante romper la identificacién o la unificacién or-
gdnica, ya que estos drganos en su calidad de constituidos,
participan en el procedimiente de modificacién o reformas
a la Constitucian, en el dmbito de sus respectivas compe-
tencias. Asi como érganos constituidos deben ejercer sus
funciones asignodas de manera regular, siendo asi po-
sible la revisién o el contrel de ese ejercicio regular de
competencias.

La tesis de la fragmentacién de la unidad del Poder Re-
formador del Ministro Cossio, podria decirse que actia como
puerta de entrada a la idea centrol del grupo de Ministros
opositores a la mayoria del Pleno de la SCIN, de que los refor-
mas constitucionales si son susceptibles de control y no por
el érgano que las ejecuta, ya que si finalmente se trata de
los mismos drganos constituidos, las Cadmaras de Diputados
y Senadores y las Legislaturas de los Estados, segun lo dispues-
to por el articulo 135 constitucional, desarrollan una funcién
legislativa ordinaria y no de un érgano diferente, entonces
estén sujetos al control propio de su funcion.

En esta optica, el Constituyente Permanente no es un &r-
gano especial que desarrolla por lo mismo un procedimiento
extraordinario, con lo que se ubicario por encima de los
poderes constituidos, razén por la cual no podria someterse
a los controles ordinarios propios de éstos, sino a un control
singular, al tantas veces repetido en la sentencia en comen-
to, tanto por el Ministro ponente como por el representante
del Poder Ejecutive, del Senado y de la PGR, el llamado
"control en si mismo”, @ como se vio anteriormente, un control
por medio de las partes que lo integran y en cada etapa
del procedimiento total.
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Pero si se le quita toda especialidad al fragmentarlo, si
se le disuelve, por asi decirlo, en los poderes constituidos gue
lo integran, entonces su naturcleza resulta diferente, dejo de
ser un organo unitario, dotado constitucionalmente de una fun-
cién compleja, para convertirse en un drgano multiple cuyas
partes desarrollan funciones legislativas ordinarias, incluso
reguladacs, como fo sefiala el Ministro Cossio en su voto par-
ticular, no por un procedimiento especial, puesto que el articulo
135 "no prevé un procedimiento propio para que dichos
érganos lleven a cabo sus facultades', sine por el proce-
dimiento consignado por el articulo 72 constitucional que
regula el proceso legislativo ordinario.

Por otra parte, ef voto particular del Ministro Géngora Pimen-
tel se suma o esta argumentacion contra la mayoria del Pleno
cuando sefiala: "También es de considerarse que el Congreso
de la Unién y las Legislaturas de los Estados, no actian en ejer-
cicio de facultades extracrdinarias, sinc en ejercicio de facul-
tades ordinarias que emanan y son reguladas en el articulo
135 constitucional".

Para completar el rozonamiento cpositor a la mayoria
del Plenc hay que anclizar el tema de las "normas generales”,
concepto que, como se recordard, estd contenide en o
fraccién Il del articulo 105 constitucional.

Fl sefor Ministro Silva afirme al respecto que:

" ..el decreto de reforma constitucional que se impugna
como tal, como decreto, es en cierta torma una norma general
y abstracta", v por ende queda comprendida dentro de la
hipétesis de lo traccion H del articulo 105 constitucional, vy
complementa su idea senalando que se encuentra subjidice;

151



152

{MPROCEDENCIA DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD PARA IMPUGMAR EL PROCEDIMIENTO
DE REFORMAS A LA CONSTITUCIGN FEDERAL O EL CONTENIDO DE ESTAS

hasta en tanto se determine si la misma es o no parte de lo
Constitucién, lo cual dependera de que tal reforma o adicién
no contravenga ni formal ni materialmente los limites
constitucionales explicitos e implicitos.*

El Ministro Cossio sostiene un punto de vista diferente,
pero que llega a la misma conclusién a la que arribé el Minis-
tro Silva, esto es, que las normas generales también abarcan
a las reformas constitucionales, cuando ofirma:

...son normas generales las que emita el Congreso de la
Unién al ejercer sus diversas competencias legislativas. [y en
seguida agrega:] ...me parece que resulta irrelevante si
esas competencias se ejercen con motivo de la emisian de una
ley ordinoria en términos de los articulos 72 y 73 constitu-
cionales, o si estdn siendo ejercidas en términos del proce-
dimiento previsto en el articulo 135 constitucional, el cual
concluye con una reforma constitucional.

Y para completar el argumento opositor sobre el tema
que identifica a las normas generales tanto con las leyes como
con las normas constitucionales, a diferencia de la mayoria del
Pleno que expresamente distinguia unas de otras, el Ministro
Goéngora Pimente! indicé:

Me parece innecesario estar preocupdndonos por distinguir
entre normas generales y leyes, cuando en el precedente del
caso Comacho consideramos que fas reformas constitucio-
nales son leyes, lo cual se robustece con el contenido del
articule 133 constitucional, en el cucl la propia Consti-
tucion se define como Ley Suprema de la Unidn,

* ldem. ’
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Lo que no sefald el sefior Ministro es que el llamado "caso

Camacho' no se sostuvo por el Pleno del Tribunal.

Tres son por tanto los elementos medulares que podricmos

calificar como la antitesis de la tesis de la sentencia aprobada

por la mayoria del Pleno y que derivé en el sobreseimiento:

)

El Poder Reformador, a diferencia del Poder Constitu-
yente depositario de la soberania popular, no es un
poder ilimitado y absoluto que pueda modificar la Cons-
titucién a su antojo, sino limitado y relativo, sujeto ©
control constitucional. La diferencia entre los tres Mi-
nistros, sobre este punto, es que los Ministros Silva y
Géngora sostienen que hay tanto limites materiales,
‘explicitos o implicitos", como limites formales o proce-
dimentales, mienfras que el Ministro Caossio sélo acepla
los segundos.

El Poder Reformador no es un érgano unitario y espe-
cial dotado de una funcién extraordinaria: retormar o
adicionar a lo Constitucién, sino un érgano com-
puestoe de érganos constituidos ordinarios que estédn
sujetos a sus propios controles constitucioncles, y

Las "normas generales' a que se refiere la fraccion I
del articulo 105 constitucional comprenden tanto
las leyes ordinarios, federales y locales, como a las
normas resultado de las reformas constitucionales, can
lo que se estd en la hipdtesis de este precepto para
ejercer la accién de inconstitucionalidad.

La conclusién final del razonamiento opositar de los

tres Ministros es que la SCIN como Tribunal Constitucional si
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es competente para conocer y resolver sobre la accién de incons-
titucionalidad promovida por los partidos politicos Convergen-
cia y Nueva Alianza.

6. CONCLUSIONES

- La sentencia del Pleno de la SCIN sobre la accién de
inconstitucionalidad 168/2007 y su acumulada 169/2007,
que aqui se ha analizado y comentado, ofrece una in-
mejorable oportunidad para reflexionar sobre la amplia
problemdtica respectio de un procedimiento constitu-
cional poco estudiado: el proceso de reforma y adicion
constitucional.

- Tanto la doctrina como la Legislatura y lo Judicaturo,
coinciden en que la Constitucién mexicana es una Norma
Fundamental rigida en cuanto o su mecanismo de refor-
ma y adicién constitucional. No puede modificarse como
cualguier ley; precisa en adicién del Congreso Federal y
las dos terceras partes de sus miembros presentes, y de la
mayoria de las Legislaturas de los Estados, segin lo dis-
pone el articulo 135 constitucional. Sin embargo, a pesar
de esa rigidez, sin haber todavia cumplido un siglo de vo-
lidez, la Constitucién de 1917 se ha alterado con mds de
cuatrocientas reformas y/o adiciones.

- Lo anterior indica que es indispensable profundizar
en el procedimiento reformador, incluso plantearse si,
como lo demostré la resena histérica del Ministro ponen-
te, seria deseable establecer limites materiales en adicién
a los formales actualmente existentes, sobre todo en rela-
cion con los valores y principios de una democracia cons-
titucional ampliamente partficipativa y con un profundo
sentido social.
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- Pero cun si sélo debierc permanecer el procedimiento

reformador con limites formales, resulte indispensable supe-

rar e! modelo actual del articulo 135 constitucional por lo

menos en dos sentidos:

1)

El Poder Reformador no puede preservarse mediante
un control auténomo o enddgenc, sea gue se le con-
ciba en forma unitaria o fragmentada. Este equivale
al autocontrol, del poder susceptible de excederse
en su competencia por &l mismo, es decir, "un ér-
gano autorreferente’, como bien lo calificé el Ministro
Géngora en su voto particulor. De esta manera se
corre el riesgo de que una mayoria suficiente y coyun-
tural en el Congreso de la Unién vy las Legislaturas
estatales pudiese modificar a la Constitucién con el
solo fin de dejar en ella su impronta politica, y na-
die ni nada pudiera detenerla.

El nueve modelo deberd explicitar con teda clari-
dad el mecanismo de control constitucional externo
o endodgeno, para no dejarlo a la inferprefacion juris-
diccional, sino en el mismo texto de la Constitucién.
Habré que reconocer gue no tedas las reformas o
adiciones tienen el mismo peso, y por tanto serio
indispensable diferenciar y establecer distintos com-
oonentes procedimentales, segUn se trate del cclibre
de la reforma. No es lo mismo modificar la Consti-
tucién para suprimir la facultad del Congreso respecto
de confribuciones especiales sobre cerillos y fosforos
(fraccién XXIX, numeral 5, inciso d), del articule 73),
que para cancelar el principio de representacion pro-

porcional alterando el sistema mixto {articulo 41} en
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favor de uno de mayoria simple. Para aquellos cambios
acaso sélo se requiriera el meconismo actual, pero
para estos Oltimos algo mds sofisticado como incluir
el referéndum y/o la aprobacién por dos Legislaturas
federales distintas. Con este nuevo modelo también el
dispositivo de control debe ser diferente, acorde con
el calado de la reforma o adicién. Pero en todo caso,
no puede ni debe seguir aplicandose el procedimiento
del articulo 72 a una reforma en los términos del ar-
ticulo 135, porque éste carece de su propio proce-
dimiento. Finalmente no es lo mismo crear o reformar
una ley que reformar a la Constitucién.

- Si es o debe ser la accién de inconstitucionalidad la
herramienta para que la SCIN conozca y resuelva sobre
la regularidad del procedimiento reformador, si asi fuera el
caso, entonces debe expresarse con toda claridad en el ar-
ticulo 105 constitucional y no dejarse a la exégesis en una
ejecutoria, puesto que, como se ha visto en el andlisis de
lo sentencia objeto de este texto, genera una situacién
de incertidumbre respecto de los sujetos a que se refie-
ren los incisos a) al g) de la fraccién Il de dicho precepto.

- La sentencia analizada, como decisién relevante, ha per-
mitido delimitar los elementos de la problemdtica corres-
pondiente al procedimiento de reformas y adiciones a la
Constitucién mexicana. Se trata de un ejercicio gnoseo-
légico que abarca la naturaleza, funciones, limites e interre-
lacién entre el Poder Constituyente, el Poder Reformador
o Constituyente Permanente y los poderes constituidos; la
regulacién del procedimiento reformador a diferencia de
la del procedimiento legislativo ordinario; la accién de in-
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constitucionalidad como la herramienta de control del
proceso de reforma y por tanto del Organo Reformador;
el concepto y alcance de las "normas generales" confron-
tables con la Constitucién, de tal suerte que es necesario
precisar si se trata sélo de leyes y tratodos interncciona-
les o incluye también a las normas constitucionales, en
cuyo caso se fendrio que aceptar que éstas pueden ser
contradiciorias entre si; y finalmente si la SCIN es el or-
gano idéneo para ejercer el control constitucional sobre
el Constituyente Permanente.

lodos esos elementos representon material para la ela-
boracién de una nueva teoria sobre el procesc reformador de
nuestra Constitucidn, que resuelva y supere los problemas que
plantea a las ciencias del derecho y del Estado el peradigma
actual, dando origen a un nuevo paradigma constitucionai, més
clare y menos sujeto a la inferpretacidn jurisdiccional.
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