Amicus curiae: Consideraciones sobre el control de
constitucionalidad de las reformas constitucionales

Amicus curiae: Considerations on the Judicial Review

of Constitutional Amendments

Francisca Pou Giménez, Roberto Gargarella, Isabel Cristina
Jaramillo, Andrea Pozas Loyo, Camilo Saavedra Herrera"

Honorables Ministras y Ministros de la Suprema Corte:

Las personas abajo firmantes, docentes e investigadoras en el ambito del derecho cons-
titucional, derecho constitucional comparado y otras dreas juridicas, con fundamento
en los articulos 1°y 8° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
comparecemos respetuosamente ante ustedes en calidad de amicus curiae en los pro-
cesos de referencia, con el fin de ofrecer nuestra opinién sobre los criterios juridicos
aplicables a los casos en los en que se plantea la inconstitucionalidad de las reformas
constitucionales.

El objetivo central de este escrito es hacer presente en el debate juridico sobre la
reforma constitucional del poder judicial publicada en el Diario Oficial el pasado 15 de
septiembre de 2024 que existe una practica constitucional comparada ya muy abundan-
te por la cual los tribunales examinan la validez de las reformas constitucionales, tanto
por motivos de forma como, a veces, por motivos de fondo. Es importante recalcar que
ello ocurre tanto en paises cuya Constitucion incluye cldusulas irreformables (también
llamadas cldusulas pétreas, clausulas de intangibilidad o cldusulas de eternidad) como
en las que no, y que ocurre tanto en el contexto de constituciones que otorgan explici-
tamente a las altas cortes esta funcién como en aquellas en las que esta atribucién no es
textual, pero ha sido asumida por ellas como condicién necesaria para hacer operativos
los limites constitucionales al poder de reforma.

* Amicus curiae presentado ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién el dia 21 de octubre de 2025
para consideracién en los autos correspondientes a la Controversia constitucional 286/2024, Accién
de inconstitucionalidad 164/2024, asi como los expedientes relacionados con las Consultas a trdmite

4/2024,5/2024 6/2024y 7/2024. La lista completa de firmantes aparece al final del documento.
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Lejos de constituir un tema esotérico o conceptualmente incoherente, cuyo aborda-
je juridico resulte irresponsable o ilegal, el tema de la constitucionalidad de las reformas
constitucionales ha adquirido una centralidad creciente en la prictica constitucional
actual. La idea bésica tras estos desarrollos comparados es distinguir los ejercicios regu-
lares de reforma de ejercicios abusivos o espurios. Estos desarrollos parten de la observa-
cién de que el poder de reforma es un poder constituido, como todos los demds poderes
del Estado, el cual estd constitucionalmente habilitado para cambiar la Constitucién
siempre y cuando siga las reglas de competencia y procedimiento que rigen su actua-
cién. Algo tan transcendente para la democracia como la reforma de la Constituciéon
debe ser fruto del seguimiento puntual de las reglas establecidas a tal efecto.

Complementariamente, estas doctrinas subrayan que el poder de reforma goza de
competencia para reformar la constitucidn, pero no para reemplazarla por otra distinta.
Aqui, de nuevo, la idea es que, en el marco de un Estado constitucional, hay una dife-
rencia entre lo que pueden hacer los representantes del pueblo reunidos en asamblea
constituyente y lo que pueden hacer un conjunto de 6rganos constituidos —los pode-
res legislativo y ejecutivo u otros 6rganos a quienes la Constitucién otorgue individual
o conjuntamente competencia para modificar la Constitucion—. En el 4mbito com-
parado, los tribunales constitucionales han declarado inconstitucionales ciertas refor-
mas constitucionales al considerar que afectan la estructura basica o la identidad de la
Constitucidn, o que la sustituyen por otra distinta —operacién que podria acometer
en su caso el poder constituyente originario, pero no el poder de reforma, que se debe a
las reglas que lo rigen—.

A nuestro juicio, la discusién en torno a la constitucionalidad de las reformas es de
enorme relevancia en México, debido a su patrdn histérico de reforma, intenso y de
profundo alcance, que hace urgente la consolidacién de criterios para la evaluacién de
su regularidad. La Constitucién de 1917 ha sido reformada por 256 decretos de refor-
ma constitucional (sin contar a los aprobados por la actual legislatura), que propiciaron
mis de 750 cambios (modificaciones, adiciones y derogaciones) a su contenido, con
un patrén de enorme aceleracion en los tltimos tiempos. La naturaleza de la reforma
constitucional en materia de poder judicial —la cual redefine por completo uno de
los poderes del Estado— al igual que la naturaleza de la reforma a la posicién consti-
tucional de las fuerzas armadas publicada oficialmente el pasado 30 de septiembre de
2024—que cambia radicalmente el contenido del articulo 129 y acaba con el principio
republicano segun el cual en tiempos de paz el Ejército solo puede realizar aquellas ta-
reas estrictamente ligadas a la disciplina militar, permitiéndole intervenir en cualquier
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tipo de tarea o responsabilidad que le encomienden las leyes— constituyen iniciativas
que ameritan el més serio y puntual de los contrastes con los requisitos de regularidad
que deben cumplir las reformas constitucionales en México.

En nuestra opinion es de esencial importancia que, tanto ante esta honorable Corte
como mas ampliamente en la esfera publica de México, se desarrolle un debate infor-
mado sobre el tema de la constitucionalidad de las reformas. Estimamos que mante-
ner un patrén de reforma librado a las eventualidades de la dindmica politica pura, sin
supervision de ningun tipo, genera enormes problemas para la democracia mexicana.
Ello es especialmente importante cuando se trata de reformas que se relacionan con la
preservacion bésica de las “reglas del juego” que deben asegurar el mantenimiento de los
canales democriticos de decisién.

A diferencia de lo que algunas voces han afirmado en el debate publico reciente
sobre el tema, la revisién de la linea jurisprudencial de la Suprema Corte sobre control
de constitucionalidad de las reformas no es concluyente y alterna entre dos posturas.
Una de ellas sefiala que el poder de reforma es un poder constituido, y que el conjunto
de actos de los drganos designados en el articulo 135 puede ser impugnado y sujeto a
control para garantizar que se cumplan los requisitos procedimentales fijados en el ci-
tado articulo e incluso, en algin precedente, ciertos limites sustantivos bésicos. La otra
postura sefiala que los érganos mencionados en el articulo 135 deben ser considerados
un “poder constituyente permanente” de igual categoria que el originario, cuyos actos
no pueden ser sujetos a revisién formal ni material.

A nuestro juicio, es el momento apropiado para que la Suprema Corte resuelva la
ambigitiedad de sus tesis sobre el tema y adopte la tesis que hace preceptivo el control
judicial de la regularidad procedimental del actuar de los 6rganos de reforma. Ademis,
cuando de ciertos cambios de contenido se trata —cambios que alteran elementos bési-
cos de la arquitectura constitucional existente— este control debe traducirse en la apli-
cacién de una presuncién de inconstitucionalidad que haga especialmente estrictas las
exigencias de deliberacién y justificacién que deben darse en el caso. De igual manera,
estimamos que existen varias vias procesales procedentes para desplegar este examen,
entre las que se cuentan las acciones de inconstitucionalidad, las controversias, la via
del parrafo segundo de la fraccién XVII del articulo 11 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial de la Federacién, y el amparo —sin que sea obstéculo para ello lo estipulado en
el articulo 61 de la Ley de Amparo, puesto que de lo que se trata en sede de control de
regularidad de las reformas constitucionales es, precisamente, de distinguir la secuencia
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de actuaciones que puede estimarse vélidamente configuradora de una reforma consti-
tucional de una secuencia de actuaciones irregular que no la configura, no siendo posi-
ble prejuzgar en sede de procedencia lo que compromete el andlisis de fondo.

En el 4nimo, entonces, de contribuir a este importante debate publico, el presen-
te escrito desarrolla las posiciones anteriores, estructuradas en cuatro apartados: a) El
control de constitucionalidad de las reformas en el émbito comparado; b) El control de
constitucionalidad de las reformas como garantia democrética; c) El control de consti-
tucionalidad de las reformas en México; 4) La procedencia y necesidad de controlar la
constitucionalidad de la reforma al poder judicial y la reforma que instaura una repu-
blica civico-militar. Cabe senalar que nuestros argumentos no agotan, por descontado,
todos los que pueden ser relevantes en el debate sobre la validez de las reformas y que
no prestamos atencién especifica, en particular, a los argumentos sobre su inconvencio-

nalidad.

I. El control de constitucionalidad de las reformas en el ambito comparado

El control judicial de constitucionalidad de las reformas constitucionales adquiere ma-
yor relevancia en el constitucionalismo comparado a medida que el tratamiento de la
reforma constitucional en el texto de las constituciones se hace mds complejo y multi-
dimensional. En las constituciones antiguas, era habitual no encontrar un tratamiento
especifico de la cuestion de la reforma o reemplazo de la Constitucién’.

En las décadas recientes se hace mas comun el trato especifico de la reforma y, ade-
mds, se pasa de un modelo de “talla inica” a un modelo de diversificacién en cuyo con-
texto, segun sea el contenido que quiere alterarse, se activa uno u otro procedimiento de
reforma®. Ademds, es comun en las férmulas de reforma mds modernas que se prevea la
intervenci6n de varios érganos y, en ocasiones, la de la ciudadania en referéndum y que
se exijan supermayorias, en lugar de circunscribir el procedimiento de reforma, como
hacen las més antiguas, a los poderes ejecutivo y legislativo. También aumenta la pre-
sencia de “clausulas pétreas” o contenidos que se declaran irreformables o intangibles
—intocables por el poder de reforma, con o sin referencia a las facultades de revisién a
manos de la judicatura—.

! Richard Albert, Constitutional Amendments: Making, Breaking and Changing Constitutions, Oxford
University Press, 2019, p. 176

* Ibid., pp 177-182. Rosalind Dixon y David E. Landau, “Tiered Constitutional Design”, The George
Washington Law Review 86 (2018), pp. 438-511.
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Constituciones  Reglas de reforma Requisito de Cldusulas
vigentes constitucional supermayorfa pétreas
Cantidad % Cantidad % Cantidad %

1800 S 1 20.00 - - 1 20.00
1850 43 20 46.51 13 30.23 S 11.63
1900 45 28 62.22 16 35.56 9 20.00
1950 81 61 75.31 40 49.38 15 18.52
2000 191 178 93.19 127 66.49 63 3298
2020 197 182 92.39 133 67.51 70 35.53

Fuente: Elaboracién propia con datos del Comparative Constitutions Project

En América Latina, son varias las cortes que ejercen control de constitucionalidad
de las reformas, bien por mandato expreso de la Constitucién, bien como consecuencia
de la necesidad de garantizar el cumplimiento del procedimiento de reforma y even-
tualmente de los limites sustantivos al poder de reforma, en defensa contra reemplazos
constitucionales ilegitimos. La dindmica de cambio constitucional es mds intensa que
en otras regiones del mundo® y la practica judicial al respecto es rica e interesante®.
El resultado de estas intervenciones judiciales es habitualmente un didlogo entre las
distintas ramas del poder acerca de los contenidos y consecuencias del pacto constitu-
cional. Este intercambio a veces incluye a la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, que ha declarado en algunas ocasiones la inconvencionalidad de ciertos cambios
constitucionales a nivel estatal. En general, la practica opera como un contrapeso ante
dindmicas de reforma con potencial abusivo y se ha administrado por las cortes con
mesura, contribuyendo a evitar crisis constitucionales.

Colombia es el pais de la regién que cuenta con una doctrina més sélida sobre regula-
ridad procedimental y sustantiva de las reformas constitucionales y su Corte Constitu-
cional ha desarrollado una muy conocida modalidad del control de regularidad basado
en el “test de sustitucion”

La Constitucidon de 1991 prevé tres vias distintas para reformar la Constitucién:

3Gabriel L. Negretto, La politica del cambio constitucional en América Latina, FCE-CIDE, 2015.

*Richard Albert, Juliano Zaiden Benvindo y Carlos Bernal Pulido (eds), Constitutional change and trans-
formatz'on in Latin America, Hart, 2019.
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la via del Congreso (art. 375); la via de la Asamblea Constituyente (art. 376); y la via
del referéndum (art. 377 y 378). La Constitucidn reglamenta los requisitos que deben
cumplirse en cada una de ellas para que el procedimiento pueda considerarse valida-
mente activado y completado. Por ejemplo, cuando se usa la primera via, la del Congre-
s0, se detalla quién puede presentar proyectos de acto legislativo al tal efecto y se dispo-
ne que el trémite del proyecto se desarrollard en dos periodos ordinarios y consecutivos:
en el primero, el proyecto debe quedar aprobado en cada Cémara por la mayoria de los
asistentes, mientras que en el segundo la aprobacion requiere el voto de la mayoria de
los integrantes de cada Cdmara (art. 375). Cuando se activa la via del referéndum, la
Constitucidn exige, entre otros requisitos, que la consulta sea presentada de manera que
las personas electoras puedan escoger libremente en el temario o articulado qué votan
positivamente y qué votan negativamente (art. 378).

El articulo 241 confia a la Corte Constitucional la guarda de la integridad y supre-
macia de la Constitucién, y como parte de esa responsabilidad, le asigna competencia
para: 1) decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciuda-
danos contra los actos reformatorios de la Constitucién, cualquiera que sea su origen,
s6lo por vicios de procedimiento en su formacién; 2) decidir con anterioridad al pro-
nunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o
a una Asamblea Constituyente para reformar la Constitucidn, s6lo por vicios de pro-
cedimiento en su formacién; y 3) decidir sobre la constitucionalidad de los referendos
sobre leyes y de las consultas populares y plebiscitos del orden nacional, por vicios de
procedimiento en su convocatoria y realizacion’. El articulo 379 dispone, por su parte,
que las reformas: “s6lo podran ser declaradas inconstitucionales cuando se violen los
requisitos establecidos en este titulo”

A partir del afo 2003, la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana
sobre el tema del control de las reformas constitucionales refuerza su perfil’. En el caso
C-551 de 2003, a la Corte le correspondia revisar si la pregunta que queria someterse
a referendo popular respetaba o no el principio de unidad, puesto que en principio

> Gabriella Ariza Mojica, Andrés Alberto Caycedo Sdnchez y Daniel Felipe Galvis Jiménez, “El alcance
del constituyente derivado: el zesz de la sustitucion de la Constitucién y el ¢jercicio democratico’, en Isa-
bel Cristina Jaramillo Sierra, Daniel Macias Diaz y Andrés Rodriguez Morales (eds) Apuntes de Derecho
Constitucional, Ediciones Uniandes (en prensa).

¢ Andrés Cervantes Valarezo, “El incremental control de constitucionalidad de las reformas constitucio-
nales”, en Alejandro Saiz Arnaiz, Las promesas incumplidas del constitucionalismo latinoamericano, Tirant
lo Blanch, 2024, p. 88.
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parecia tocar temas demasiado dispares, muy técnicos, y que generaban contradiccién
en el seno de la Constitucién. Apelando a la literalidad de los articulos 241 y 376, la
Corte enfatizé que le competia examinar los vicios de procedimiento y no el contenido
material de la ley. Pero, crucialmente, la Corte observé que el andlisis de los vicios de
procedimiento incluye y presupone el andlisis de los posibles vicios de competencia.
El andlisis de los vicios de procedimiento “no sélo le atribuye el conocimiento de la
regularidad del trdmite como tal, sino que también le confiere competencia para que
examine si el constituyente derivado, al ejercer el poder de reforma, incurrié o no en un
vicio de competencia”™.

Esta es la base de la teoria de la sustitucion de la Constitucidn, en cuyo ntcleo anida
laidea de que la competencia del constituyente derivado es limitada y no puede ser uti-
lizada para realizar cualquier tipo de reforma®. La Corte subraya que la Constitucién
estipula que: “la Constitucién podrd ser reformada” (art. 374) y que por consiguiente el
Congreso tnicamente tiene la competencia para reformar la Constitucién vigente, no
para sustituirla o reemplazarla por otra. En otra sentencia famosa, en la que debia exa-
minar una propuesta de referéndum encaminada a introducir en la Constituciéon una
segunda reeleccidn inmediata (tres mandatos seguidos) del/a titular de la Presidencia,
la Corte observd que®[e]l referendo como mecanismo de reforma constitucional es,
siempre, manifestacion del poder constituyente derivado y ni siquiera la intervencién
del electorado para votar la propuesta, después de haber sido tramitada en el Congreso
y revisada por la Corte Constitucional, tiene la fuerza juridica suficiente para transfor-
mar el referendo en acto constituyente fundacional, primario u originario™.

La Corte Constitucional ha precisado que la sustitucién exige que el cambio sea “de
tal magnitud y trascendencia material que transforme a la Constitucién modificada en
una Constitucion completamente distinta’, que lo que estd en juego no es “la contradic-
cién entre una norma y otra norma sino transformacion de una forma de organizacién
politica en otra opuesta”’’. La sustitucién es “[u]n reemplazo de la Constitucién en tér-
minos materiales e implica franca oposicidn entre lo nuevo y lo anterior, en la medida

7 Corte Constitucional de Colombia C-551/2003, FJ 23.

8 Ariza, Caycedo y Galvis, cit. p. 7; Gonzalo Ramirez Cleves, La inconstitucionalidad de las reformas
constitucionales en Colombia”, Palabra, 2 (1), 2020; Juan F. Gonzilez Bertomeu, “The Colombian
Constitutional Court’s Doctrine on the Substitution of the Constitution”, en Albert et al. cit.

? Corte Constitucional de Colombia C-141/2010, FJ 1.3

19 Corte Constitucional de Colombia C-970/2004, FJ 3.2.2
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en que, so pretexto de la reforma, la Constitucion es transformada en otra “completa-
mente distinta” que, por ejemplo, sirva de base para cambiar la forma de organizacién
politica, como cuando se cambia la republica por la monarquia, la democracia por la
dictadura o el Estado de derecho por el totalitarismo!'.

Para evaluar si ello se produce en un caso concreto la Corte utiliza el llamado “test de
sustitucion”, compuesto por tres elementos esenciales: una premisa mayor, una premisa
menor y una conclusién. La premisa mayor remite a cOmo un determinado elemento
se ha configurado en la Constitucién colombiana y, por consiguiente, hace parte de su
identidad'?. Como sintetizan Ariza, Caycedo y Galvis, la jurisprudencia de la Corte ha
identificado como elementos definitorios esenciales, axiales o fundantes: la cldusula del
Estado social y democratico de derecho de forma republicana; el principio de separa-
cién de poderes; la férmula de Estado social de Derecho organizado como reptblica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista; el principio de supremacia constitucional; la alternancia en el
ejercicio del poder; la democracia participativa; el respeto, proteccién y garantia de los
derechos de la sociedad y de las victimas; y, en general, los derechos humanos'. Ademas,
la Corte ha destacado que estos elementos no pueden identificarse de cualquier manera,
sino que existen cargas argumentativas destinadas a garantizar la solidez del ejercicio,
que obligan por ejemplo mostrar qué es definitorio de la identidad de la Constitucién
integralmente considerada, o verificar que la enunciacién analitica de dicho elemento
no equivalga a fijar limites materiales intocables por el poder de reforma, para asi evitar
que el juicio se centre en la violacién de algo supuestamente intangible'.

La premisa menor analiza, por su parte, el acto reformatorio para determinar su al-
cance juridico con relacién a los elementos definitorios previamente expuestos, para ver
si elimina absoluta o parcialmente un elemento esencial de la estructura constitucional
y lo reemplaza algo radicalmente distinto, de manera que desde una perspectiva sustan-
tiva no sea posible reconocer el resultado de la modificacién realizada como la misma
Constitucion®. Finalmente, en la conclusidn la Corte determina si la reforma supone un

1 Corte Constitucional de Colombia C-574/2011, F]_4.44
12 Corte Constitucional de Colombia C-084/2016.

13 Ariza, Caycedo y Galvis, cit. p. 8.

Y1bid. con citaa la C-1040/2005.

15 Ibid. con cita a la C-076/2018.

1 Tbid.
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exceso de la competencia de reforma constitucional adscrita los poderes constituidos’®.

La doctrina de la sustitucién de la Constitucion ha tenido un papel relevante en la
dindmica politica colombiana. La Corte ha invalidado, por estimar que constituian sus-
tituciones de la Constitucidn, y no reformas: una propuesta que somete a los votantes
una consulta altamente técnica, que incluye temas contradictorios y genera conflictos
al interior de la Constitucién (C-551 de 2003); la propuesta para aprobar por referén-
dum la posibilidad de una segunda reeleccién consecutiva para la presidencia de la Re-
publica (C-141 de 2010); una propuesta que pretendia reformar el principio general de
la carrera administrativa para el ingreso a la funcién publica (C-588 de 2009); una pro-
puesta por la que el Congreso reformaba la Constitucién para autorizar que sus inte-
grantes pudieran votar en casos en los que tienen conflictos de interés (C-1056/2012);
un cambio en la regulacion del poder judicial que dafaba el autogobierno judicial, se
edificaba sobre principios opuestos a los de neutralidad, imparcialidad en la gestién de
la Rama Judicial, prohibicién de concentracidn de funciones y al equilibrio de poderes
(C-285 de 2016); y la participacién de juristas extranjeros en la Jurisdiccién Especial
para la Paz (C-674 de 2017).

En Brasil la Constitucién de 1988 incluye varias cldusulas pétreas o de intangibili-
dad, y el Supremo Tribunal Federal ha asumido el control de la constitucionalidad de
las reformas tanto por vicios procedimentales como por vicios sustantivos.

El articulo 60 de la Constitucién de Brasil establece que no podran ser objeto de
reforma: la forma federal del Estado; el voto directo, secreto, universal y periédico; la
separacién de poderes; y los derechos y garantias individuales. El articulo 60 también
impone limites procedimentales. La propuesta de reforma es aprobada solo si las tres
quintas partes de la Cdmara de Diputados y el Senado Federal aprueban la propuesta,
en dos vueltas de votacion, y no pueden aprobarse reformas en un momento de inter-
vencion federal, durante un estado de defensa o durante un estado de sitio. Tampoco se
permite que el Congreso delibere, dentro del mismo periodo legislativo, mas de una vez
sobre una potencial reforma'”.

El Supremo Tribunal Federal es el encargado de analizar si las reformas constitu-
cionales cumplen o incumplen lo establecido en el texto constitucional. Las cléusulas

7 Leonardo Augusto Andrade Barbosa, “Legislative process and constitutional change in Brazil’, en Al-
bert at al,, cit. p. 295.
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pétreas tienen un apoyo social sélido, en tanto se las ve como parte del espiritu de la
Constitucién y aquello cuyo cambio deformaria el proyecto constitucional'®, y en ge-
neral la sociedad acepta que es parte del rol institucional del Tribunal garantizar los
mandatos procedimentales y sustantivos que limitan al poder de reforma, aunque en
algunas ocasiones se ha podido observar un uso exacerbado de sus prerrogativas®.

El control judicial de la regularidad de las reformas es en todo caso habitual. El Su-
premo Tribunal Federal ha recibido, desde la publicacién de la Constitucién de 1988,
més de cien impugnaciones de enmiendas®. El analisis normalmente se hace a pos-
teriori de su publicacidn, pero el tribunal tiene la potestad de suspender las reformas
que considere riesgosas en términos de los requisitos procedimentales o de las cldusulas
pétreas establecidas en el articulo 60*'.

En Ecuador, la Constitucién de 2008 incluye un conjunto de reglas detalladas so-
bre cémo reformar la Constitucién (articulos 441, 442 y 444). Se establecen tres vias
distintas para reformar la Constitucién: la enmienda, la reforma parcial y la asamblea
constituyente. Cada una de ellas estd correlacionada con un determinado grado de rigi-
dez procedimental, un determinado nivel de deliberacién democrética requerida y un
determinado alcance en cuanto al poder de modificacién constitucional que pueden
conllevar.”

Es la Corte Constitucional la que determina qué procedimiento debe regir la tra-
mitacién de las propuestas de reforma que se presentan. El articulo 9 de la Ley Orga-
nica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional distingue tres momentos
de actuacién de la Corte Constitucional durante el procedimiento de modificacion
constitucional: el dictamen de procedimiento, la sentencia de constitucionalidad de la
convocatoria a referéndum, y la sentencia de constitucionalidad de enmienda, reformas

'8 Eneida Desiree Salgado y Carolina Alves das Chagas, “The judicial review of constitutional amend-
ments in Brazil and the super-countermajoritarian of the Brazilian Supreme Court”, en Albert et al,, cit.
p- 192. Ver también, sobre la practica constitucional brasilenia, Keith Rosenn, Judicial review in Brazil:
Developments under the 1988 Constitution”. SW Journal of Law and Trade No. 7, 2000, pp. 291- 309.

1 Salgado y Alves, ibid. p. 195.
20 Ibid.

! Andrade Barbosa, cit. p. 296

2 Andrés Cervantes Valarezo, “El incremental control judicial de la reforma constitucional a la luzde la
Convencién Americana sobre derechos humanos”, en Saiz Arnaiz, cit. p. 90.

> Ibid. p. 91.
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y cambios constitucionales®. Durante la emisién de estos pronunciamientos, la Corte
Constitucional determina si el procedimiento de aprobacién de la reforma respet6 las
reglas constitucionales, si se requiere llamar a un referéndum y si las modificaciones ala
Constitucion son validas en términos de lo establecido por el articulo 441.

En su articulo 441, la Constitucién de Ecuador regula la modalidad de enmienda y
le impone limites materiales: los cambios que se hagan por esta via no pueden alterar la
estructura fundamental del texto constitucional, el caricter o elementos constitutivos
del Estado, ni establecer restricciones a los derechos y garantias o modificar el proceso
de reforma de la misma. La Corte Constitucional ha indicado ademas que en la mo-
dalidad de reforma parcial se pueden modificar los elementos y estructura del Estado,
siendo los tnicos limites materiales el no afectar derechos y garantias constitucionales,
ni modificar el procedimiento de reforma a la constitucién®. La afectacién de derechos
constitucionales solo serfa viable mediante la expedicién de un nuevo texto constitu-
cional via asamblea constituyente.” En el periodo de vigencia de la Constitucién de
Ecuador no han existido intentos de modificacién de contenidos via Asamblea Consti-
tuyente, por lo que los contornos de esta via no han sido todavia suficientemente estu-

diados por la Corte.

En Argentina la Constitucién de 1994 no contiene previsiones sobre control judi-
cial de las reformas constitucionales, pero la Corte Suprema ha abordado el tema en
algunas ocasiones, sosteniendo tres criterios ligeramente distintos, pero en todos los
casos cercanos a la idea de que el cumplimiento de los requisitos de competencia y pro-
cedimiento es preceptivo, sea cual sea el grado de deferencia con el que la Corte decide
emprender ese examen.

El primer criterio se sent6 en el caso “Soria de Guerrero c. Bodegas y Vifiedos Pu-
lenta Hermanos S.A.” de 1963, donde se examinaba la incorporacién de una norma a
la Convencién Reformadora de 1957 sin cumplir debidamente con los requisitos del
reglamento parlamentario interno. La Corte sefialé que la Convencién se debia a las
normas que le daban competencia y reglamentaban cémo ejercerla, pero se abstuvo de
invalidar la reforma sefialando que debfa respetar las atribuciones de cada poder y mos-
trarse deferente ante una cuestién fundamentalmente politica. En cualquier caso, ob-
servo que el principio de separacién de poderes “cederfa en el caso de que se demostrara

*1bid. p. 93.
» Ibid. p. 92.
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la falta de cumplimiento de los requisitos minimos e indispensables que condicionan la
creacién de una ley.”* Ello senté las bases para poder abordar el andlisis procedimental
en casos posteriores®.

El segundo criterio se establecié en el caso “Fayt”, de 1999, donde se examin la re-
forma hecha en 1994 al articulo 99 de la Constitucién Argentina por la cual se imponia
el retiro forzoso de los magistrados federales a los 75 afos. Para los que ya estaban en el
cargo, se dispuso que debian ser objeto de un nuevo nombramiento cuando cumplieran
75 afos, que duraria cinco afos y podria repetirse indefinidamente (por accién de un
articulo transitorio, esta disposicidn entraba en vigor cinco afios después, en 1999).%8
La Corte Suprema, ahora si, anulé la reforma al estimar que la Convencién habia mo-
dificado un articulo que no estaba habilitado por el Congreso Nacional para ser refor-
mado y que, por ello, la Convencién Reformadora, excedié su 4mbito de competencia.
La Corte sostuvo que la judicatura podria ejercer control de constitucionalidad de las
reformas, aunque solo por cuestiones de competencia y procedimiento.”

Finalmente, en el caso “Shriffin, Leopoldo Héctor c. Poder Ejecutivo Nacional’, de
2017, 1a Corte recuperd la idea de que el control es excepcional. La Corte sefiald que en
Fayt se habia respaldado un criterio excesivamente restrictivo sobre el juicio de compa-
tibilidad material entre los temas habilitados y las cliusulas adoptadas, y concluyé que
la Convencidn constituyente de 1994 no habfa excedido los limites de su competencia
al incorporar la cldusula del articulo 99, inc. 4°, tercer parrafo, a la Constitucién, ni ha-
bia vulnerado el principio de independencia judicial, esencial a la forma republicana de
gobierno, al no afectar a la garantia de inamovilidad de los jueces™. A pesar de la apre-
ciacién sobre el caso concreto, que determina el sentido del fallo, la Corte no abandona
la idea de que la judicatura puede en casos excepcionales revisar que se cumplan en los

% Ibid. p. 85.
7 Tbid.

8 Antonio Marfa Herndndez, “El caso Fayt y sus implicaciones constitucionales’, Estudios constituciona-

Jes No 5 (2001), p. 454.

» Cervantes Valarezo, cit. p. 86. Ver también Daniel Sabsay, “El control de constitucionalidad de la refor-
ma constiucional en una sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Argentina’, Anuario iberoameri-
cano de justicia constiucional 3 (1999), pp. 427-460.

30 Centro de informacién judicial, “La Corte Suprema, por mayorfa, reconocié las facultades de la Con-
vencién Constituyente de 1994 y restableci6 el limite constitucional de 75 afios de edad para la funcién
judicial’, 21 de marzo de 2017.

3Cervantes Valarezo, cit. p. 87.
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procesos de reforma los requisitos minimos indispensables de procedimiento®.

También en Pers el Tribunal Constitucional ha emitido sentencias que respaldan
el control de las reformas®, y existen sentencias que aplican la teorfa de las “reformas
constitucionales inconstitucionales” en muchas otras partes del mundo®, incluidas
Turquia*, Austria®, Republica Checa®, Eslovaquia®, Italia®, Bangladesh®, Taiwan®,
Kenia* o Tanzania®. La India tuvo un papel crucial en la generacién de las primeras
posturas jurisprudenciales al respecto. En un momento marcado por un patrén abu-
sivo de reforma constitucional impulsada desde el Poder Ejecutivo, la Suprema Corte
resolvié casos como Kesavananda Bharati v. State of Kerala (1973), Indira Gandhi v.
Raj Narain (1975), o Minerva Mills v. Union of India (1980), dictando sentencias icd-
nicas que cambiaron el derecho constitucional del mundo. En ellas, la Corte desarroll6
la doctrina de la “estructura bésica” de la Constitucién como limite que el poder de
reforma estd obligado a respetar®. En Minerva Mills, 1a Suprema Corte declar incons-

3 Sentencia No. 050-2004-A1/TC; 004-2005-P1/T; 007-2005-PI/TC; 009-2005-P1/TC.

33 Véase un andlisis de las sentencias que citamos a continuacidn y de otras en Yaniv Roznai, Reformas
constitucionales inconstitucionales. Los limites al poder de reforma, U. Externado de Colombia, 2020; “Un-
constitutional Constitutional Amendments: The Migration and Success of a Constitutional Idea, 7he

American Journal of Comparative Law, 61 (3), 2013, pp. 657-720.
3% Corte Constitucional de Turquia, No. 2008/16; 2008/116 (5 de junio de 2008);

% Sentencia de 12 de diciembre de 1952 V£SIgl No. 2455, sentencia de 23 de junio 1988, VjSlg 29 V
102/88; sentencia de 10 marzo 2001 G12/00, G 48-51/00.

3¢ Corte Constitucional de Chequia, 2009/09/10, caso Pl Us 27/09.
3 PL. US 21/2014, Sentencia de 30 de enero de 2019.
3 Corte Constituzionale, sentencia 1146 de 15 de diciembre de 1988.

% Anwar Hossain Chowdhury v. Bangladesh (1989); Alam Ara Huq v. Government of Bangladesh
(1990).

“TY. Interpretation No. 499 (2000/03/24).

# HCK, Petition No. E282 of 2020 (consolidated judgment) (13 May, 2021). La Corte Suprema de
Kenia revocd después esta sentencia a la luz del disefio multinivel de la Constitucion de ese pais.

# Christopher Mtikila v. The Attorney General (10 of 2005) (2006) TZHC 5 (5 de mayo de 2006)

# Gary Jacobsohn, “An unconstitutional constitution? A comparative perspective”. International Journal
of Constitutional Law, 4 (3), 2006, pp. 460-487. Manoj Mate, “Two Paths to Judicial Power: The Basic
Structure Doctrine and Public Interest Litigation in Comparative Perspective”, San Diego International

Law Journal (12) (2010), pp. 175-.
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titucional una reforma que establecia que la Corte Suprema no podia ejercer control
de constitucionalidad de las reformas. La Corte observd que, si una reforma diera al
Parlamento poder ilimitado de reforma, dejaria de ser una autoridad sujeta a la Cons-
titucién, dado que tendria poder para alterar la constitucién en su estructura bésica,
incluso para suprimirla al cambiar por completo su identidad™.

II. El control de constitucionalidad de las reformas
como garantia democratica

Como muestra el apartado anterior, existe una préctica constitucional crecientemente
apoyada por tribunales de todo el mundo, en cuyo contexto la judicatura estd llamada
a impedir el uso abusivo del poder de reforma, evitando que este poder se oriente a
afectar valores constitucionales bésicos, como la separacién de poderes, el Estado de
derecho o derechos individuales bésicos, como el de la dignidad humana.

Una via complementaria —diferente y paralela— de entender y justificar la compe-
tencia judicial para controlar la regularidad de las reformas inconstitucionales es la que
se apoya en el procedimentalismo democritico®. Esta justificacion se asienta en la nece-
sidad, prioritaria en una democracia constitucional, de preservar a lo largo del tiempo
las reglas de juego democratico —de salvaguardar la integridad de los procedimientos
constitucionales bésicos que permiten el sostenimiento y el desarrollo de la préctica

“ Roznai, Unconstitutional constitutional amendments...cit. p. 692.

% Algunos trabajos de referencia en el dmbito comparado incluirfan: Stephen Gardbaum, “Comparative
Political Process Theory I; 18 International Journal of Constitutional Law 1429, 2020; Stephen Gar-
dbaum, “Comparative Political Process Theory 11, Global Constitutionalism, March 2024; Rosalind
Dixon, “A new comparative political process theory?” International Journal of Constitutional Law, 18
(4),2021, pp. 1490-1496; Rosalind Dixon, Michaela Hailbronner, “Ely in the world: The global legacy
of Democracy and Distrust forty years on’, International Journal of Constitutional Law 19 (2), 2021,
pp. 427-438; Roberto Gargarella, “From “democracy and distrust” to a contextually situated dialogic
theory’, International Journal of Constitutional Law, 18 (4), 2020, pp. 1466-1473; Aileen Kavanagh,
“Comparative Political Process Theory”; International Journal of Constitutional Law, 18 (4), 2021, pp.
1483-1489; Aileen Kavanagh, “A Hard Look at the Last Word,” Oxford Journal of Legal Studies, 35
(4) (2015), pp. 825-847; Manuel José Cepeda Espinosa y David Landau, “A broad read of Ely: Political
Process Theory for Fragile Democracies,” International Journal of Constitutional Law, 21 (1), 2021; Mi-
chaela Hailbronner, “Political Process Review: Beyond Distrust’, International Journal of Constitutional
Law, 18 (4) (2020), pp. 1-8. En América Latina hay muchos trabajos en la misma linea, a manera de in-
troduccién a ellos puede consultarse Roberto Niembro y Sergio Verdugo (eds), La justicia constitucional
en tiempos de cambio, Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, 2021.
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democritica—. La necesidad se da incluso cuando la reforma en un caso concreto es
resultado de un proceso legislativo supermayoritario.

Siuna mayoria legislativa (ordinaria o extraordinaria), pongamos por ¢jemplo, deci-
diera privar del derecho al voto a la minorfa opositora, dicha reforma impedirfa que el
“juego” de la democracia constitucional se siga “jugando’”. Tras la reforma, el dnico “ju-
gador” habilitado para participar de la “partida democratica” seria el propio gobierno,
quien habria puesto fin al sistema constitucional apelando a una visién degradada de la
democracia: una democracia reducida a elecciones y regla de la mayoria.

El ejemplo ilustra los riesgos de que una fuerza politica en control del gobierno recu-
rra a la regla mayoritaria para impedir la continuidad de la democracia constitucional o
para transformarla directamente en su contrario: el dominio puro y duro del partido de
gobierno, sin limites sobre el poder ni protecciones para las minorias. El ejemplo nos
alerta también acerca de la importancia de pensar la democracia de otra manera, a re-
mitirla fundamentalmente a lo que la ciudadania discute, controla y hace entre eleccién
y eleccién y, sobre todo, acerca del valor de contar con controles dirigidos a preservar
intactas las reglas del juego democrético, hasta que la ciudadania misma, en Asamblea
Constituyente, a través de un acuerdo consensuado, participativo y deliberativo, decida
cambiar esas reglas.

Frente al riesgo de la mayorfa coyuntural que quiere distorsionar o socavar las “re-
glas de juego” —un riesgo visible y persistente desde los origenes mismos del consti-
tucionalismo— el enfoque del procedimentalismo democrético sugiere que “el con-
trol judicial debe estar orientado, de manera preminente, a impedir los bloqueos en el
procedimiento democrético’, por recordar cémo sintetiza Jiirgen Habermas la esencia
del control judicial de constitucionalidad, retomando directamente los postulados del
procedimentalismo democrético elaborados candnicamente por John Ely a partir del
caso US vs. Carolene Products'® —criterios que, en buena medida y desde entonces, han
orientado la jurisprudencia de los Estados Unidos de Américay de muchas democracias
latinoamericanas—.

Sobre estas bases, la doctrina del procedimentalismo democratico propone un sis-
tema de presunciones destinadas a calibrar los grados de intensidad del control judicial,
frente a los cambios legislativos (o constitucionales) destinados a afectar la vigencia de
los procedimientos de la democracia constitucional. Sugiere que las reformas (tanto

4304 US. 144 (1938)
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legales como constitucionales) dirigidas a ocluir los canales del cambio politico o a
impedir que algunos actores —individuos, grupos o partidos— jueguen el juego demo-
cratico se analicen con un escrutinio mds estricto y bajo una presuncidn de inconstitucio-
nalidad. La judicatura debe considerar, en principio, a tales reformas como impermi-
sibles, salvo que el gobierno o las legislaturas que la impulsan —quienes pasan a tener
la carga de la prueba/argumentacion— puedan demostrar que se trata de una reforma
imprescindible para alcanzar fines legitimos, y que los medios utilizados para lograr
tales fines resultan los mas apropiados. En otros términos, cuando la reforma sea pro-
movida por el gobierno de turno, con el objeto de reforzar su propio poder, dificultar
que la oposicion lo reemplace, o socavar el sistema de controles sobre el gobierno, debe
presumirse invalida.”

Estas consideraciones han encontrado una enorme aceptacién desde finales de la
IT Guerra Mundial, y particularmente a partir de mediados del siglo XX. Desde ese
momento se estd alerta frente a decisiones legislativas que muestran estar “capturadas”
por grupos de interés, movidas por dnimos discriminatorios y persecutorios contra mi-
norfas desaventajadas, o por proyectos politicos que buscan perpetuarse en el poder
y sortear los limites impuestos por la necesidad de respetar los canales de la politica
democritica. En contraste con précticas histdricas que habian favorecido a los grupos
o mayorfas dominantes (mayorias politicas, raciales, étnicas, etc.), el control judicial
comenzd a orientarse, mds definida y decididamente, a “resistir” tales “capturas”, a abrir
los canales del cambio politico y a impedir que se obstaculice la participacion politica
de algunos “jugadores” o sectores de la sociedad.

Cabe subrayar que este tipo de enfoque sobre el control judicial no puede ser des-
calificado como “contramayoritario” o antidemocrético. Por el contrario, y por ello se

7 En la versién canénicamente propuesta por Ely, la judicatura deberia intervenir cuando el proceso
politico no merece confianza o la deferencia judicial, porque “(1) the ins are choking off the channels of
political change to ensure that they will stay in and the outs will stay out, or (2) though no one is actually
denied a voice or a vote, representatives beholden to an effective majority are systematically disadvanta-
ging some minority out of simple hostility or a prejudiced refusal to recognize commonalities of interest,
and thereby denying that minority the protection afforded other groups by a representative system” [“(1)
los de dentro estdn cerrando los canales del cambio politico para asegurarse de que ellos seguirdn dentro
y los de fuera seguiran fuera, o (2) aunque a nadie se le niega realmente la voz o el voto, los representantes
que dependen de una mayoria efectiva estdn perjudicando sistemdticamente a alguna minoria por simple
hostilidad o por una negativa prejuiciosa a reconocer intereses comunes, y negando asi a esa minoria la
proteccidn que ofrece a otros grupos un sistema representativo) [trad. libre]. John Hart Ely, Democracy
and Distrust, Harvard University Press, 1980, p. 103.
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le denomina a veces un enfoque de reforzamiento democritico. Dicho enfoque propone
que el control judicial de constitucionalidad asuma: i) una posicién pasiva y deferente
frente a las decisiones politicas (sustantivas) mayoritarias (i.c., la politica que defina el
gobierno en materia de salud publica, sobre como actuar en pandemia, sobre cuestiones
de apertura econdmica; etc.), mientras que, a la vez, requiere, de parte de los tribunales
ii) una postura muy activa y restrictiva frente a las decisiones politica que incurran en
violaciones de procedimiento (“reglas de juego”) o se orienten a socavar o violentar
esas reglas. En otros términos, se trata de una postura que, lejos de resultar “contrade-
mocratica’, se dirige a posibilitar, favorecer y asegurar la continuidad de la democracia
constitucional.

El enfoque sugerido, ademds, es sensible al contexto. No es meramente abstracto e
indiferente al tiempo y lugar al que se aplica, sino que estd atento a los grandes “males
de época” o tendencias predominantes en materia de afectacion del constitucionalismo
democratico. En la actualidad, estas consideraciones contextuales dirigen nuestra aten-
ci6n a los procesos que han sido llamados de “erosién democrética” o “retroceso cons-
titucional”. En su contexto, ciertos gobiernos democraticamente electos comienzan a
socavar o erosionar, una vez en el poder, el sistema de controles establecido. Se trata
del tipo de précticas que la comunidad internacional ha detectado en los pasados anos
en paises como Turquia o Hungria, pero que resulta cada vez mds comun, también,
en América Latina, donde podemos mencionar como casos paradigmaticos los de El
Salvador o Nicaragua, entre otros. En un contexto de erosién democritica el gobierno
de turno busca preservarse en el poder, desmantelando paulatinamente el sistema de
frenos y contrapesos previsto en la Constitucion de la que derivan su mandato legiti-
mo. A diferencia de lo que fue comin en América Latina con los viejos golpes de Esta-
do —que implicaban la “muerte subita” de la democracia— aparecen en estos tiempos
nuevas formas de destruccién o “muerte lenta” de la democracia (“la muerte a través
de mil cortes”), basadas en el paulatino deterioro o desarticulacién de los sistemas de
equilibrio y control.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos mostrd estar atenta frente a este
tipo de fenémenos en agosto del 2021, al conocer de un caso relacionado con el cuarto
intento reeleccionista del presidente boliviano Evo Morales. La Corte sostuvo que: “[e]
I mayor peligro actual para las democracias de la region no es un rompimiento abrupto
del orden constitucional, sino una erosién paulatina de las salvaguardas democréticas

# Corte IDH, OC 28/2921, de 7 de junio de 2021, pérr. 145
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que pueden conducir a un régimen autoritario, incluso si este es electo mediante comi-
cios populares™. La Corte dejé en claro, ademds, que los cambios normativos no sélo
debian ajustarse a los principios y reglas del derecho interno, sino también a los del de-
recho comun interamericano. En este caso, la Corte afirmé que “[1]a habilitacién de la
reeleccién presidencial indefinida es contraria a los principios de una democracia repre-
sentativay, por ende, a las obligaciones establecidas en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre”®. Para la Corte, entonces, no basta que un cambio en las reglas de juego surja de
los poderes establecidos al interior de una comunidad democrética, para poder concluir
que los mismos se encuentran validados por las exigencias del derecho internacional
de los derechos humanos —el derecho compartido por los paises latinoamericanos—.

Senalar lo anterior no significa otorgar la autoridad ultima o suprema de los tribu-
nales sobre las ramas mayoritarias. Como senalara famosamente Alexander Hamilton
en E[ Federalista n. 78, dicha “conclusién no supone de ningtin modo la superioridad
del poder judicial sobre el legislativo. Sélo significa que el poder del pueblo es superior
aambos™’. En una democracia, el inico soberano es el pueblo —el que discute, acuer-
da, delibera, consensua y decide sobre los modos en que quiere organizarse— y no las
legislaturas, actuando en su nombre. Y es al poder judicial a quien le toca garantizar que
la politica democrética pueda seguir desarrollindose —con sus mayorias y minorias
cambiantes— a lo largo del tiempo, mientras el pueblo sigue siendo la tltima autoridad
soberana: la que decide cémo se autoorganiza, ms alld y por encima de cualquier vo-
luntad legislativa o politica que pretenda hablar en su nombre.

En unalinea similar, algunos autores han sefialado que el poder judicial tiene la obli-
gacién (no solo la posibilidad) de declarar inconstitucionales las reformas que atacan
a la judicatura como medio para debilitar la democracia®. Estos autores subrayan que,
en nuestro tiempo, una cantidad cada vez mayor de tribunales estd siendo capturada,
amenazada, su composicion alterada y sus poderes limitados por gobiernos que buscan
socavar el orden constitucional democratico, porque una vez desaparece el crucial con-
trapeso que la judicatura representa, resulta mds ficil socavar otras instituciones demo-

¥ Ibid., parr. 146.
*0 Alexander Hamilton, James Madison y John Jay, E/ federalista, No. 78. 2* ed. FCE, 2001 [1788]

3! Pablo José Castillo Ortiz y Yaniv Roznai, “The Democratic Self-Defense of Constitutional Courts”,
ICL Journal, Vienna Journal of International Law (e prensa), disponible en https://papers.sstn.com/

sol3/papers.cfm?abstract_id=4667235.
21bid. p. S
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crdticas e incluso convertir a los tribunales mismos en un arma contra la democracia®2.
Con fundamento en las construcciones sobre la «democracia militante, estos autores
desarrollan una teorfa de autodefensa democratica de las cortes constitucionales por la
cual éstas deben declarar inconstitucionales las reformas sobre su disefio institucional
cuando estas reformas sean instrumentales a un proceso de decadencia democrética que
pone en juego (por separado o como efecto acumulado de una cadena de movimientos
en el mismo sentido) la subsistencia del sistema. El objetivo no es la preservacién intere-
sada de los poderes institucionales, sino la proteccién de la democracia—dicho en otras
palabras: para poder proteger la democracia, los tribunales deben poder protegerse a si
mismos>. Su propuesta desarrolla criterios orientados a decantar los casos de cambio
legitimo en los que la reforma a la judicatura no debe ser motivo de preocupacion, de
aquellos en los que ello s ocurre, al estar ligados al patrén sefialado®.

II1. El control de constitucionalidad de las reformas en México

La Constitucién mexicana de 1917 es una de las mds longevas, pero también de las més
reformadas, del mundo®. Como es habitual en las constituciones mds antiguas, prevé
una férmula de reforma tinica para todos los casos y no la reglamenta con detalle. Segin
el articulo 135, la Constitucidon puede ser reformada o adicionada si esas reformas o
adiciones son apoyadas por el voto de las dos terceras partes de los individuos presentes
(no de los integrantes totales) del Congreso de la Unién, y después son ratificadas por
la mayoria de las legislaturas de los Estados™. La Constitucién de 1917 no declara irre-
formable ningtin contenido.

53 Ibid. p. 10
5% Ibid. p.18

% Diego Valadés y Héctor Fix-Fierro, “Hacia la reordenacién y consolidacién del texto de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos mexicanos de 19177, en Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Texto reordenado y consolidado. Anteproyecto, 1IJ UNAM, 2017; Mariana Velasco Rivera,
“The Political Sources of Constitutional Amendment (Non)-Difficulty in Mexico”, en Albert et al, cit.,
pp- 243-267. Francisca Pou Giménez y Andrea Pozas Loyo, “The Paradox of Mexican Constitutional
Hyper-Reformism: Enabling Peaceful Transition while Blocking Democratic Consolidation”, en Albert
etal, pp. 222-242.

5¢ Articulo 135: La presente Constitucién puede ser adicionada o reformada. Para que las adiciones o
reformas lleguen a ser parte de la misma, se requiere que el Congreso de la Unidn, por el voto de las dos
terceras partes de los individuos presentes, acuerden las reformas o adiciones, y que éstas sean aprobadas
por la mayora de las legislaturas de los Estados y de la Ciudad de México. / El Congreso de la Unién o
la Comisién Permanente en su caso, hardn el cémputo de los votos de las Legislaturas y la declaracién de
haber sido aprobadas las adiciones o reformas.
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Reformas a la CPEUM (febrero 1917 - enero 2024)

Decretos y cambios en articulos por periodo presidencial

Decretos de reforma constitucional Cambios en articulos (adiciones, modificaciones, derogaciones)
0 150
40 120
30 90
20 60
10 30
0 0

0-1924
24-1928

2018-2024

2006-2012

2018-2024

Fuente: elaboracién propia con datos de “Reformas constitucionales por Decreto en orden cronoldgico’,

disponible en https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_crono.htm

Como veremos a continuacion, y a diferencia de lo que han dado a entender ciertos
actores en el debate publico sobre el tema del control de las reformas en las tltimas
semanas, la jurisprudencia reciente de la Suprema Corte sobre el tema 7o revela una pos-
tura tinica, y menos una posicién consolidada, sino una alternancia continua de criterios
sobre el punto, en votaciones casi siempre divididas.

Dejando de lado un amparo de 1982, desechado por un Tribunal Colegiado y des-
pués por la Suprema Corte”, el primer caso que aborda el tema del control de constitu-
cionalidad de las reformas es el llamado “amparo Camacho” (Varios 631/1996), donde
se impugnaba la reforma al articulo 122 operada por la reforma electoral de 1996%. Al
resolverlo, la Corte revocéd por unanimidad el desechamiento del amparo decretado
por el juez de Distrito y le devolvié el expediente para que resolviera lo conducente. La
Corte destacd que cuando se reclamaba la inconstitucionalidad de una reforma 7o se

57SCJN, Pleno, Varios 631/1996 (1997) Versién taquigrafica disponible en https://www.scjn.gob.mx/
sites/default/files/versiones-taquigraficas/documento/2021-06-28/03021997.pdf

*8 Agradecemos a Julio César Munioz Mendiola su disposicidn para dejarnos consultar y usar material de
su investigacién sobre control de constitucionalidad de las reformas en México (1994-2024).
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impugnaba la Constitucion en si misma, sino el conjunto de actos que integraban el proce-
dimiento legislativo que culminaba con la reforma®. Todos esos actos podian ser contro-
lados en un juicio de amparo, aunque, dijo la Corte, el control jurisdiccional tendria por
objeto tnicamente verificar el cumplimiento de las reglas formales del procedimiento
de reforma®. En la deliberacién sobre el asunto, algunos ministros senalaron que el
poder reformador era un érgano que existia sélo en la doctrina y no en la Constitucién,
ya que lo que esta preveia era mds bien un conjunto de atribuciones conferido a poderes
constituidos que podian ser revisados y controlados judicialmente®.

Afos después, la Corte resolvié la Controversia constitucional 82/2001, donde se
impugnaba la reforma constitucional en materia indigena y en cuyo contexto los ac-
tores buscaban invalidar aspectos formales del proceso, como el conteo de votos en
las legislaturas estatales, la promulgacion antes de haberse recibido el voto de todas las
legislaturas, y la falta de consulta a los pueblos indigenas® En este caso la Corte, en
una decisién 8 contra 3, cambid de criterio y desestimd la controversia por considerar
que las reformas no eran susceptibles de control constitucional. La sentencia apeld a la
naturaleza del érgano de reforma y a la tesis del “constituyente permanente”. Algunos
ministros, sin embargo, mantuvieron la postura que habian defendido en el amparo Ca-
macho y destacaron que mediante la controversia constitucional se podian impugnar
las violaciones formales al proceso, porque la reforma era resultado de la accién de un
conjunto de poderes constituidos ¢jerciendo funciones relacionadas con el cambio del
texto constitucional.

En las Acciones de inconstitucionalidad 168/2007 y acumulada 169/2007, dos par-
tidos politicos impugnaron el modelo de comunicacién politica y publicidad estatal-
mente regulada introducido por la reforma electoral de 2007%. A su juicio el sistema
de distribucién de tiempo aire perjudicaba a los partidos de nueva creacién, pues los
dejaba en desventaja frente a los que tenfan mas tiempo en el sistema electoral. La Cor-

*Ibid. p. 16
% Ibid. p.35
$ Ibid. p.10

€2 SCJN,Pleno, ControversiaConstitucional 82/2001,(2002). Versidn taquigréficadisponibleen: https://
www.scjn.gob.mx/sites/default/files/versiones-taquigraficas/documento/2016-10-27/2002sep2_0.pdf

6 SCJN, Pleno, Accién de Inconstitucionalidad 168/2007 y su acumulada 169/2007 (2007) Versién
taquigrdfica disponible en: https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/versiones-taquigraficas/docu-
mento/2016-11-03/jun26_2008_0.pdf
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te, de nuevo en decisién dividida (7 a 4), desechd la accién, apuntando que ese medio
de control solo procedia contra leyes en sentido estricto y que no estaba expresamente
previsto el control judicial de las reformas. Tres ministros (Silva Meza, Cossio Diaz
y Géngora Pimentel) sefialaron en minorfa que la accidn de inconstitucionalidad era
procedente para impugnar las reformas a la Constitucién de manera formal y material.
El ministro Cossio sefialé que lo que prevefa el articulo 135 era la accién de una plura-
lidad de 6rganos con competencias fragmentadas y en esa medida sujetos a limites a la
hora de reformar el texto. El ministro Géngora recuperd la tesis de los limites sustan-
ciales implicitos, enfatizando que derivaban de una interpretacién material del texto de
1917%,

En el Amparo en revision 186/2008, un grupo de empresarios presenté un amparo
en contra de la reforma electoral de 2007 por vicios de forma y por cuestiones sustan-
ciales®. En una decision 6 a 4, la Corte cambié el criterio y, regresando a las tesis Cama-
cho, sefialé que e/ drgano de reforma, como poder constituido, estaba limitado y sujeto a
control constitucional®®. La distincidn entre constituyente originario y poder de reforma
es importante en la argumentacién. La sentencia habla de limites formales derivados
del articulo 135, asi como restricciones materiales implicitas producto de la interpreta-
cién de principios basicos de la Constitucién, los cuales podian vincular al poder de
reforma®. Los ministros que quedaron en minorfa continuaron respaldando la tesis del
constituyente permanente, cuya actuacién no era revisable por la Corte. El ministro
Pardo, por su parte, sefal6 que el amparo, debido a la relatividad de sus efectos, no era
una via idénea, pero destacé que el poder de reforma no era equivalente al poder so-
berano del pueblo y estaba sujeto a los limites formales establecidos en el articulo 135.

En el afio 2011, el Pleno resolvié el lamado Amparo de los intelectuales” (Amparo
en revisién 2021/2009), que también cuestionaba la reforma constitucional en materia
electoral de 2007, bajo el argumento de que la prohibicién general de adquirir tiempo
de radio o televisién con fines electorales restringfa su libertad de expresién®. En una
decision 7 a 4 se determind que la demanda era improcedente porque el acto reclamado

¢ Ibid. versién taquigréfica citada en la nota anterior.

6 SCJN, Pleno, Amparo en Revisidén 532/2008 (2008).

6 SCJN, Pleno, Amparo en Revisién 186/2008 (2008), p. 10
 Ibid. p. 13.

% SCJN. Pleno, Amparo en Revisién 315/2010 (2011). Versién taquigréfica disponible en: heeps://www.
scjn.gob.mx/sites/default/files/versiones-taquigraficas/documento/2016-11-03/pl20110328v2_0.pdf
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no era impugnable via el amparo —apelando a los argumentos habituales—. En voto
particular, el ministro Arturo Zaldivar defendié la procedencia del control de las refor-
mas constitucionales tanto por motivos de fondo como de forma. A su juicio, lo que
no cumplia con el procedimiento del articulo 135 nunca llegaba realmente a ser texto
constitucional y no estaba revestido de supremacia constitucional, mientras que, en el
plano sustancial, la Suprema Corte estaba obligada a vigilar que los érganos de reforma
no violaran derechos humanos previstos en la Constitucién y en los tratados®.

En la reforma a la Ley de Amparo de 2013 (articulo 61, fraccién I) se introdujo la
improcedencia del amparo contra de adiciones o reformas a la Constitucién, y algunos
Tribunales Colegiados emitieron tesis sobre el tema™. La Segunda Sala se hizo eco de
esa determinacion al resolver la Contradiccion de tesis 105/2021, que senala que el am-
paro contra las reformas a la Constitucién es improcedente —citando tanto la Ley de
Amparo como la tesis del constituyente permanente—"".

Finalmente, hay que mencionar el Recurso de reclamacién 9/2016, derivado de la
Accion de inconstitucionalidad 17/2016, donde ¢l Pleno acogié nuevamente la tesis
de que la accién de inconstitucionalidad es imzprocedente contra reformas a la Cons-
titucién”. La accién fue promovida por el partido politico Morena contra la reforma
constitucional en materia politica de la Ciudad de México (la reforma por la cual se
abrié el proceso de aprobacién de una Constitucion para la Ciudad y esta pasé de ser
un Distrito Federal a contar con un estatus andlogo al de los Estados). El partido po-
litico mencionado cuestioné que se hubiera proyectado una Asamblea Constituyente
de 100 personas, pero con 40 diputados designados, no electos, y subrayé que el poder
reformador no tiene competencia para contradecir al Constituyente. Como parte de
su argumentacion, acudié al contenido de la reforma de derechos humanos de 20117,

Como podemos observar, la revision detallada de la linea jurisprudencial de la Su-
prema Corte sobre control de constitucionalidad de las reformas 7o es concluyente y
alterna entre dos posturas. Una de ellas sefala que el poder de reforma es un poder cons-

% Voto particular Arturo Zaldivar en el Amparo en Revisién 2021/2009, p.8

70 Tesis aisladas TCC L. 1°. A.E.72 K, L1°. A.E. 73 K, Semanario Judicial de la Federacidn, 10 época,
2017.

"1 SCJIN, Segunda Sala, Contradiccidn de tesis 105/2021.

72 SCJN, Pleno, Recurso de Reclamacién 9/2016-ai derivado de la Accién de Inconstitucionalidad
17/2016 (2016).

7 Ibid. p. 6.
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tituido, y que el conjunto de actos de los érganos designados en el articulo 135 puede
ser impugnado y sujeto a control para garantizar que se cumplen los requisitos procedi-
mentales fijados en el citado articulo e incluso, en algin precedente, ciertos limites sus-
tantivos bésicos. La otra postura que sefiala que los érganos mencionados en el articulo
135 deben ser considerados un “poder constituyente permanente” de igual categoria
que el originario y cuyos actos no pueden ser sujetos a revisién formal ni material.

IV. La procedencia y necesidad de controlar la constitucionalidad de
la reforma al poder judicial y la reforma que instaura
una republica civico-militar

A nuestro juicio, ha llegado el momento de que la Suprema Corte mexicana vuelva a
tener una discusion profunda y abarcativa sobre la cuestion del control de constitucio-
nalidad de las reformas constitucionales en México, donde se decante su postura actual
y se resuelva la ambigiiedad de la jurisprudencia histérica sobre el tema.

Lejos de ser un tema nuevo, conceptualmente incoherente, juridicamente inviable o
politicamente irresponsable, en este escrito hemos mostrado que es un debate habitual
en el constitucionalismo comparado de nuestro tiempo, que ademds ha estado presente
en las discusiones de la Suprema Corte durante dos décadas. A ello hay que anadir que,
adicionalmente, encuentra eco en una larga discusién académica en México sobre el
mismo tema, en cuyo contexto se han identificado no solamente limites procedimen-
tales sino también materiales, al poder de reforma’™
atrapado en una dindmica de hiperreformismo constitucional que ha convertido la re-
forma de la carta magna en un ejercicio azaroso que permite a las mayorias del momen-
to introducir cambios muy relevantes al marco democrético, sin suficiente inclusion,

. Hace tiempo que México esta

deliberacién, tiempo de reflexion y protecciones para las minorias, y sin el apoyo de un
debate publico amplio sobre ellos.

A nuestro juicio, la Suprema Corte debe respaldar la postura que hace preceptivo el
control judicial de la regularidad procedimental del actuar de los 6rganos de reforma,
enfatizando su naturaleza de drganos constituidos que deben regirse conforme a las
reglas de procedimiento a las que estin subordinadas sus atribuciones. En la prictica
histérica mexicana, a los requisitos del articulo 135 se han adicionado, por analogfa, los

74 Véanse las posturas actuales (con citas a muchas posturas anteriores) reflejadas en las contribuciones
incluidas en César Astudillo Reyes y Lorenzo Cérdova Vianello (coords.), Reforma y control de la Cons-
titucidn, México, [IJ-UNAM, 2011.
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que rigen el proceso legislativo. La adopcién de una doctrina de control procedimental
de las reformas constitucionales debe servir para precisar el modo en que debe evaluarse
el cumplimiento de estos requisitos, decantando los que resulten esenciales desde la
perspectiva de la calidad democrética de la decision de los que no lo son.

Ademis, estimamos que, cuando de ciertos cambios de contenido se trata —cam-
bios que alteran elementos bésicos de la arquitectura constitucional existente— este
control debe traducirse en la aplicacidén de una presuncion de inconstitucionalidad que
haga especialmente estrictas y reforzadas las exigencias de deliberacién y motivacién
que deben cumplirse en el caso—quedando la carga de la argumentacién en hombros
de las autoridades reformadoras. No hay duda de que la aprobacién reciente de la re-
forma al poder judicial, cuyos contenidos afectan directamente a las condiciones de
independencia, capacidad y legitimidad del Poder Judicial, una de las ramas del poder
publico, cuya posicién y funciones es crucial para la vida democratica, configura uno de
esos escenarios’,

La reforma judicial publicada el pasado 15 de septiembre incluye el cese de la tota-
lidad de los integrantes de uno de los poderes del Estado y su reemplazo en dos tandas
(2025 y 2027) por personas encargadas solo temporalmente de las funciones judiciales
(9 anos, exceptuando las reglas especiales para integrantes de altas cortes) seleccionadas
bajo un sistema de voto popular a partir de listas elevadas por los poderes ejecutivo,
legislativo y la Suprema Corte, tras realizar una campana electoral, y que una vez en
su cargo deberdn trabajar bajo la supervision de un Tribunal de Disciplina elegido por
voto popular cuya competencia es ambigua y abierta, y que no ofrece en su conjunto
—como se ha apuntado en el debate ptblico sobre el tema—suficientes garantias de
independencia, imparcialidad, capacidad e integridad profesional. Son, dicho sea a la
luz de nuestro analisis anterior, cambios mucho mas radicales y definitivos que varios
de los que la Corte Constitucional de Colombia ha invalidado por considerar que no
reforman sino que sustituyen la Constitucion.

Lo mismo ocurre con la reforma al articulo 129, que ha eliminado la formulacién
histérica segin la cual “[e]n tiempo de paz, ninguna autoridad militar puede ejercer
mds funciones que las que tengan exacta conexién con la disciplina militar” y la ha
sustituido por un texto segun el cual “en tiempos de paz, ninguna autoridad militar

7> Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de reforma del Poder Judicial publicado el 15/09/2024 en
el Diario Oficial de la Federacién disponible en: heeps://www.dof.gob.mx/nota_detalle. php?codigo=5738
985&rfecha=15/09/2024#gsc.tab=0
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puede ejercer mds funciones que las que tenga previstas en esta Constitucion y las leyes
que de ella emanen™®. Este cambio habilita el ejercicio por parte de las autoridades
militares de todas las funciones estatales que el legislador tenga a bien encomendarles,
lo cual trastoca un elemento constitucional fundamental y da paso a una republica ci-
vico-militar incompatible con el marco democratico-constitucional instaurado por la
Constitucién de 1917.

Aunque no es objeto de este amicus desarrollar esta vertiente del andlisis juridico
en detalle, no queremos dejar de apuntar que existen varias vias procesales procedentes
para desplegar el andlisis de constitucionalidad de las reformas constitucionales, cada
una con sus requisitos de legitimacién y oportunidad, los cuales deben ser interpre-
tados, como en cualquier otro caso, conforme al principio pro actione y con vistas a
otorgar a las personas la proteccién mds alta. Entre estas vias se cuentan las acciones de
inconstitucionalidad, las controversias constitucionales, la via del parrafo segundo de
la fraccién XVII del articulo 11 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién
y el juicio de amparo.

Cabe sefialar, en cuanto a la procedencia del amparo, que no es obsticulo para ella
lo estipulado en el articulo 61, fraccién I, de la Ley de Amparo, puesto que el control de
regularidad de las reformas constitucionales se orienta, precisamente, a distinguir las se-
cuencias de actuaciones u omisiones juridicas (“actos de autoridad”) que pueden estimar-
se validamente configuradoras de una reforma constitucional de aquellas secuencias de
actuaciones u omisiones irregulares que no pueden ser vilidamente consideradas como
tal, y puesto que no es posible decidir en sede de andlisis de procedencia lo que com-
promete y prejuzga el andlisis de fondo. Todo ello, sin contar que, como argumentaban
los quejosos en el Amparo 70/2014 al impugnar la reforma constitucional en materia
energética, deberfa estudiarse en todo caso si esa norma de rango legal resulta compati-
ble, en sus términos, con la Constitucién y los tratados”.

Tampoco es obsticulo la regla de la improcedencia del amparo contra violaciones a
los derechos politicos —protegidos por el juicio de proteccién electoral— puesto que
la reforma judicial goza de una doble naturaleza, siendo al mismo tiempo una reforma

7¢ Decreto por el que se reforman y adicionan los articulos 13, 16,21, 32, 55,73,76,78, 82,89, 123y 129
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Guardia Nacional publicado
¢l 30/09/2024 disponible en: hezps://www.dof gob.mx/nota_detalle php ?codigo=5739985&fecha=30/09
/2024#gsc.tab=0

77 Amparo indirecto 70/2014, Juzgado Octavo de Distrito en materia administrativa en el Distrito Fe-

deral
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de cardcter electoral y una reforma que afecta centralmente a muchas otras dimensiones
de la arquitectura de nuestra democracia constitucional, incluidos derechos humanos
distintos a los politicos, impugnable en amparo por todos esos motivos concurrente-
mente presentes.

Ciudad de México, 18 de octubre de 2024
Atentamente,
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