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Resumen: El respeto a los derechos humanos debe de estar presente en la actuacion
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texto constitucional para adecuarlo a la realidad social tiene como uno de sus limites,
la afectacion de los derechos de los gobernados bajo pena de incurrir en responsabili-
dad. El hecho de que en México no exista un limite expreso en contra las reformas a la
Constitucion, no impide que pueda generarse una responsabilidad del Estado y surja la
obligacion de este de resarcir los dafos causados.

Palabras clave: Derechos humanos, Poder constituyente, Reforma constitucional, Res-
ponsabilidad del Estado
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1. Introduccion

La figura de la responsabilidad del Estado es un tema que al dia de hoy sigue generando
discusiones en el ambito legislativo, jurisprudencial y doctrinal, mismas que no han per-
mitido generar criterios uniformes en cuanto a su aplicacion, pues existen divergencias en
los sistemas juridicos que la regulan, tales como los casos en que procede la separacion de
funciones a efecto de solo responsabilizar al Estado por una de ellas!, o el procedimiento
que debe seguirse para obtener la indemnizacion, o la autoridad que debe conocer de
¢l, asi como los elementos que se deben acreditar para que la misma sea procedente. El
factor de coincidencia entre todas estas discusiones es la existencia de un dafo que debe
ser resarcido. No es posible que un so6lo individuo o grupo de individuos soporten, por
los demés miembros de la colectividad, los dafios que genera el ejercicio de las funciones
estatales para lograr el bienestar comun.

A pesar de la dificultad que generd en su momento la responsabilidad por actos legis-
lativos, ya se reconoce de manera expresa en las normas internas de algunos paises?, y
también se contempla en las normas internacionales emitidas por los sistemas protectores
de derechos humanos, generando el deber de los Estados de adecuar su orden interno a
ellas a fin de lograr una proteccion efectiva de los derechos reconocidos a los gobernados.

Cuando se trata de actos que repercuten en la Constitucion, mediante las reformas o
adiciones que lleva a cabo el poder constituyente derivado o reformador, surgen varias
preguntas para el caso de que los actos lleguen a causar dafo a los gobernados: ;proce-
deria algtn tipo de responsabilidad del Estado?, ;seria necesaria la existencia de un con-
trol de constitucionalidad sobre la reforma?, ;cudl seria el parametro para considerarla
inconstitucional?, ;a través de qué procedimiento se podria obtener la indemnizacion
respectiva?

En la doctrina se ha analizado el tema del control de constitucionalidad de las reformas
constitucionales para determinar en qué casos es posible que se lleve a cabo éste, en qué
momento y, en todo caso, si es posible analizar el fondo de la reforma o s6lo la forma
mediante el analisis del procedimiento llevado a cabo de conformidad con el que se en-
cuentra contemplado en la propia Constitucion. Sin embargo, la propuesta planteada en
el presente trabajo va mas alla de la simple determinacion de inconstitucionalidad de una
reforma, y busca establecer la posibilidad de resarcimiento de los dafios que pueden llegar
a causarse a través de una reforma constitucional, lo que se traduce en una responsabili-
dad del Estado por reformas constitucionales.

Tal es el caso de México, en donde la Constitucion solo permite la figura de responsabilidad del Estado

con relacion a actos de caracter administrativo llevados a cabo por cualquiera de los tres poderes, en
aquellos casos en que la actuacion fue realizada de manera irregular, por sufrir el particular un dafio in-
justificado juridicamente ya que no debia soportarlo.
En Espaiia, el 2 de octubre del 2015, fue emitida la Ley 40/2015 relativa al Régimen Juridico del Sector
Publico, la cual entré en vigor un afio después de su publicacion y en ella se regulan los principios que ri-
gen la materia de la responsabilidad por actos legislativos, misma que contempla los criterios que durante
mucho tiempo se fueron generando sobre la materia por parte del Tribunal Constitucional.
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11. El poder constituyente originario y derivado (poder reformador)

En todo Estado existen el orden factico y el orden juridico, los cuales deben de encon-
trarse adecuados a efecto de que los preceptos que regulen la vida en sociedad no sean
otra cosa que la ordenacion formal de los hechos existentes en ella. Por ello, una de las
caracteristicas con las que cuentan las leyes es su reformabilidad, la cual s6lo puede ha-
cerse cuando exista una justificacion de mejoramiento social o se establezcan reglas que
permitan dar solucion a una problematica existente en la sociedad o para satisfacer una
necesidad publica’.

Partiendo de lo anterior, una Constitucion, como maxima norma existente en un Es-
tado, no puede encontrarse estatica, sino que debe adecuarse a las necesidades existes
a través de reformas a su contenido. El procedimiento que se utilice para reformar una
Constitucidon debe tener un caracter democratico en donde el pueblo, a través de sus re-
presentantes, sea el que decida qué cambios debe sufrir el orden juridico establecido con
anterioridad, para que los mismos sean aceptados y cumplidos por considerarse legitimos.

Un primer aspecto que considerar para poder reconocer la posibilidad de una respon-
sabilidad del Estado por reformas constitucionales es el analisis de la naturaleza del or-
gano que tiene a su cargo el proceso de reforma de la norma fundamental. Para ello es
indispensable diferenciar, con base en su naturaleza, el poder constituyente originario del
poder constituyente derivado, que es el encargado de las reformas a la Constitucion, y los
poderes constituidos.

Jorge Carpizo establece que el poder constituyente es una facultad de decision para
la organizacion juridico-politica de una comunidad, que se traduce en la atribucion para
estructurar el orden juridico a través de la Constitucion®. Por su parte, Javier Pérez Royo
ve al poder constituyente como aquel que reside en el pueblo y cuyo ejercicio practico
deriva en una Constitucion, que no es otra cosa que la expresion del orden de una socie-
dad igualitaria y libre, por lo que aun y cuando no puede ser pensado juridicamente, por
ser un poder previo al derecho, si tiene que ser pensado, desde el punto de vista politico,
como un poder legitimo®.

Este poder constituyente ha sido clasificado, por la mayoria de los autores, en dos tipos
de poder, atendiendo a la funcién que realizada cada uno de ellos. Asi se habla de un poder
constituyente o constituyente originario, mismo que tiene a su cargo elaborar la Consti-
tucion de un Estado; y, un poder denominado, constituyente permanente, constituyente
derivado o poder reformador, el cual se encuentra facultado para llevar a cabo el proceso
de reforma de la Constitucion.

El poder constituyente originario se reconoce como un poder autonomo en todos los
sentidos, cuyo propoésito se traduce en dar forma juridica y politica a un Estado y, por
ende, sin tener limite alguno en su ejercicio. Por su parte, el constituyente derivado es un
organo creado por el constituyente originario con una funcion Unica y de caracter extraor-
dinario: la modificacion de las normas que se contienen en la Constitucion.

3 BURGOA, Ignacio (1999), Derecho Constitucional Mexicano, 12* ed., México, Porrua, pp. 377-380.

4 Carrizo, Jorge (2003), Estudios Constitucionales, 8" ed., México, Porrta, Universidad Nacional Autono-
ma de México, p. 569.

5 PErez Rovo, Javier (2003), Curso de Derecho Constitucional, 9* ed., Madrid, Marcial Pons, pp. 115-121.
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Seglin Sabrina Ragone, el poder constituyente originario y el poder constituyente de-
rivado son diversos, ya que el primero es un poder politico (de facto) que lo puede todo
y que se encuentra libre de cualquier tipo de control —s6lo teniendo las limitaciones que
¢l mismo se impone y que estan basadas en razones de tipo historico o sociologico, las
cuales, no le permiten alterar la configuracién de la comunidad; en tanto que el poder
constituyente derivado es un poder juridico (de jure) cuya actuacion se deriva de un pro-
cedimiento de reforma constitucional, de la posibilidad de cambio con base en un princi-
pio democratico pluralista que permite ideas diversas en el orden constitucional®.

Para Edwin Hernando Alonso Nifio, el poder constituyente originario es una voluntad
politica que sirve para generar la Constitucion de un Estado, por lo cual, al basarse en
una decision politica, no tiene una norma que sea fundamento de su validez. No obstante,
dicho poder no desaparece, sino que subsiste a efecto de que todo conflicto que afecta
esta decision politica pueda solucionarse con base en los parametros establecidos por €l.
Asi, existe un poder constituyente derivado encargado de crear un ordenamiento juridico
basado en un sistema constitucional ya establecido y de acuerdo con competencias y pro-
cedimientos vigentes’.

En México, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha dejado clara la
diferencia entre el poder constituyente originario y el poder constituyente derivado, al
que ha denominado, poder reformador de la Constitucion. El primero de ellos es un poder
soberano e ilimitado que se ejerce fuera de cualquier tipo de control por ser una fuerza
externa al sistema, lo que permite que en cualquier momento pueda reformar la Constitu-
cion o establecer una nueva, circunstancia que en dado caso se ejercera, pero que nunca
podré ser justificada de manera juridica; en cambio, el poder reformador si se encuentra
regulado en el texto constitucional, ya que es ahi donde se encuentra el fundamento de su
competencia, por lo que toda actuacion que realice deberd ser acorde al €1, por lo mismo,
se encuentra sujeto a un control de su actuacion®.

En consecuencia, se pueden establecer diferencias y semejanzas claras entre el poder
constituyente originario, el poder constituyente derivado y los poderes constituidos. El
poder constituyente originario es un poder de decision que antecede al Estado por ser
quien lo crea, a diferencia de los poderes constituidos, que son poderes de ejecucion con
la finalidad de gobernar en apego a los principios y procedimientos establecidos por la
propia Constitucion. El poder constituyente derivado se encuentra en una situacion inter-
media entre uno y otros; es semejante al constituyente originario en cuanto a su actividad,
que se traduce en la elaboracion de normas constitucionales, pero, es diferente a ¢l en
cuanto a su origen, pues el constituyente originario es el pueblo ejerciendo soberania, en

RAGONE, Sabrina (2012), El control judicial de la reforma constitucional. Aspectos tedricos y comparati-
vos, trad. de Rodrigo Brito Melgarejo, México, Porraa, Instituto Mexicano de Derecho Procesal Consti-
tucional, pp. 24-26.

7 Aronso Nmwo, Edwin Hernando (2012), “El poder constituyente como apéndice de la responsabili-
dad patrimonial del Estado. Implicaciones en la configuracion de la naciéon de modelo constitucional
a la luz de la Constitucion Politica de 19917, Derecho y realidad, revista de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Pedagogica y Tecnoldgica de Colombia, num. 19, enero-junio, pp.
31-32, [en linea], disponible en: https://revistas.uptc.edu.co/index.php/derecho_realidad/article/down-
load/4872/3964, [consultada el 13 de agosto del 2018].

8 Tesis P. LXXV/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX, diciem-

bre de 2009, p. 14.
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tanto que el poder reformador surge de la Constitucion. Asimismo, se asemeja a los pode-
res constituidos en cuanto a su origen, pues todos tienen como base la Constitucion, pero
se diferencia de ellos, ya que su funcion no es gobernar sino generar las reformas que la
Constitucion requiera con base en la realidad social’.

Una vez analizado lo que es el poder constituyente originario y el derivado, y estable-
cidas las diferencias fundamentales entre ellos, queda claro que la actuacion del poder
constituyente derivado, como un 6rgano reformador que se crea por el constituyente y
tiene su fundamento en la Constitucion, debe ser sujeto de un control que permita deter-
minar si cumple con las bases establecidas por el constituyente originario.

Este tipo de control es variado en atencidn a la realidad social que genere la consti-
tucion a la cual se estuviera reformando, debiéndose tomar en consideracion, para poder
establecer sus caracteristicas, tres aspectos trascendentales: 1) analizar si es posible llevar
a cabo control sobre una reforma constitucional en cuanto a su forma y fondo, ya que
existen constituciones que solo permiten un analisis del procedimiento de reforma, pero
no de su contenido; 2) determinar, en caso de ser posible, un control sobre el fondo de una
reforma constitucional, y establecer cuéles son los limites que tiene el poder reformador
para ejercer su funcion, limites que pueden ser explicitos o implicitos; y, por ultimo, 3)
tener claro el momento en el cual puede hacerse valer un control sobre la constitucionali-
dad de una reforma, pues en algunos casos el control es preventivo y en otros correctivo'’.

Existen dos posturas para determinar si se puede realizar cualquier tipo de reforma a la
Constitucion: 1) la que considera que el 6rgano de reforma no tiene limite alguno, siendo
su Unica limitante el respeto del procedimiento contemplado; 2) la que considera que se
debe respetar las caracteristicas del sistema constitucional analizado de manera conjun-
ta, tomando en cuenta los contenidos que sean prohibidos''. Si se parte de considerar al
poder constituyente derivado como un poder constituido, se tiene que reconocer que su
actuacion se debe circunscribir a lo establecido por el poder constituyente originario en la
Constitucion. Esta constitucion establece un minimo de valores que deben ser respetados
con base en una ideologia liberal-democratica que busca la dignidad humana y el respeto
de los derechos humanos'.

Independientemente de que se establezcan o no en una constitucion los limites de
actuacion del poder constituyente derivado para reformarla, no se puede ir en contra de
la esencia que presenta ésta; de manera clara lo explica Humberto Nogueira Alcalé sefa-
lando que la constitucion no debe de ser sustituida, entendiendo por sustitucion el hecho
de que, en un juicio de constitucionalidad, la premisa mayor debe ser toda la constitucion
con base en los elementos esenciales que la definen, teniendo por objeto, para este juicio,
no constatar una contradiccion entre normas, sino apreciar si la reforma introduce un nue-

® Patmio CAMARENA, Javier (2014), Constitucionalismo y reforma constitucional, México, Flores Editor
y Distribuidor, S.A. de C.V., Universidad Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas-UNAM, pp. 5-6.

10 Al respecto Cfi: RaGoNE, Sabrina (2012), op. cit., nota 4.

" RopriGUEZ GAONA, Roberto (2006), El control constitucional de la reforma a la Constitucion, Espaiia,
Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” Universidad Carlos III de Madrid, Fundacion
el Monte y Dykinson, p. 125.

12 CarBONELL, Miguel (1998), Constitucion, reforma constitucional y fuentes del derecho en México, Uni-
versidad Nacional Auténoma de México, pp. 264-266.
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vo principio o remplaza uno establecido por el constituyente originario y, si el mismo es
opuesto o diferente, que genere una incompatibilidad'.

En el caso de México, el control constitucional sobre reformas a la Constitucion no se
encuentra regulado y es el maximo Tribunal del Estado a través de su interpretacion el que
ha establecido las caracteristicas que tiene, pero también ha hecho imposible su ejercicio
al determinar que a través de los tres mecanismos tradicionales de control constitucional
como son el juicio de amparo, la controversia constitucional y la accion de inconstitucio-
nal, no es posible control alguno sobre las reformas constitucionales, haciendo de lado
que a través de un control de convencionalidad es posible no s6lo un control sobre las re-
formas constitucionales, sino también llegar a determinar una responsabilidad del Estado
que implique el resarcimiento de los dafos causados.

111. El control de constitucionalidad del proceso de reforma constitucional en México

En todo Estado de Derecho la reforma constitucional se presenta como una institucion
necesaria e inevitable que permite adaptar el orden juridico a los cambios sociales y po-
liticos que se presentan. Se entiende por reforma constitucional la actividad normativa
mediante la cual se modifica el texto fundamental con la intervencion de los 6érganos que
crean las leyes y con base en un procedimiento preestablecido. Esta reforma puede tener
un caracter total, que implicaria rehacer la constitucion, o parcial, en donde se modifican
s6lo uno o algunos de sus preceptos'*.

Diversos estudios se han realizado sobre la reforma a la Constitucion con la finalidad
de establecer si existen limites en cuanto al proceso o contenido de la reforma, a efecto
de generar un parametro de actuacion que pueda ser revisado en aras de determinar su
constitucionalidad.

Riccardo Guastini establece que existen tres posibilidades de reformas constituciona-
les: a) la introduccion de una norma nueva; b) la supresion de una norma ya existente; c)
la sustitucion de una norma existente, mediante la introduccion de una nueva norma; sin
embargo, con la modificacion que se realiza, independientemente de cuél de los supuestos
se trate, se genera un conjunto de normas diverso en virtud del cambio en los elementos
que lo componen'®,

En el caso de México, el articulo 135 de la Constitucion establece el fundamento para
llevar a cabo sus adiciones o reformas, contemplando sélo la posibilidad de una reforma
parcial y determinando que, para ello, es indispensable el voto de las dos terceras partes de
los legisladores del Congreso de la Union presentes, y que las mismas se aprueben también
por la mayoria de las legislaturas de los Estados y de la Ciudad de México. Dicha norma

3 NoGUEIRA ALcALA, Humberto (2017), “Poder constituyente, reforma de la Constitucion y control juris-
diccional de constitucionalidad”, Cuestiones Constitucionales, revista mexicana de derecho constitucio-
nal, nim. 36, enero-junio, pp. 327-349, [en linea], disponible en: https://revistas.juridicas.unam. mx/
index.php/cuestiones-constitucionales/article/viewFile/10868/12955, [consultada el 27 de septiembre del
2018].

4 Fix-Zamubio, Héctor y VALENCIA CARMONA, Salvador (2012), Derecho Constitucional Mexicano y Com-
parado, 8" ed., México, Porraa, pp. 102-104.

15 Guastini, Riccardo (2000), Estudios sobre la interpretacion juridica, trad. de Marina Gascon y Miguel
Carbonell, 2° ed., México, Porrua, Universidad Nacional Auténoma de México, pp. 128-130.
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constitucional solo establece parametros en cuanto al proceso que debe llevarse a cabo, sin
embargo, no hace mencidn, como otras constituciones, de limites existentes en cuanto al
contenido de las reformas o adiciones. Un ejemplo son las constituciones de paises como
Francia e Italia, que contemplan de manera expresa la prohibicion de modificar la forma
de gobierno existente, o Alemania, que ademas de prohibir la modificacion de su forma de
gobierno, protege los derechos reconocidos a los gobernados'®.

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion reconoce que el procedimiento
de reforma constitucional es sujeto de control de constitucionalidad en cuanto a la forma,
ya que el constituyente permanente actia con base en lo establecido en el texto constitu-
cional, y en un Estado Constitucional, como lo es México, deben existir mecanismos para
revisar una posible violacion del proceso reformatorio!’. Sin embargo y a pesar de ¢llo, la
propia Corte ha establecido que los medios de control constitucional existentes como lo
son el juicio de amparo, la controversia constitucional y la accion de inconstitucionalidad,
no permiten que pueda ser revisada una reforma constitucional.

Con relacion al Juicio de Amparo, antes de la reforma constitucional llevada a cabo en
el afio 2011 existieron algunos criterios jurisprudenciales que abrian, aunque de manera
limitada, la posibilidad de hacer valer el juicio en contra de reformas constitucionales'®.
No obstante, dicho criterio no dur6 mucho pues con la emision de la nueva Ley de Ampa-
ro derivada de la reforma constitucional, de manera expresa se establece, en la fraccion I
del articulo 61, que el Juicio de Amparo es improcedente contra reformas o adiciones a la
Constitucion, cerrando de manera tajante la posibilidad de que los particulares defiendan la
afectacion que puedan sufrir en sus derechos por las actuaciones del constituyente derivado.

En el caso de la controversia constitucional, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion dejo claro desde el ano 2002, que este medio de control constitucional no
puede ser utilizado para la revision de reformas constitucionales —ya que este tiene como
finalidad la protecciéon del &mbito de atribuciones de los poderes que conforman el siste-
ma federal ejerciendo funciones de gobierno— a fin de determinar si los actos que realizan
son acordes a la Constitucion, categoria en la cual no podria, bajo ninguna circunstancia,
entrar el poder reformador de la Constitucion'’.

16 La Constitucidn francesa, en el quinto parrafo de su articulo 89, establece la imposibilidad de reforma
a la forma republicana de gobierno; [en linea], disponible en: https.//www.senat.fr/fileadmin/Fichiers/
Images/Ing/ constitution-espagnol_juillet2008.pdf., [consultada el 16 de agosto del 2018]. El articulo 139
de la Constitucion italiana prohibe una reforma que tenga por objeto revisar la forma republicana; [en
linea], disponible en: http://www.ces.es/TRESMED/docum/ita-cttn-esp.pdf., [consultada el 16 de agosto
del 2018]. Y finalmente, el articulo 79 (3) de la Constitucion alemana prohibe cualquier modificacion de
la Constitucion que afecte los principios protegidos en el articulo 1 relativos a la dignidad humana y los
derechos humanos, asi como los principios consagrados en el articulo 20 en que se contempla la forma
federal, democratica y social; [en linea], disponible en: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.
pdf, [consultada el 16 de agosto del 2018].

17 Tesis P. LXXV/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX, diciem-
bre de 2009, p. 14.

18 Cfr. Tesis P. LXVI/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. X, septiembre
de 1999, p. 12; Tesis P. LXXV1/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XXX, diciembre de 2009, p. 15.

19 Tesis P./J. 40/2002, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. X VI, septiembre
de 2002, p. 997.
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De la misma forma, se ha sefialado la imposibilidad de una revision de reformas cons-
titucionales a través de la accion de inconstitucionalidad o mediante criterios que deter-
minan su improcedencia, por dos razones fundamentales: 1) la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion no se encuentra facultada para llevar a cabo revisiones al procedimiento de
reforma a la Constitucion, por no tener una facultad expresa para ello y, al ser parte de un
poder constituido, su actuacion se da dentro de los limites y en los supuestos de la Cons-
titucion; y, 2) la Constitucion no puede ser considerada como una ley ni conferirsele ca-
racter de federal, local o clasificarsele con base en una materia, lo que le impide ubicarse
en la hipdtesis de proteccion de la accion de inconstitucionalidad®.

El primero de los argumentos fue explicado de una manera amplia por Jorge Carpizo,
al senalar que al ser el Tribunal Constitucional (en este caso, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién) un o6rgano constituido, sélo puede ejercer una funcion de revision de los
actos del poder constituyente permanente cuando la Constitucion establezca de manera
expresa esa facultad, pues de esa forma, pondria jerdrquicamente por encima del poder
reformador legitimando el control que se llevaria a cabo; en caso contrario, sobrepasaria
sus facultades, violando la Constitucion y el principio de que los poderes constituidos son
poderes limitados?'.

Si bien es cierto que a través de los medios de control constitucional sefialados no ha
sido reconocida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la posibilidad de un control
sobre el contenido de una reforma constitucional, ello no impide que el mismo se ejerza
a través del deber que tienen todas las autoridades de promover, proteger, respetar y ga-
rantizar los derechos humanos, ejerciendo un control de convencionalidad; pero mas auin,
independientemente de que se reconozca o no por parte de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion la posibilidad de un control sobre las reformas constitucionales, la actuacion
del poder constituyente derivado puede ser sujeta de responsabilidad del Estado.

Esta figura juridica de la responsabilidad estatal tiene como base el resarcimiento de
los dafios que se causan por el ejercicio de las funciones publicas, independientemente
de que las mismas sean o no acordes a la constitucion, pues se ha llegado a reconocer la
responsabilidad, inclusive, cuando la actuacion del Estado es acorde a su constitucion®.

Por ello, hablar de responsabilidad del Estado por los actos del poder reformador no
debe ser confundido con la funcién de ejercer un control sobre la constitucionalidad de su
actuacion, pues si se partiera de una concepcion de responsabilidad del Estado a partir de
la constitucionalidad de sus actos, seria muy complicado que se pudiera llegar a funda-

20 Cf: Tesis P. IV/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXIX, abril
2009, p. 1104; Tesis P. VI/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXIX, abril 2009, p. 1100; Tesis P. VIII/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXX, diciembre de 2009, p. 1097.

21 Carrizo, Jorge (2009), “El tribunal constitucional y el control de la reforma constitucional” Boletin Mexi-
cano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XLII, nim. 125, mayo-agosto, pp. 735-794, [en linea],
disponible en: http://www.scielo.org.mx/pdf/bmdc/v42n125/v42n125a6.pdf, [consultada el 18 de agosto
del 2018].

22 Un ejemplo de ello se presenta en Argentina, donde se reconoce el derecho a una responsabilidad del
Estado por actos licitos cuando se genera un dafio especial que el particular no tenia el deber de soportar,
entendiendo por dafio especial cuando le genere una situacion que es completamente diferente al resto de
los gobernados. Al respecto Cfi: ABREVAYA, Alejandra Débora (2003), Responsabilidad Civil del Estado.
Requisitos. Procedimiento. Ejecucion. Casuistica, Argentina, LexisNexis, Abeledo-Perrot, pp. 80-84.
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mentar el derecho de los gobernados para obtener un resarcimiento de los dafios causados
en ejercicio de las funciones publicas y, en especifico, de la responsabilidad por reformas
a la Constitucion. Mds aun, si se considerara que la declaratoria de inconstitucionalidad
de una norma es un presupuesto indispensable para poder exigir una indemnizacioén por
dafios causados con su aplicacion, en México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
determinaria que no es posible una responsabilidad por actos de constituyente perma-
nente, pues como ella misma lo ha determinado, a través de los mecanismos de control
constitucional no se puede llevar a cabo una revision de sus actuaciones.

El control de la constitucionalidad de los actos de los organos del Estado, si bien
permite establecer un parametro de actuacioén indebida —y por ende ha sido considerado
como un supuesto de responsabilidad por actos legislativos, siendo también un supuesto
de responsabilidad por reformas constitucionales—, no es el tinico supuesto que se recono-
ce para la existencia de una responsabilidad por la emision de normas. Esto permite que a
través de otros medios de control se pueda llegar a generar una responsabilidad por actos
de reforma constitucional.

Como referencia se puede tomar el caso de Colombia, en donde no solo se ha llegado a
la conclusion de que es posible una responsabilidad del Estado por actos de su poder refor-
mador cuando genera dafos antijuridicos, sino que se ha establecido el deber de resarcirlos,
por parte del Estado, en tres casos concretos: 1) cuando la reforma constitucional implica un
rompimiento en el equilibrio de las cargas publicas, generando un dafio especial; 2) cuando
la reforma es declarada inexequible, lo que se traduce en una falta de servicio; 3) cuando el
acto de reforma va en contra de compromisos internacionales adquiridos®.

Lo anterior deja claro que lo que interesa, a través de la figura de la responsabilidad del
Estado, es el resarcimiento de los dafios que los particulares no tenian el deber juridico de
soportar, y un medio para hacerlo, en caso de carencia de mecanismos internos directos
que contemplen ese supuesto y de la no aplicacion del control de convencionalidad, lo es
a través de los mecanismos internacionales por la vulneracion de las convenciones sobre
derechos humanos, tal como se vera en el apartado siguiente.

1V, La responsabilidad del Estado por la actuacion del poder reformador en México, a
través del control de convencionalidad

La carencia de una facultad expresa para llevar a cabo un control con relacion a los actos
de reforma a la Constitucion no impide que pueda determinarse, por una autoridad juris-
diccional, la afectacion de derechos a través de la reforma y, por ende, obtener el resarci-
miento de los dafios causados. Actualmente, a través de las convenciones internacionales,
los Estados asumen compromisos que los obligan a proteger los derechos humanos so
pena de incurrir en una responsabilidad, &mbito en el cual entra el denominado control de
convencionalidad, por lo que existe un deber de proteccion de los derechos humanos que,
en el caso de México, se encuentra de manera expresa en la Constitucion.

2 ANGUDELO IBAREZ, Sirley Juliana y CALDERON ORTEGA, Michelle Andrea (2015), “Responsabilidad patri-
monial del Estado colombiano por actos de reforma constitucional”, Justicia, revista de la Universidad
Simoén Bolivar, Barranquilla Colombia, num. 29, junio 2016, p. 105, [en linea], disponible en: Attp://www.
scielo.org.co/pdf/just/n29/n29a08.pdf, [consultada el 18 de agosto del 2018].
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Wilson Ruiz Orejuela* establece que inclusive el poder originario puede estar sujeto
a control en su actuacidon, rompiendo por completo la concepcion tradicional de imposi-
bilidad de revision por ser un ente politico de manifestacion de voluntad popular. Sefiala
también que, si bien es cierto que su actuacion no se encuentra sujeta a un control de cons-
titucionalidad a cargo de Tribunales Constitucionales nacionales por ser érganos consti-
tuidos, si el Estado aceptd, a través de tratados o convenios internacionales un minimo de
garantias y proteccion de derechos humanos, las actuaciones internas, inclusive las relati-
vas a la sustitucion o derogacion de la Constitucion, deben ser acordes a estas normativas,
bajo el riesgo de ser demandado y condenado a la adecuacion de su Constitucion por los
Tribunales internacionales®.

La misma postura establece Sirley Juliana Angudelo Ibafiez y Michelle Andrea Calderon
Ortega, al sefialar que, si bien es cierto que la soberania interna de los Estados se conserva, a
pesar de cualquier tipo de acuerdo internacional sobre derechos humanos, el deber asumido
de garantizarlos, éste se mantiene incluso en caso de una modificacion o renovacion de su
ordenamiento por las limitaciones existentes en virtud del orden internacional®.

En el apartado anterior sefialé los argumentos dados por Jorge Carpizo en torno a la
imposibilidad en México de un control de constitucionalidad sobre los actos del poder
reformador, en el sentido de que un poder constituido no podria ir mas alla de lo que le
faculta la Constitucién y por ende, para que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en México pudiera revisar los actos del poder reformador, es necesario que exista una fa-
cultad expresa y, al no existir ésta, no es posible ejercer un control de constitucionalidad.
Dichos argumentos ya no resultan aplicables pues fueron plasmados con anterioridad a la
reforma constitucional en materia de derechos humanos en el afio 2011, siendo que, a par-
tir de ella, se puede hablar de deberes concretos del Estado mexicano que son trasladados
a los poderes que forman parte de ¢él, entre ellos, el poder reformador de la Constitucion.
Entre los deberes concretos se encuentra la obligacion de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos y, en caso de afectacion a los mismos por la actuacion
de cualquiera de ellos, reparar cualquier tipo de violacion.

De esta manera, en México existe un medio de control de constitucionalidad contra ac-
tos de adicion o reforma constitucional, pues es a través del control de convencionalidad
en términos de la reforma en materia de derechos humanos sefialada, que debe ejercerse
el mismo, en cumplimiento al deber que tienen todas las autoridades, dentro de su ambito
competencial, de velar por los derechos humanos?’.

24 Ruiz OrEJUELA, Wilson (2015), Responsabilidad del Estado social de derecho por actos del poder cons-
tituyente, Colombia, Ecoe ediciones, p. 235.

25 Un ejemplo claro se present6 en el caso “La Ultima Tentacion de Cristo”, Olmedo Bustos y otros vs.
Chile, tramitado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en donde a través de la sentencia
dictada el 5 de febrero de 2001, se determind la existencia de un incumplimiento por parte del Estado
de Chile, al violar, entre otros, el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion, y se le ordeno
modificar su ordenamiento interno (Constitucion). [en linea], disponible en: http://www.corteidh.or.cr/ct/
Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_ Ficha =263&lang=es, [consultada el 20 de agosto del 2018].

26 ANGUDELO IBANEZ, Sirley Juliana y CALDERON ORTEGA, Michelle Andrea (2015), op. cit., nota 23, pp. 112-113.

27 Recuérdese que a través de dicha reforma se genero el deber de lograr la eficacia de los derechos huma-
nos, teniendo como base no sélo las normas contenidas en la Constitucion, sino también aquellas que
gozan de un rango semejante por ampliar derechos reconocidos y que provienen de los tratados interna-
cionales en la materia.
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Por ello, una responsabilidad internacional se genera en los casos que un Estado, a
través de los actos u omisiones de sus 6rganos, trasgrede los compromisos internacionales
asumidos. En el caso de México, si sus poderes constituidos actian como poder refor-
mador, no pueden restringir los derechos humanos que ya se encuentran reconocidos a
través de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, o cualquier otro tratado o
convencion que sea vinculante®®. Los articulos 1° y 2° de la Convencion establecen dos
obligaciones para el orden interno de los Estados partes: a) respeto de los derechos huma-
nos reconocidos a través del logro de su pleno y libre ejercicio sin ninguna limitacion; b)
garantizar el respeto creando las medidas que sean necesarias para tal efecto.

En el caso de que el poder reformador en México causara un dafio con su actuacion a los
derechos humanos de los gobernados, la carencia de un recurso que permita ejercer un con-
trol sobre dicho acto para dejarlo sin efecto y, en su caso, resarcir los dafios causados, cons-
tituye ya en si mismo una omision del Estado al no adecuar su orden interno a la proteccion
de los derechos humanos reconocidos en la Convencion Americana de Derechos Humanos,
pues se afecta el derecho a un recurso judicial efectivo contemplado en el articulo 25.1 de
dicha Convencion, pues como lo ha sefialado la Corte Interamericana es necesario que

ademas de la existencia formal de los recursos, éstos den resultados o respuestas
a las violaciones de derechos contemplados ya sea en la Convencion, en la Cons-
titucion o en las leyes. En ese sentido, no pueden considerarse efectivos aquellos
recursos que, por las condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias
particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo,
cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la practica, porque falten los
medios para ejecutar sus decisiones o por cualquier otra situacion que configure un
cuadro de denegacion de justicia. Asi, el proceso debe tender a la materializacion
de la proteccion del derecho reconocido en el pronunciamiento judicial mediante la
aplicacion idonea de dicho pronunciamiento.”

Derivado de lo anterior, tendrian que ser las autoridades del Estado mexicano, en su
ambito competencial, y de manera especial las jurisdiccionales quienes deban proteger y
garantizar los derechos humanos, a efecto de no generar una responsabilidad del Estado,
por lo que serian ellas las directamente obligadas a ejercer ese control convencional®.

A través del control de convencionalidad se podria revisar una reforma constitucional
no sélo en cuanto al procedimiento mediante el cual se llevo a cabo, sino también en
cuanto al contenido de ésta, buscando evitar cualquier afectacion que pudiera darse con
relacion a los derechos humanos reconocidos a través de las normas internacionales. Pero
no s6lo eso, se podria ordenar el resarcimiento de cualquier dafio causado, en términos del
articulo 63 apartado 1 de la propia Convencion Americana, pues se establece que en caso
de violacion a un derecho humano se deben reparar las consecuencias de la violacion,
junto al pago de una indemnizacion justa®'.

28 CASTAREDA, Mireya (2012), El derecho internacional de los derechos humanos y su recepcion nacional,
Me¢xico, Comision Nacional de Derechos Humanos, p. 243.

2 Corte IDH. Caso Abrill Alosilla y otros Vs. Perti. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 4 de marzo
del 2011. Serie C numero 223, parrafo 75.

30 Tesis IV.20.A. J/7 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. II, libro 1,
diciembre de 2013, p. 933.

31 Para ampliar el tema Cfi: Santos, Miguel Angel De los (2008), “Derechos Humanos: compromisos in-
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Para la proteccion de los derechos humanos afectados a través de una reforma consti-
tucional, los particulares deberan interponer el Juicio de Amparo vy, si la autoridad com-
petente decide no aplicar el control de convencionalidad y por ello no admite la demanda
por ser improcedente contra reformas constitucionales en términos de la ley respectiva,
tendra que hacer valer el recurso respectivo en contra del acuerdo dictado. Y si éste es ra-
tificado, no le quedard otra cosa que acudir ante las instancias internacionales (Comision
Interamericana de Derechos Humanos y Corte Interamericana de Derechos Humanos)
ante la carencia de un recurso efectivo de proteccion de derechos humanos®.

Aun y cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion tenga el criterio de la imposi-
bilidad de revision del poder reformador, por no existir en la Constitucion un mecanismo
para ello, ni una facultad expresa a su favor para hacerlo, esta apreciacion es limitada,
pues el mecanismo existe a través de la proteccion que se debe dar a los derechos huma-
nos; en caso de una afectacion directa sobre los mismos, los dafios deben ser resarcidos
bajo riesgo de que México sea sujeto de una responsabilidad internacional por el incum-
plimiento de los deberes asumidos en la Convencion Americana de Derechos Humanos.

V. Conclusiones

El poder reformador, también llamado constituyente derivado, es un 6rgano creado por
el constituyente originario con la finalidad de llevar a cabo el proceso de reforma a las
normas constitucionales, teniendo como limite en su actuacion lo establecido dentro de
la propia Constitucion; en el caso de México, la Constitucion solo establece el proceso
que debe seguirse para ser reformada, sin establecer si existe algtn tipo de limite en el
contenido de la reforma, ni tampoco si es posible ejercer algun tipo de control respecto a
la misma.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha determinado que la actuacion del poder
reformador, como o6rgano creado por el poder constituyente originario, si es sujeta de
control pero s6lo en cuanto a su forma; sin embargo, parte de una postura erronea al con-
siderar que los medios de control constitucional existentes no permiten la revision de una
reforma constitucional, ni existe una facultad expresa que justifique que sea ella, como
Tribunal Constitucional, quien ejerza un control sobre su actuacion.

Dicho error se genera al no considerar los compromisos internacionales asumidos por
el Estado mexicano, los cuales determinan el limite de actuacion de todos sus 6rganos,
inclusive la actuacion del poder reformador, dejando claro el articulo en 1° constitucional
el deber que tienen todas las autoridades no s6lo de proteger los derechos humanos, sino
que, en caso de causar una afectacion a los mismos, se debera resarcir el dafio causado.

Asi, la revision de las actuaciones del poder reformador se debe dar a la luz de los
derechos humanos a través de un control de convencionalidad, sin que para ello sea ne-

ternacionales, obligaciones nacionales”, Reforma Judicial, revista mexicana de justicia, num. 12, julio
diciembre, pp. 249-276, [en linea], disponible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/refor-
ma-judicial/article/view/8735/10770, [consultada el 22 de agosto del 2018].

32 Recuérdese que el Estado mexicano, en el Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, ya
fue sujeto de responsabilidad internacional por la carencia de un mecanismo que permitiera la proteccion
del derecho a ser elegido para cargos de eleccion popular, siendo condenado a la adecuaciéon de su orden
interno para ajustar su legislacion a fin de generar el mecanismo para tal efecto.
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cesaria la existencia de un mecanismo que de manera directa asi lo determine, ya que la
proteccion de los derechos humanos se debe realizar por cualquier tipo de medio, ya se
ejecutivo, legislativo o judicial; y si no fuese adecuado el orden interno para tal efecto, no
se impide que sean las autoridades administrativas o jurisdiccionales las que, en cumpli-
miento a su deber de proteccion, apliquen el control en su &mbito competencial.

Este control no s6lo debe dejar sin efecto la reforma constitucional realizada, sino que,
ademas, en caso de que con la misma se trasgredan derechos humanos y se causen dafios
a los gobernados que no tenian el deber juridico de soportar, surgira el deber de resarcirlos
por parte del Estado, por lo que la figura de la responsabilidad patrimonial del Estado si
es aplicable a los actos realizados por el poder reformador.

Asi, la responsabilidad patrimonial del Estado por reformas constitucionales surgira
por la violacion a los compromisos internacionales adquiridos, cuando los gobernados
adquieren el caracter de victimas titulares del derecho al resarcimiento de los dafios cau-
sados, con base en el concepto de reparacion integral, mismo que permite la acreditacion
de dafios materiales e inmateriales y el otorgamiento de medidas como investigacion,
restitucion, rehabilitacion, actos en beneficio de las victimas, garantias de no repeticion
de violaciones e indemnizacion compensatoria®.
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