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INTRODUCCIÓN 

SUMARIO 

1. Planteamiento del problema. 2. Contenido. 3. Retrospectiva de la investigación. 

1. Planteamiento del problem'.' 

El control de. la constitucion'alldad esuno de los. fenómenos jurldicos de mayor 

trascendencia para Ja ciElncia jurldica, puesto que su función consiste en 

garantizar la supreÍ11acla éiEl ia pieza fundamental de cualquier sistema jurldico: 

su Constitución,· · ·:· - -_f:: .• _:·:· 
A grandes rasgos; el control <:le la constitucionalidad consiste en la 

verific~ción; a través de_ diversos_ me-dios estructurados normativamente, de la 

conformidad de los actos deJos órganos constituidos con la Constitución, y 

_ tiene por finalidad la de~tr¿c6iÓn d~ los efectos del acto anticonstitucional. 

El estudio de está garantla constitucional puede realizarse desde dos 

perspectivas básicas: erÍ primer lugar, es posible analizar el control de la 

constitucionalidad-como ~n rasgo distintivo de cualquier régimen democrático, 

yá que, sobre todo en Eurdpa, es considerado como un elemento fundamental 

de la democracia, incluso al .mismo nivel que la separación de poderes, la 
- . - - .· - ~ _- ---·~- ~--~ .- . o.· -

independencia del poder judicial, la libertad de sufragio, asl como el pluralismo 

de los partidos politices y de los medios de comunicación; en segundo lugar, el 

control de la constitucionalidad puede ser estudiado como jurisdicción, es decir, 



como la capacidad que se atribuye a un órgano del Estado, para verificar la 

conformidad de los actos del poder público con la Constitución. 

Es importante señalar que esta investigación se refiere al control de la 

constitucionalidad en su aspecto de jurisdicción constitucional. Además, no 

debe pasar inadvertido que en este caso también hay diversas posibilidades de 

análisis, en virtud de que, por un lado, se puede estudiar el diseño de los 

instrumentos de control; mientras que, por otro lado, es posible evaluar su 

eficacia práctica. 

Asl pues, es necesario aclarar que esta investigación no se ocupa de la 

eficacia práctica de las acciones de inconstitucionalidad, sino de su diseño, 

específicamente de los efectos que se atribuyen a las sentencias que declaran 

la anticonstitucionalidad de la norma general impugnada. 

Al respecto, se debe recordar que cuando las acciones de 

inconstitucionalidad fueron incorporadas al sistema jurídico mexicano mediante 

la reforma constitucional del 31 de diciembre de 1994, uno de los aspectos que 

causó mayor impacto fue, sin duda, el relativo a la posibilidad de dictar una 

resolución de anticonstitucionalidad con erectos generales, puesto que, hasta 

ese momento, se consideraba necesario atribuir efectos relativos a las 

sentencias que declaraban la anticonstitucionalidad de una ley. 

Actualmente, de acuerdo con el renovado articulo 105 constitucional, 

cuando por lo menos ocho de los ministros de la Suprema Corte llegan a la 

convicción de que la norma general impugnada contrasta con las normas 

constitucionales, emiten una "declaración de invalidez" con efectos generales. 

Es importante enfatizar que la mencionada declaración no puéde tener 

efectos retroactivos, salvo en materia penal. Por lo tanto, ;~n la mayorla de los 

casos, la sentencia de anticonstitucionalidad tiehe >etec;tás orient~dos 
exclusivamente hacia el futuro. 

Al parecer, el análisis de esta situación no ha provocado'nil'igÚninterés en 

la comunidad jurídica mexicana. De hecho, parece q~e la c6rivenieri~ia de una 

declaración de invalidez con efectos pr~ futuro se ha conside;ado incontestable, 
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o al menos eso parece, puesto que no se ha estiina~o necesario explicar sus 

fundamentos teóricos; Asi las cosas, es posible afirmar que la idea de llevar a 

cabo la presente investigación surgió de la indiferencia inostráda ·por _los_ 

estudiosos del control de la constitucionalidad en' los_ Estados. Unidos 

Mexicanos. __ ... - __ 

En términos generales, se puede sostener c:jue: hay doi corrientes 

principales en relación con la eficacia temporal de las'~enté~cia~ qU~ declaran 

la anticonstitucionalidad de normas generales: la efica¿i.;¡- ;i);;A~'es decir, con 

efectos retroactivos; y la eficacia ex nunc, esto -e·s·, }:ci~ ~fectos -orientados 

exclusivamente hacia el futuro. 

En el sistema de control difuso (también llamado americano), en el que 

cualquier juez puede verificar la constitucionalidad de las leyes que tengan 

relación con los asuntos de su competencia, se atribUye eficacia ex tune a la 

declaración de anticonstitucionalidad; mientras que en el sistema clásico de 

control concentrado (también denominado austriaco), en el que existe una 

instancia única y especializada en materia de_ control de la constitucionalidad, 

se atribuye eficacia ex nunc a las sentencias de anticonstitucionalidad. 

Al respecto, no debe pasar inadvertido que algunos paises que practican 

el sistema concentrado de control, han decidido atribuir efectos retroactivos a 

las sentencias que declaran la anticonstitucionalidad de normas generales, por 

lo tanto, es posible afirmar que se trata de un esquema de control mixto. 

Ahora bien, la idea central de fa presente investigación consiste en señalar 

que, de acuerdo con el marco jurídico vigente de las acciones -de 

inconstitucionalidad, las declaraciones de invalidez tienen una eficacia ex nunc, 

es decir, "de ahora en adelante", lo que equivale a sostener que una ley es 

anticonstitucional a partir de la sentencia que se pronuncia en este sentido. 

En atención a lo anterior, se pretende demostrar que la eficacia ex nunc 

no tiene un fundamento contundente, ni jurídico ni lógico. Para demostrarlo, 

esta investigación se apoya en la experiencia relativa al control de la 

constitucionalidad de las leyes en el derecho comparado, 



De esta forma, se llega a la conclusión de que la eficacia ex nunc de las 

declaraciones de invalidez de las leyes impugnadas mediante las acciones de 

inconstitucionalidad, se basa en premisas teóricas incompatibles con el sistema 

juridico mexicano, y produce, entre otras cosas, la convalidación de los efectos 

que la norma impugnada haya producido desde su publicación hasta el 

momento en que se dicta la declaración de invalidez respectiva. 

Por todo esto, las declaraciones de invalidez deben gozar de eficacia ex 

tune, esto es, de manera retroactiva (aunque con algunas limitaciones). Asi, una 

ley será anticonstitucional a partir del momento en que entra en contradicción 

con la Constitución, porque el órgano de control constitucional solamente 

declara la nulidad preexistente de la norma impugnada. 

Con relación a esto último, cabe señalar que cuando se habla de nulidad, 

sólo se pretende enfatizar la existencia viciada de un acto juridico (la ley); pero 

esta investigación no intenta aplicar integramente la teoria de las nulidades 

civiles a la teoria constitucional. 

2. Contenido 

Esta tesis se encuentra dividida en cinco capitules. El primero de ellos abarca 

las nociones fundamentales sobre el control de la constitucionalidad, por 

ejemplo, la finalidad del control de la constitucionalidad, y los dos grandes 

sistemas de control (difuso y concentrado). 

Como ya se mencionó lineas atrás, la eficacia temporal de las sentencias 

de anticonstitucionalidad depende, en principio, del tipo de sistema de control 

elegido, por lo tanto, la revisión de las premisas teóricas que sustentan los 

efectos de las sentencias en cada un.o dé estos sistemas, se vuelve 

fundamental. 

Los dos primeros apartados. del segundo capitulo se refieren a los 

antecedentes históricos del controlde Ía .córistitucionalidad en la historia 

. _ mexicana. En esta parte se hac~.E;ll ~ecuE!_nto~tanto de los antecedentes pollticos 
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como de los jurisdiccionales. La referencia a estos ant¡:icedentes resulta 

obligada,. en virtud de que en cualquier tipo de investigación; sin importar el 

objeto de estudio, es necesario conocer la evolución de· 1as ideas• relativas· al 

tema elegido, para poder aprovechar las ideas ya existentes,. y determinar el, 

grado de originalidad de las ideas propuestas en cada investigación. 

El tercer apartado se ocupa de hacer una breve semblanza de_ las 

acciones de inconstitucionalidad, y explica los efectos que, de conformidad con 

el marco jurídico vigente, producen las declaraciones de .invalidez. Es 

importante señalar que esta parte de la investigación puede ser considerada 

como el planteamiento del problema que se pretende resolver. 

El capitulo tercero está dedicado al derecho comparado. Al respecto, es 

necesario aclarar que los paises incluidos en este capitulo (Estados Unidos de 

América, España, Alemania e Italia), no fueron escogidos al azar, sino que su 

selección fue realizada con el fin de fortalecer los argumentos que se exponen 

en esta investigación. 

Cabe mencionar que el estudio d.e los paises seleccionados, incluye 

referencias al marco normativo del control de la constitucionalidad de las leyes 

o actos con fuerza de ley (normas constitucionales y leyes orgánicas), y 

también ofrece ejemplos de los diversos tipos de sentencias dictadas en esta 

materia. Esta parte puede ser considerada como la antítesis de los efectos 

atribuidos a la declaración de invalidez en el sistema juridico mexicano. 

En este capitulo se emplea el método de derecho comparado, lo que se 

justifica en virtud de que en los paises seleccionados (los europeos) cuenta.n 

con instituciones similares a la acción de inconstitucionalidad mexicana, y 

tienen muchos años utilizando dichas instituciones. 

De cualquier forma, el método comparado no es un fin en si mismo; sino 

un medio para ilustrar el objetó de estudio de 'esta inve,stiga6iók'- ~n este 

sentido, se pretende que el ejercicio comparativofuncione co8~~~ in~trumento 
que facilite la detección y el análisis de las deficiencias que pre~enta ia eficacia 



atribuida a las sentencias estimatorias dictadas en las acciones de 

inconstitucionalidad. 

Por su parte, en el capitulo cuarto se aprovechan los resultados del 

ejercicio comparativo, y también se emplea el método analitico para demostrar 

que las sentencias de anticonstitucionalidad con efectos ex nunc son 

incompatibles tanto con el sistema jurldico mexicano como con la lógica jurldica 

elemental. 

Finalmente, el último capitulo contiene las propuestas para corregir las 

inconsistencias detectadas con relación a la eficacia temporal de las sentencias 

de anticonstitucionalidad de normas generales, y se pronuncia a favor de una 

eficacia ex tune de dichas sentencias, aunque con algunas limitaciones. 

3. Retrospectiva de la investigación 

Para valorar los resultados de esta investigación, basta con recordar que la idea 

de abordar el tema relativo a las "declaraciones de invalidez" surgió con motivo 

de la indiferencia que existe sobre este tema en la comunidad jurídica 

mexicana. Al parecer, no había nada que decir. 

Asi ras cosas, el primer logro de esta investigación fue demostrar que 

tanto el tema de las "declaraciones de invalidez" como (en general) el de la 

sanción a las leyes anticonstitucionales, contienen ambos varios aspectos 

interesantes que ameritan ser discutidos con profundidad. 

Más aún, se demostró que existen suficientes elementos de apoyo, tanto 

en el derecho comparado como en el mexicano, para demostrar que_ las 

declaraciones de anticonstitucionalidad de norm~s g~nerales con _efectos 

orientados exclusivamente hacia el futuro, no son compa-tibles ni con -el sistema 

juridico mexicano ni con la lógica jurídica más elemenia1.·~ ' - -- .... 

En atención a lo anterior, es posible sosten~rque est~_ investigación 

alcanzó su finalidad inmediata: la obtención <de un ~on~~i~iento míevo. 

Además, este _nue'lo _conocimiento no_,sólo_ se conformó con señalar 
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deficiencias, sino que se ocupó de elaborar propuestas, las cuales quedan 

sujetas a la confirmación o, en su caso, a la negación por parte de futuros 

esfuerzos de investigación. 

Por otro lado, esta tesis también alcanzó una finalidad mediata: abrir 

nuevas lineas de investigación. En efecto, los diferentes tipos de sanción a las 

normas generales anticonstitucionales, utilizadas en los paises estudiados en el 

capitulo relativo al derecho comparado, merecen, sin duda, la atención de todas 

las personas interesadas en el control de la constitucionalidad. 

La eventual adopción de nuevas técnicas para sancionar a las normas 

contrarias a la Constitución, requiere de estudios rigurosos que sean capaces 

de darle sustento científico. 

Para justificar lo anterior, basta con mencionar que en paises corno 

Alemania, España e Italia, el uso de técnicas innovadoras tendientes a disminuir 

el impacto de una sentencia de nulidad, ha provocado intensos debates, incluso 

al grado de llegar a señalar que los tribunales constitucionales han empezado a 

invadir atribuciones reservadas a los órganos legislativos. 

Asi las cosas, una de las tareas pendientes en materia de control de la 

constitucionalidad, quizá la más interesante, consiste en determinar la frontera_ 

entre la función legislativa y la jurisdicción constitucional. 
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CAPÍTULO PRIMERO 

LA TRASCENDENCIA· DEL CONTROL DE LA 

CONSTITUCIONALIDAD 

SUMARIO 

1.1 La finalidad del control.de la constitucionalidad. 1.2 El sistema de control difuso. 

1.3 El sistema de control concentrado. 1.4 La relación entre la Constitución y las leyes. 

1.1 La finalidad del control de la constitucionalidad 

El ser humano, en tanto ser biológico, tiene necesidades; en tanto ser 

psicológico, tiene ideas, y, en tanto ser social, tiene expectativas. Por lo tanto, 

en la medida en la que es capaz de satisfacer las primeras, realizar las 

segundas y cumplir las últimas, se puede determinar su poder. 

De acuerdo con lo anterior, es evidente que al relacionarse diversas 

personas en algún momento surgirán conflictos entre ellas, ya que no resulta 

aventurado imaginar que los intereses de alguna serán incompatibles con los de 

otra y que, ante esta situación, sólo una de las pretensiones podrá prevalecer, 

es decir, alguien será más poderoso. 

Sin embargo, limitar este poder ha sido una preocupación en distintas 

épocas, sobre todo cuando éste se manifiesta como gobierno de la comunidad 

estatal. 



Asi pues, esto que se acaba de exponer no es otrácósa que la esencia 

del constitucionalismo, al que Tamayo y Salmorán define como "los intentos por 

establecer o señalar limites juridfcos · a,.los gob~rnantes ·o detentadores del 

poder en una comunidad politica·•. 1 se !r~la pue~cie'c;lvitar un ejercido arbitrario 

y despótico del poder, lo que se traduce e·n.el empl~o d~ divers6s controles 

jurldicos. 

Asimismo, según Loewenstein,2 la historia del constitucionalismo no es 

sino la búsqueda, hecha por el hombre politice, de limitaciones al poder 

absoluto, asi como el esfuerzo de establecer una justificación espiritual, moral o 

ética de la autoridad, en lugar del sometimiento ciego a la facilidad de la 

autoridad existente. 

Con base en estas ideas, se puede hacer un breve recuento de los 

intentos más representativos tendientes a limitar el poder a través de la historia. 

En esta linea, resulta imprescindible que la primera referencia sea Grecia, 

antecedente del constitucionalismo y de la búsqueda de limitaciones al poder 

absoluto. 

En primera instancia, cabe señalar que entre los griegos el derecho se 

compuso en un principio de las tradiciones, costumbres y sentencias judiciales 

que, en su conjunto, se pueden identificar con la politefa (lo relativo a la polis). 

En un segundo plano, lo que se ha identificado como derecho o pofitefa gozaba. 

de un gran respeto por parte del pueblo griego, en virtud de que se le atribula 

un origen divino que, a su vez, conllevaba una fuerte carga emotiva. 

Burgoa3 señala que en Atenas se podfa encontrar una espec.ie de 

garantia de legalidad, en el sentido de que todo acto público y toda ley debian 

estar de acuerdo con la costumbre juridica. 

1 Tamayo y Salmorftn. Rolando. lntroduccióu al estudio de /u Coustitucián, 20ll. cd .. México, Fontamnrn, 
2002. p. 91. 
~Cfr. Locwcnstcin, Karl, Tt.•oria clt: la Constilllción, trad. de Alfredo Gallego Anabitartc, 2ª. cd., 
Barcelona. Aricl. 1979. p. 150. 
1 Cfr. Burgoa Orihucla. Ignacio, Eljuiáo de! amparo, 373

• cd., México, Porrúa, 2000. p. 37. 
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Del mismo modo, en Grecia existlan princ1p1os consuetudinarios 

fundamentales (nomimata) que establecían, verbigraéia, que las leyes (nómo1) 

deblan ser generales, no podlan ser contradictorias ni tener efectos 

retroactivos. 

En términos generales, se puede decir que los griegos estaban en contra 

de la arbitrariedad, porque impusieron a los gobernantes el estricto 

cumplimiento de las leyes (nómo1). 

Al respecto, Vlachos indica que: 

Dans un langage plus juridique et politique á la fois. on pourrait dire que la 

démocratie y étail coni;:ue comme un authentique "régne de la loi"; qu'elle était régie 

entiérement par le principe de la légalité au sens de la primauté de la loi formelle et 

matérielle. celle qui émane de l'organe souverain de l'Etat. conformément a des formes et 

procedures déterminées. et qui oblige également tous les individus, gouvernants et 

gouvernés. 4 

En consonancia con lo anterior, cabe destacar que en la. legislación de los 

griegos se distinguieron dos categorías fundamentales: las leyes (nómo1) y los 

decretos (psefísmata). Así, mientras las leyes eran normas generales, los 

decretos eran órdenes establecidas para casos particulares y estaban 

jerárquicamente subordinados a las leyes. 

Entre las leyes arriba citadas se podlan distinguir algunas que se referlan 

a la organización del Estado y que, para ser modificadas, requerían de un 

procedimiento especial (nomothesfa). 5 De este modo, el término politefa se 

.a Vlm::hos, Gcorgcs, "La rCpubliquc des athCnicns. Ctal de droil. et <le justicc. Le témoignagc de 
DCmosthCnc ... R'-'''"'--' lnt1.-•r11atimml1.! ele..• Droit ComparJ, París, núm. 4. oc1ubrc-dicicmbrc de 1993, p. 843. 
Traducción del auror de csta tesis: En un lenguaje más jurídico y polilico a la vez, se podría decir que la 
dcmocraci.i íuc concebida como un autCntico "reino de Ja ley'': que estaba regida complctamcnlc por el 
principio de la legalidad en el sentido de la primacía de la ley formal y material, la que emana del órgano 
soberano del Estado, de conformidad con formas y procedimienlos delerminados. y que obliga a todos los 
individuos por igual, gobernanlcs )'gobernados. 
~ Cuando el proycc1n de ley. despui.!s de diversas discusiones públicas, lomaba forma dcfiniliva. se 
organi.laba una especie de juicio en el que se designaba a un grupo de juristas para defender la ley .. \.'Íeja .. 
de la prelensión de los autores del proyecto legislativo. Por t'iltimo, la decisión se encomendaba a un grupo 
de jueces denominados nomot/lc..=tai. 
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identificó básicamente con las leyes (nómo1) que determinaban. las funciones de 

los gobernantes.6 

De lo anterior se desprende la siguiente afirmación: si las leyes que se 

referian a la organización del gobierno pueden ser entendidas ·conio normas 

constitucionales, se puede afirmar entonces que en Atenas existió algo parecido 

al control de la constitucionalidad. 

Así, los decretos, que eran dictados por la Asamblea Popular (eccles/a), 

llegaron a ser la forma dominante de legislación; sin embargo;~se entendía que 

éstos deblan estar de acuerdo con las leyes. En este sentido •. Cappelletti 

sostiene que la consecuencia de la ilegalidad de los decretos era doble porque: 

Por un lado, resultaba de ella una responsabilidad penal a cargo de aquél que 

habla propuesto el decreto, responsabilidad que se podla hacer valer dentro de un año 

mediante una acción pública de ilegalidad, llamada grafé paranómon .. Por el oiro lado, se 

considera que derivase también la invalidez del decreto contrario a la 1ey .. f 

Es decir. la sanción derivada de la ilegalidad -del de·creto 

(anticonstitucionalidad cuando las leyes se referlan a la organización del 

gobierno) era, en un primer término, represiva (la acción penal) y, en un 

segundo término, reparadora del vicio descubierto (la invalidez). Además, si se 

toma en consideración que las consecuencias juridicas r~feridas se presentan 

una vez que ya ha sido quebrantada la legalidad, se puede· conduir entonces 

que esta custodia de las leyes (nomofilacia) está muy cerca de ser identificada 

con lo que ahora se entiende por control de la constitucionalidad. 

Finalmente, en lo que al control legislativ.o -.se refiere resulta muy 

significativo el desempeño del Consejo del Areópago, pues, por un lado, era 

ante este órgano que se podia tanto impugnar las leyes que no cumplian con el 

''Cfr. Tmuayo y Salmorán. H.olando. op. cit .. noln I, pp. 104-108. 
7 Ct1ppcllcni, Mauro, lujwaicia con.'Olituciona/. (E..ftt1dio:r ele derecho compai-ado), México, UNAM. 1987, 
p.47. 
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solemne procedimiento legislativo como presentar denuncias por parte de los 
' , - ' ' _., -- -.· 

ciudadanos que se consideraban agraviados por la violación de una ley. Por 

otro lado, el Consejo vigilaba que los funcionarios pÚblicos actuaran de 

conformidad con el derecho establecido.ª 

Ahora bien, una vez señaladas las características del derecho griego que 

se han considerado pertinentes para el presente trabajo, resulta indispensable 

continuar este recorrido histórico con una descripción del Derecho_ Romano en 

aquellos aspectos que tienen relación con el control del poder. 

En este sentido, cabe señalar que en el Derecho Romano se revela 

particularmente interesante el periodo histórico de la república, caracterizado 

por contar con una organización diseñada para limitar el poder politicé. 

En efecto, en este periodo la figura del rey es sustituida por dos cónsules, 

quienes eran los jefes civiles y militares; del mismo modo, tanti> las funci~nes 
religiosas_como las demás facultades propias del manare~ fÚeron_ atribuidas' las 

unas al -pontifex maximus y distribuidas las otras entre div~rsbs ma-gistrados. 

Estos _últimos eran los pretores, quienes se.encargaban de adriil~i~Ú~rju~ticia; 
los censores, que hacian las listas de cil\da~d~~-:"~t':te.~.;1~_n,~~~-vi~ilancia 

moral y jurldica sobre toda la población; los ediles curules; CJ~f~ese-mpe1'aban 

funciones de policia urbana y. resolvlan ·· 1'?s •litigios ~n los mercad_os; los 

cuestores, quienes interv,enian,. en la jl\sticia_ p_en~I, ih,pónian ml\ltas _.y 

admi~istraban part~d~ las finanzá~ plÍbiica-s;.el~icit~~-br~-q-ufen aj~~¡~ Úripoder 

ilimitado en -momentos 'de emergerida. y lbs trib'únos-• Ínilitares,' qÚe -eran. los 

jefes de infanterla. 

En relación con lo anterior, Marg~d~nt 9 sér'Íala ~Je -e~!re las iá~Cuádes de 

los cónsules (en conjunto denominadas impe;J~,ri¡·,~e¡:en~tentrari·la función 
- - - . e -· •• -.- '"' .- .. ~"" ,r; ,- ., - ·,,,-' ·,-,, .• - - . 

policiaca (coercitio). la facultad de _dirigi(_la: a'dministraC::ión de justicia 

(iurisdictio), el mando militar, amplias fácultad-~s ri~an-cieras, é1 derecho a pedir 

1 Sobre la nomofiluciu Cfr. Tamayo y Sahnorán. Rolando. op.cit., nota I, pp. 229 y 230. 
11 Cfr. Margadant S .. Guillermo Floris, El derecho prfrado romUno, 22ª. ed,, México, Esfinge. 1997, p. 28. 
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la opinión del Senado (ius agendi cum Senatu) y el derecho a hacer 

proposiciones a los comicios (ius agendi cum popu/o). 

A pesar de la magnitud del mencionado poder, éste se encontraba limitado 

por diversos mecanismos, verbigracia, el hecho de que estos funcionarios 

fueran dobles llevaba la pretensión de que se controlaran mutuamente, cada 

uno de ellos podia paralizar la actividad del otro por medio de una especie de 

veto (intercessio). Asimismo, además de la existencia de las .restricciones 

derivadas de una muy fuerte tradición romana, los comicios podlan interponer 

una apelación (provocatio ad populum) contra la imposición de penas graves. 

Otro control del poder político, distinto de la colegialidad de los cargos, 

consistía en su limitación temporal, ya que los pretores, los cónsules, los ediles 

curules y los cuestores desempeñaban su encargo exclusivamente durante un 

año; los censores durante 18 meses, y el dictador durante seis. 10 Del mismo 

modo, también se debe recordar que existia la posibilidad de exigir una 

responsabilidad al funcionario al término de su gestión. 

Por otro lado, es indispensable mencionar a los tribunos de la plebe, a los 

que Burgoa califica como "lo más interesante que presenta la república romana 

en lo que se refiere al equilibrio entre los poderes del Estado". 11 Se trataba de 

funcionarios cuya actividad consistla en oponerse tanto a los actos de los 

cónsules como a los de los demás magistrados e incluso del Senado, cuando 

consideraban que eran afectados los intereses o derechos de la plebe. La 

oposición se realizaba mediante una especie de veto (intercessio) que tenia 

como efecto paralizar los efectos o la ejecución del acto. 

En términos generales, se puede decir que en el periodo de Ja república 

existió un equilibrio entre los magistrados, el Senado y el pueblo; debido a que 

era común que alguno de ellos necesitara de los demás para. lograr algún 

objetivo especifico. 

1° Cfr. Morincau lduani:, Mana y Iglesias Gon7.álc7,. Román, Derecho romano, 4ª. cd,. México, Oxford, 
1998, pp. 10-12. 
11 Burgoa Orihucla, Ignacio, op. cit., nota 3, p.-42. 

13 



Como ejemplo de esto se puede recordarque, aunque los cónsules eran 

la cabeza del ejército, por un lado, el erario que lo sosteníá estaba a cargo del 

Senado y, por otro, el pueblo era el ·que finalmente decidía entre la guerra y la 

paz. 

No obstante, con la caida de Roma, ya en la Edad Media, el feudo se 

convirtió en la unidad básica de la organización política en cuyo interior el señor 

feudal contaba con un poder casi ilimitado respecto de los siervos. Para ilustrar 

esta situación, basta con recordar que gozaba del derecho de pernada, 

consistente en "la prerrogativa que el señor feudal tenía de cohabitar con la 

esposa de su sier~o durante la noche de bodas". 12 Ante la magnitud de este 

poder, es natural pensar que los siervos buscaran ampliar su esfera de 

derechos, lo que posteriormente pudieron lograr con ayuda de los reyes. 

En efecto, en la medida en la que el poder de los señores feudales se 

incrementaba, el poder y la influencia de los reyes disminula, situación que hizo 

posible un acercamiento entre estos últimos y los hombres que buscaban 

libertad. 

De esta manera, aparecieron los fueros o cartas, que contenlan el 

compromiso del rey de respetar determinadas libertades .. A cambio;' los -reyes -

obtenían recursos a través de los impuestos, lo que les ayudabá ·~· i-;,c~ementar 
el tesoro real, a mantener un ejército y a debilitar el PC>d;r -de lo_s,~e~ores 
feudales: 

Con el. tiempo, el poder desplegado por .los reyes se fue ensanchando 

hasta llegar al grado de colocarse por encima del' derecho. Como limite de este 

poder surgió .el derecho consuetGdinario/igtegrado por las costumbres 

desarrolladas por los comerciantes y por I~ prácti~a judicial. 
- - - ··- _, 

En este contexto, una manifestación concreta del constitucionalismo inglés 

sucedió en el año de 1215, cuando losbélrones ingleses obligaron al rey Juan 

Sin Tierra a suscribir la famosa Magna Charta, documento que consagraba una 

u Sánchez Bringas, Enrique, Derecho conslituciona/, 4~. cd., México, Porrúa. 1999, p. 57.-
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serie de derechos entre los que destacaban los que impedlan al rey, as! como a 

sus sucesores, "privar de la vida, de la libertad, allanar el domicilio o desterrar a 

los hombres libres sin que previamente fueren juzgados por sus iguales". 13 

Otra manifestación igualmente significativa de la experiencia inglesa se 

refiere al writ of habeas corpus, que "tenla como objeto proteger la libertad 

personal contra toda detención y prisión arbitraria". 14 Este procedimiento 

permitió someter al examen de los jueces las órdenes de aprehensión 

ejecutadas y la calificación de la legalidad de sus causas, por lo que se puede 

decir que fue una verdadera garantia de la legalidad de cualquier detención, sin 

importar la autoridad que la hubiera ordenado. En 1679 se elevó al rango de ley 

(Habeas-Corpus-Act). 

Algunos siglos más tarde y a partir de las dos grandes revoluciones del 

siglo XVIII, esto es, la de los Estados Unidos de América y la de.Francia, inicia 

el periodo que se puede definir como "constitucionalismo moderno". 

Esta última noción implica varios elementos, entre los que destacan por su 

importancia: el de soberanla popular, el de la existencia de una Constitución 

escrita y el relativo al ejercicio limitado del poder (principalmente por: la 

determinación de una serie de derechos o garantlas cfei':i1<:l;,,ti~1ty"ci~1 
ciudadano, as! como por la división de poderes). 

En refuerzo de lo dicho, basta con recordar que, d'E! cC:i~iC:irr;,idad _con el 

articulo 16 de la Declaración de los Derechos d~I f.io
0

Íl1br~'/:J~(diJd~da~o de 

1789, toda sociedad en la que la garantia de los der~~h6~'~ci ~~té ~~~g~rad~ ni 

la separación de los poderes determinada, no tien~ l:!ri'at>solu'tC> COnsÚtÚción. 
,•,' '"e•· •e • ··''• ·•' • ·•ie· '' , 

- - • ,. _-, 'e --. • • - C ~ o ·-·•>·;- -- -- •• -

A partir de este momento, la Constitución (escrita) apareée' como el 

instrumento indispensable en la lucha contra el ejercicio ar~itrario _del podl:!r. 

Más aún, la propia idea de constitucionalismo se asocia a la· e~istenci~ de ~ste 
documento supremo. 15 

1
' lhidL'lll, p. SIJ. 

,_. Burgoa Orihucla, Ignacio. op. cit., nota 3, p. 62. 
•~ Para los propósitos de esta in\fcsligación, no es relevante polemizar sobre la necesidad o accidentalidad 
de un documento escrito, ya que lo único que se pretende señalar es esta tendencia dogmática. 
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Por otro lado, se debe destacar que a la idea básica de limitar el ejercicio 

del poder politice corresponden, además de· los medios especificas para 

precisarla, valores concretos. En este sentido; se pueden enconirar:diferentes 

manifestaciones del constitucionalismo, dependiendo del tipo de valores que se 

pretenda enfatizar, ya sea el liberal, el democrático o el social. 

En este sentido, respecto a la diferencia entre el constitucionalismo liberal 

y el de tipo democrático, Asensi Sabater1
• sostiene que para el liberalismo 

político la cuestión clave en la organización del Estado no es que éste tenga 

una base democrática, sino que los distintos poderes o funciones estatales 

estén divididos y sometidos a reglas que garanticen la libertad privada; para el 

movimiento democrático, lo esencial es que el poder polltico mismo esté 

legitimado por su origen popular y por la participación· de todos en la toma de 

decisiones. 

En otras palabras, el constitucionalismo liberal. se caracteriza por ser 
·. -·:,-_-.; 

individualista, porque considera al individuo como el objeto esencial y único de 

la protección del Estado y de las institucionesjurldica~; por su. parte, el de tipo 

democrático se preocupa por Ja legitimidad del poder y por la participación del 

ciudadano, mientras que el d¡; tipo'social tielle la tendencia a compensar las 

injusticias sociales. Sin embargo; todo~ coinciden en la idea de un poder sujeto 

al derecho. 

Ahora bien, independientemente de su contenido axiológico, el documento 

constitucional se topó con el. desencanto de aquellos que pensaban que era 

suficiente la simple declaración formal de derechos para que estos fueran 

realmente eficaces. No obstante, la práctica real. del poder hizo de ·tafm6do 

notoria la distancia existente entre un derecho declarad~ y.:un d'erecho 

garantizado, que la expectativa del derecho"deéÍaradci, b~~~d¡,; en la idea 

romántica de su incorporación en el texto normativo, 5~· encdriíió iiustracfa ante 

la ausencia de instrumentos jurldicos capaces de asegurar su eficacia. 

1
'' Cfr. Ascnsi Sabalcr. José. Co11sti111cimw/ismo y_ derecha co11s1/111cio11U/. _A(ate1:_iule~·PUTll una 

inlroduccidn. Valencia, Tiran Lo l1 lanch, 1996, p.- JO }· ss~ - - - - -- -- -- --
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Sobre este punto, Burgoa manifiesta que: 

Los primeros revolucionarios franceses creían que con la sola inserción de los 

derechos del hombre en un cuerpo legal sancionado y votado por el pueblo, y con erigirlo 

a la categorla de norma suprema, la actividad de las autoridades estatales se verla 

supeditada a sus mandamientos, por la sola solemnidad de su carácter, mas a pesar de 

ello, se siguieron cometiendo atropellos y violaciones. 17 

La incorporación formal de una declaración de derechos al documento 

constitucional sólo tendrá eficacia en la medida en la que las autoridades 

decidan espontáneamente acatar el mandamiento de la voluntad general. Se 

trata, sin duda, de una expectativa sin certeza: una ingenuidad. 

Por estas razones, surge la necesidad de establecer una reacción en 

contra del incumplimiento de las normas constitucionales, una garantla para 

asegurar su eficacia práctica: una sanción. 

La idea no es nueva, se puede recordar que en el periodo romano de .la 

república la ley se componla de tres partes: una. en_Ja que se indicaba el 

nombre del magistrado que la propuso y el dia en que fue votada (Praescriptio); 
. . - . -

otra que contenia el texto de la ley (RÓgatio), y Una úilirTi~ q~e ~orit~~ia las 

?isposiciones relativas a su observancia, asl como la sa~dión apli~ab_le para el 

caso de que la ley fuera infringida (Sanctio). 

Con base en la sanción prevista, las leyes se clasificaban en. perfectas, 

menos que perfectas, imperfectas y más que perfectas. Asi, cuii'ndo I~ l>anción 

consistla en la anulación del acto infractor de la ley, se califica'b~~de p~rfeétas; 
si el sujeto que cometió el acto era castigado pero .el résÜltacicl'ri<J desél~¿reéla, 
se hablaba de leyes menos que perfectas; la ley que ~~r~cia d~ sa~ción se 

llamaba imperfecta, y cuando la sanción consisUa en un c~~Úgo a·lsujeto 

infractor y además se anulaban los resultados d~I ~cto, las l~yes eran más ~Üe 
perfectas. 18 

17 Uurgoa Orihucla. Ignacio, op. cit., nota 3, p. 70. __ _ _ __ _ :._ __ _ __ _ 
111 Cfr. Morincau lduartc, Marta y Iglesias Gonz."ilez, Román, op. cit., nota 1 O, p. J 3. 
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En virtud de Jo anterior, es posible afirmar que no hay duda de que Jos 

romanos se plantearon' Ja necesidad de. crear sanciones expresas para 

garantizar el cumplimiento de ia ley, en lugar de-adoptar- la postura pasiva y 

romántica consistente en - ateners~ al cúmpHmiento espontáneo de Jos 

individuos. 

Sin duda, de la misma manera en qu_e es indispensable prever 

mecanismos para asegurar el cumplimiento de'J_a ley por parte de Jos individuos, 

se requieren sanciones que garanticen la conformidad de Jos actos de gobierno 

con las normas constitucionales. Por lo tanto, resulta inadecuado considerar la 

posibilidad de la ausencia de un control de la constitucionalidad normativamente 

estructurado, no obstante se haya sostenido en algún momento esta postura. 

En contraste con lo que se acaba de decir respecto al derecho romano, en 

la Francia posrevolucionaria se tenla la idea de que Ja mejor forma de controlar 

los actos del gobierno era la reacción del pueblo. En este sentido, es muy 

importante recordar que en la Declaración de los Derechos del Hombre, y del 

Ciudadano de 1789, se consideraba que la resistencia a Ja opresión era un 

derecho natural e imprescriptible del hombre (Art. 2). 

Sobre este tipo de control popular, Covián opina Jo siguiente: 

Obvio es que resultaria desde cualquier punlo de vista improcedente sugerir que a 

todo acto anticonstitucional deberla corresponder actualmente una Revolución para 

preservar el Estado de Derecho. Éste debe contar con medios de defensa constitucional 

legalmente establecidos, quedando la Revolución popular como último recurso para 

hacer valer en determinadas circunstancias el principio incondicional de la soberanfa 

popular. 19 

Asl pues, basta con pensar en la legislación fiscal que se aprueba 

anualmente en nuestro pals: cada año se interpone una enorme cantidad de 

amparos contra diversas disposiciones legales viciadas de 

l'J Covián And~¡_idc, Migu_cl, El contro~ de la cqnsOtucionalidad _en _el Derecho comparado, México, 
CEDIPC, 2001, p. 31. 
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anticonstitucionalidad. Ante esta circunstanda, si la revolución fuera el único 

camino para controlar la constitucionalidad de los actos del órgano legislativo, 

los mexicanos tendrlamos la necesidad de estallar una 'riwolución cada año, lo 

que es evidentemente absurdo. 

Por todo esto, es necesario contar con diversos medios jurídicos que 

permitan controlar el poder sin tener que recurrir a medidas tan extremas como 

lo es la revolución. 

El control de la constitucionalidad consiste en la verificación, a través de 

diversos medios estructurados normativamente, de la conformidad de los actos 

de los órganos constituidos con la Constitución, y tiene por finalidad la 

destrucción de los efectos del acto anticonstitucional. 

Más aún, el control de la constitucionalidad forma parte de una noción más 

amplia: la defensa de la Constitución, donde la "defensa" es el género y el 

"control" es la especie. Los investigadores Fix-Zamudio y Valencia Carmona20 

han logrado sistematizar el tema. Al respecto, han sostenido que la defensa de 

la Constitución se integra por dos grandes categorías: la primera es. la 

"protección de la Constitución" y la segunda es la 'Justicia constitucional". 

La protección de la Constitución se compone por todos aquellos 

. instrumentos políticos, económicos, sociales y de técnica jurídica por medio de 

los cuales se pretende lograr la marcha armónica, equilibrada y. normal de los 

poderes públicos y, en general, de todo órgano de autoridad de acuerdo con los 

limites establecidos constitucionalmente. Como se trata de un adecuado 

funcionamiento del orden constitucional, se dice que estos instrumentos 

constituyen el aspecto fisiológico de la Constitución. 

La justicia constitucional, por su parte, tiene por objeto el estudio de los 

medios jurídicos, predominantemente procesales, que se dirigen a la 

reintegración del orden constitucional cuando el mismo ha sido desconocido o 

violado por los propios órganos de poder. En atención a sus efectos 

w Cfr. Fix-Zamudio. lléctor y Valencia Carmona. Salvador. Derecho co11stitucio11al mexicano y 
comparado, 2"1. cd., México, UNAM-Porrüa, 2001, pp. 175-218. 
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reparadores del orden constitucional, estos mecanismos implican la corrección 

de los fenómenos de patologla constitucional.· 

La división de poderes, la supremaéla .constitucional y la rigidez 

constitucional son ejemplos de instrumentos de protección de la Constitución; 

mientras que el juicio de amparo, las acciones de inconstitucionalidad y las 

controversias constitucionales son :.medios .. jur.ídicos que pertenecen a la 

categoría de la justicia constitucional.· 

Para los efectos de esta in~e~tig~~ión: ~e debe ten~r en cue,:,'ta. que la 

noción de "control. de la constitucionalidad''. es equiparabl~ a la de "justicia 

constitucional". 

Con respaldo en la información expuesta hasta este momento, es posible 

afirmar que la finalidad del control de la constitucionalidad (o. de lá jUsticia 

constitucional) consiste en garantizar la conformidad de los actos de los 

órganos constituidos con la Constitución. Asimismo, su funCión es de garante, 

en virtud de que despliega sus mecanismos en el momento en que ya se ha 

violado o desconocido la Constitución, es decir, no es un sistema preventivo 

sino reparador y, en algunos casos, represivo. 

Por esto, el control de la constitucionalidad se propone destrú-i~ el acto 

viciado de anticonstitucionalidad y también sus efectos en -ia rTledicÍa ·en que 

esto sea posible. 

De esto último se desprende que si la Constitui::ión,~identificada de 

conformidad con las nociones del "constitucionalismo ~ocÍ~r~o·,·es el principal 

instrumento para limitar el poder político, y si el confrolde'Ja constitucionalidad 

busca la eficacia de la Constitución, se puede c~'1l6iGl~;~Ú~>1~·~seincia de este 

control consiste en limitar el poder politice:· Dicho en -~tró~ tér~in~s. el control 
---- .. · ..... _,.-.--- -- ·- -··, - - .. 

de la constitucionalidad es simplemente otra manifestación jurídica derivada de 

una preocupación constante del ser humáno: re~trin.gir iá arbitrariedad en el 

ejercicio del poder. 
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1.2 El sistema -de control difuso 

La finalidad del control de la constitucionalidad revela, sin lugar a dudas, su sitio 

protagónico dentro del sistema jurldico y politice del Estado. Ante un rol tan 

importante, la determinación del órgano encargado de ejercer el referido control 

se vuelve fundamental. 

En este sentido, es posible clasificar el control de la constitucionalidad en 

dos categorías: el sistema difuso y el sistema concentra_do. 

En este apartado, la atención se concentra en el siste_ma difuso de control 

(también llamado americano), que es aquel que permite que cualquier juez 

pueda pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes o actos que tengan 

relación con los asuntos de su competencia. Este sistema se de~~~iAa difuso 

en atención a la pluralidad de instancias capaces de realizar 1·a.·¡9f~rida.fun:ciÓn, 
la cual no constituye la actividad principal de los jueces, si~~ q~;;_-~c:¡lamE!íite es 

desplegada en la medida en que sea indispensable para. résolver el -caso 

concreto que ante ellos se ventila. Por lo tanto, la funcÍó~ 'ci;; C::ontrol en el 

sistema difuso tiene un carácter incidentai.21 

Asimismo, en el sistema difuso los efectos de la res6fu¿ióh' efe control -

constitucional sólo tienen un alcance particular o relativo, -~~'.;~~~i-r; solani.ente 

las partes involucradas en el litigio quedan vinculadas por la ~e.cisión judicial, 

sin que personas ajenas se puedan beneficiar de la misma. '-"': :~ 

En el mismo sentido, otra caracterlstica de este sistemaconsiste en que la 

resolución reviste un carácter declarativo debido a que .el juez _verifica una 

nulidad preexistente, esto es, el juez valora la ley o el acto -a la-luz de la 

Constitución, la cual es el parámetro de validez. Por todo esto, en el control de 

normas generales, los jueces "no invalidan las leyes; se niegan a ponerlas en 

vigor porque no son válidas".22 

:i Cfr. Grant. James A.C .. ""El control jurisdiccional de la constitucionalidad de lns leyes. Una 
contribución de las Américas a la ciencia política' .. Re\'Í!illl ele la Facultad ele Derecho de Aféxico, México, 
t. XIII. núm. 49. cncropmarLo de 1963, p. 37. 
:.: Jbiclt!m, p. 40. 
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-·--· '· 

Ahora bien, para entender mejor los rasgos de este sistema (difuso, 

incidental, especial y declarativo) cuyo modelo clásico es ubicado en los 

Estados Unidos, es indispensable conocer sus anteced;;ntes. 

Pues se debe aclarar que el control , difuso' no es idea original 

norteamericana; antes bien, es posible identificar una práctica anterior en 

Inglaterra, donde los jueces desempeñaron un papel, muy importante en el 

control del poder de la Corona y, en algún momento, del propio Parlamento. 

En este sentido, un gran defensor del control judicial en Inglaterra fue Sir 

Edward Coke, quien luchaba por la supremacla del derecho consuetudinario 

(common /aw) sobre el derecho escrito (statutory /aw) y sobre la autoridad del 

rey. 

Es posible identificar dos aspectos fundamentales de las ideas de Coke 

contenidas en el famoso Bonham·s case: por un lado, la posibilidad de declarar 

la nulidad de los actos del Parlamento, y, por otro, la intervención de los jueces 

en la tarea de garantizar la supremacla del derecho consuetudinario.23 

Con el tiempo, la supremacía del derecho consuetudinario fue sustituida 

por la tesis de la supremacla del Parlamento, situación que, curiosamente, 

fortaleció la idea de la revisión judicial de las leyes en las Colonias inglesas de 

América, debido a que muchas de ellas fueron constituidas como compañlas 

comerciales y se reglan por "cartas" o estatutos, de, la Corona que determinaban 
---··-------- - - -

lo que les estaba autorizado hacer. En este sentido, cualquier ley colonial que 

no respetara los límites impuestos por las' cartás,clebla ser declarada nula por 

los tribunales. 24 

De esta forma, al declarar la nulidad de las leyes contrarias a las cartas de 

la Corona, la actividad de los tribunales colo;,i~l~s ~ontribuyó a la idea de que 

corresponde a los jueces la tarea de cont;olarel ma;co ;,~rmativo s~prelllo. 
Asimismo, es notoria la influencia de H~milton en tor;,o a la idea de un 

poder judicial independiente y garante de, las limitaciones conslitucio;,ales 

"Cfr. Cappelletti, Mauro, op. cit .. nota 7. p. 53 y ss._ 
i~ Cfr. Grant, James A.C .. op. cit., nota 21, pp. 29 y 30. 
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impuestas al poder legislativo •. las cuales, para,ser preservadas, requieren de 

los tribunales de justicia "whose duty it must be to declare ali acts contrary to the 

manifest tenor of the ConsÚtution vofcf'. 25 

Hamilton insistla en el hecho de que ningún acto legislativo contrario a la 

Constitución podla ser válido, lo que es coherente con la postura adoptada por 

los jueces frente a la ley en el sistema difuso de. control, porque no anulan las 

leyes, sino que tan sólo verifican su validez y, en su caso, deélaran la rÍulidad 

que ya existe. Es decir, la falta de validez de la ley es la.razón que les permite 

dejar de aplicarla en el caso concreto; por el contrario, si la ley fuera válida, 

tendrían que aplicarla para resolver el litigio. 

Sobre la actividad de los jueces en la verificación de la validez de las 

leyes, Hamilton sostenla que: 

The interpretation of the laws is the proper and peculiar province of the courts. A 

constitution is, in fact. and must be regarded by the judges, as a fundamental law. lt 

therefore belongs to them to ascertain its meaning, as weil as the meaning of any 

p::irtlcui::ir ::ict procccding from the iegislative body. ti thcrc should happen to be an 

irreconcilable variance between the two, that wich has the superior obligation and validity 

ought, of course, to be preferred.26 

En el pensamiento de Hamilton se encuentran nociones básicas del 

sistema difuso, tales como la idea de que corresponde a todos los tribunales la 

interpretación de las leyes, la visión de la Constitución como ley fundamental, la 

vinculación más fuerte de ésta en comparación con las leyes ordinarias y la 

facultad de los jueces de declarar nulas las leyes contrarias a la Constitución . 

."!~ lfamilton, Alcxandcr c:t al .. Tlw Federalist (núm. 78). Nueva York. The modern Library. 1961. p. SOS. 
Traducción del autor de esta tesis: cuyo deber tiene que ser el de declarar nulos todos los actos contrarios 
al 1cnor manifiesto de la Constitución . 
."!i• lckm. Traducción del autor de esca tesis: La interpretación de las leyes es la propia y peculiar función de 
los 1ribunalcs. Una constitución es, de hecho. y debe ser vista por los jueces. como una ley fundamental. 
Por lo tanto a ellos les corresponde determinar su significado. asf como el significado de cualquier acto en 
particular que provenga del cuerpo legislativo. Si se presentara una diferencia irreconciliable entre ambas, 
Ja que tiene la obligación y validez superior debe. por supuesto. ser preferida. 
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Esta facultad de losjueces de pronun~iarse sob~e la validez de las leyes 

se encontraba implícita en la Ley del Poder JudiCial de 1789 (Judfciary Act) por 

medio de la cual ·se establecieron los tribunales federales ·en to!>' Estados 
:,-- _- .. ,_·-, 

Unidos. En la sección veinticinco de dicha ley, se disp()nla que si u.n tribu.na! de 

alguno de los estados dictaba ya una resolución en contra de la validez de una 

ley nacional o un tratado por violar la Constitución, yauna re,s61uciÓn encentra 

de la validez de una ley local por ser contrariá al de.recho' fe.deral, ambos fallos 
. . .. ··,<'.-. ,i:,~ ,,·' .. ¡·._ 

podian ser reexaminados por la Corte Suprema de los.Estados U~idos según 

el caso, revocarlos o confirmarlos.27 

La posible revisión de la resolución de nulidad implica'; lleces~riamentE!, el 

reconocimiento de la competencia de los jueces: ~~\l~~>e'stados para 

pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes y·fratados. ; ' 

En los Estados Unidos no existia en u~ prlfl'~¡~¡c)'{l11l';:1Tdisposición 
constitucional expresa sobre la competencia de contr61 de ¡~• ¡;~~~titu¿ion~lidad 
o revisión judicial (Judicial Review). :·"~·: .. ?\··~ 

De hecho. la afirmación de dicha competencia está contenida en una 

histórica sentencia de la Corte Suprema de Justicia en el añode.1803:•Marbury 

vs. Madison. Esta sentencia debe ubicarse hacia eL fina( del periodo 

presidencial de George Washington, cuando en los Estad~s ü;{¡ci~s s~ podlan 

identificar dos grandes fuerzas pollticas: el Partido Feder~list~;~ue ~IÍgló ~ºrnº 
presidente a John Adams y controló el Congreso desde 179S h~~t~ .106'0 y .el 

Partido Demócrata Republicano (antecedente del actual Partido Demó~rata), 
que logró mayorla en el Congreso y eligió a Thomas .Jeffersonen el. año de 

1800. 

En este contexto, cuando los miembros del Partido Federalista se dieron 
~ .. . - . 

cuenta de que estaban por perder el control tanto del órgano legislativo como 

del ejecutivo, siguieron la estrategia de consolidar su influencia en la .función 

judicial. En este sentido, Adams designó como presidente de la Corte Suprema 

"Cfr. Grant, James A.C., op. cit .. nota 21, p. JJ. 
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de Justicia (Chief Justice) a John Marshall, quien era en ese momento 

secretario de Estado. 

Asimismo, el Partido Federalista aprobó leyes para aumentar el número de 

jueces federales, para reducir el número de miembros de la Corte Suprema y 

para autorizar cuarenta y dos nuevos jueces de paz en el Distrito de Columbia. 

En cada caso, fueron designados fieles miembros del partido para ocupar los 

nuevos puestos.28 No obstante, algunos nombramientos no pudieron ser 

entregados a tiempo a pesar de encontrarse sellados y firmados, debido a que 

en el momento en que Jefferson tomó posesión de su cargo le ordenó a su 

secretario de Estado. James Madison, suspender la entrega de las 

designaciones pendientes. 

Sin embargo, en virtud de que entre estos nombramientos suspendidos se 

encontraba el de William Marbury, nombrado juez de paz, éste interpuso un Writ 

of mandamus29 ante la Corte Suprema para que el secretario de Estado le 

entregara su investidura (con base en la sección trece de la Judiciary Act). 

Finalmente, la decisión de la Corte Suprema se basó en la opÍniónde 

Marshall que consistió en negar a Marbury el otorgamiento de .su cargo. Esta -

postura se ha considero una gran maniobra polftica porque, '¡)~r-~n laci~;-'1ogró 
fortalecer la autoridad del poder judicial al afirmar su facultad- de revisar la 

constitucionalidad de los actos del órgano legislativo, y, por otro lado, evitó una 

confrontación con el nuevo presidente al negarle a Marbury su nombramiento. 

Si Marshall actuó de esta manera fue debido a que la autoridad del poder 

judicial no se encontraba todavla plenamente consolidada y, como señala 

Feinman, "if he ordered that the commission be de/ivered, Jefferson and 

Madison might simply refuse to comply, provoking a constitutional crisis".3º 

:!M Cfr. Fcinman, Jny M .. l.uw /O/. E\·ery·1hi11~ you 11et•d lo know abom the American legal system, Estados 
Unidos de AmCrica. Oxford Univcrsity Prcss, 2000, p. 25. 
:!'' El writ nf mandamus es, a grandes rasgos, una resolución dictada por un tribunal y dirigida a un 
funcionario con la orden de que ejecute un acto o que cumpla un deber legal que se niega a llevar a cabo. 
Jo Fcinrnan. Jay rvf., op. dt., nota 28. p. 26. Traducción del autor de esta tesis: si ordenaba que la comisión 
fuera cntrcgrufa, JclTcrson y Madison podian simplemente negarse a cumplir. provocando una crisis 
constitucional. 
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El primer aspecto que se consideró al decidir el-caso-Marbur)Í vs. Madison 

fue si el demandante tenia derecho a su nombramiento, a' loqu~se contestó d~ 
manera afirmativa con el argumento de que éste había sido_ firmado y _sellado. 

El nombramiento, se dijo, ya se había perfeccionado, por lo que la simple falta 

de entrega no afectaba el derecho de Marbury. 

El segundo punto considerado consistió en_ determinar· si: las leye's le 

conferían a1 demandante un recurso para hacer valer su dereC:ti'Ci:· La respuesta 
. ' ---- ~:·:·,;--'-; '; ·'"- - -' - -_ - -

fue que procedía un writ of mandamus. ~ ':; -, ;. 

En consecuencia, el siguiente paso consistió en valorar si la_ Corte . '·' . ' ... ·. --
Suprema era el tribunal apropiado para expedir el writ of mal1damus en este. 

caso. En este sentido, Marshall argumentó que Ja Corte no tenia competencia 

para hacerlo debido a que la sección trece de la Ley del F'oder Judicial de 1789 

(Judiciary Act) era contraria a la Constitución y, por c~nsiguiente, nula y sin 

efecto, en virtud de que ampliaba indebidamente la competencia originaria de la 

Corte. 

La Corte sostuvo entonces que la Constitución distinguía dos clases de 

jurisdicción de la Corte Suprema: una original y otra de apelación. Por lo tanto, 

en algunos casos su jurisdicción seria original y no de apelación; mientras que 

en otros supuestos su jurisdicción seria de apelación pero no original. 

En la jurisdicción de apelación se revisa y, en_ su caso_, se corrige un_ 

procedimiento que ya ha sido juzgado. Si la Corte hubiera ordenado al 

secretario de Estado entregar el nombramiento de Marbury, habría ejercido un 

tipo de jurisdicción original respecto del nombramiento. Se ccinsideróque esta 

posibilidad era incorrecta en atención a que la Consiitudón establecía 

expresamente los casos de jurisdicción original. Las: ley~~- p~dfa~ ampliar la 
-- -- .--- - -

jurisdicción de apelación, pero no la original. Por todo esto, la sección trece de 

la Judiciary Act ampliaba indebidamente· una j~-risdicción original 

constitucionalmente restringida al establecer la facultad de la Corte Suprema de 

expedir writs of mandamus. 
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Se dijo pues que aceptar una interpretación distint¡;¡ seria tanto como dejar 

como mera forma sin sustancia esa parte de la Constitución en la que se 

diferencian los tipos de jurisdicción. Asimismo, se negó que pudiera,presurnirse 

que las disposiciones constitucionales careclan de efecto;~- "--~.· 

Ahora bien, cabe destacar que los argumentos de .MarshaU. sobre la 

revisión judicial de la constitucionalidad de los actos del p6cier leg-islatlvo no son 

originales, sino que reciclan las ideas de la tradiéión judicial inglesa, aprovechan 

la experiencia de los tribunales de las Colonias y reproducen- fi~lrYlent~ ¡.;,:s ideas 

expresadas por Hamilton.31 

Inicialmente, el caso Marbury vs. Madison no constituyó un procedimiento 

tendiente a verificar la conformidad de la sección trece de la Judiciary Act con la 

Constitución, debido a que esta situación sólo se valoró en la medida en la que 

se consideró indispensable para resolver la pretensión de Marbury. 

En este caso, y en el sistema difuso en general, cuando se trata del 

control de normas generales, la actividad del juez consiste en determinar el 

derecho aplicable para resolver un caso concreto, por lo que su función no es 

esencialmente la de un guardián de la Constitución, sino que solamente 

despliega la actividad naú.ii-al de los jueces: resolver una controversia cie 

conformidad con el derecho aplicable. Marshall lo expresó de la siguiente 

manera: 

11 both the law and the constitutlon apply to a particular case, so that the. court must 

either decide that case conformably to the law, dlsregardlng the constitulion; or 

conformably to the constitution, disregarding the law; the court must determine wich of 

these confticling rules governs the case. This is of the very essence of judicial duty.32 

31 Para una buena explicación, en español. del caso Afarbury \•s. AfCidison Cfr. Ursúa-Cockc, Eugenio, 
Eh•me11to.\· dt!lsi."ilL'majuridicocmglosajón. México. Porrúa, 1984. pp. 1-15. 
J:? Urofsky. Melvin l. (cd.). Bcuic readin¡.:s in U.S. clf!mocracy, Washinglon, Uni1cd Stales lnformation 
Agcncy. 1994, p. 58. Traducción del autor de esta tesis: Si tanto la ley como la constitución son aplicables 
a un caso particular. de manera que la corte deba decidir el caso de conformidad con la ley. ignorando la 
Constitución, o de conformidad con la Constitución. ignorando la ley. la Corte debe determinar cuál de 
estas reglas en conllicto gobierna el caso. Esto es la esencia misma de la función judicial. 
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Si lo único que hace el juez es determinar el derecho aplicable para un 

caso concreto, es lógico que en este sistema, por lo menos en principio, la 

resolución solamente tenga efectos particulares para los litigantes; pero dicha 

resolución termina por convertirse en una verdadera anulación de la ley en 

virtud del principio denominado stare decisis, cuyo efecto consiste en que una 

decisión del tribunal de más alta jerarquía en una jurisdicción vincula a todos Jos 

demás tribunales de la misma jurisdicción: De esta manera, Ja Corte Suprema, 

en su calidad de tribunal de más alta jerarquía en todo el país, tiene la 

oportunidad de fija! precedentes capaces de vincular a todos los jueces del 

paf s. 

El control difuso de Ja constitucionalidad de las leyes presenta el 

inconveniente de requerir una controversia concreta para poder activarse, por lo 

tanto, en aquellos casos en que no se suscite controversia sobre la ley, ésta no 

podrá ser controlada, no obstante su inconstitucionalidad manifiesta. Además, 

aunque se susciten controversias respecto de Ja ley, nada garantiza que el caso 

vaya a llegar a la Corte Suprema. 

1.3 El sistema de control concentrado 

A diferencia del control difuso de la constitucionalidad, el sistema de control 
- ' - ~ - -

concentrado (también llamado austriaco} es aquel en el que la tarea de verificar 

la conformidad de las leyes y actos con fa Constitución está encomendada a un 

solo tribunal especializado. 

Mientras que en el sistema difuso cualquier juez puede pronunciarse sobre 

la constitucionalidad de las leyes y los actos que tengan relación __ con' los 
' '. : .. --, 

asuntos de su competencia, en el sistema concentrado el tribunal constitucional 

se presenta como la instanCia exclusfva de control. 

Los efectos de la resolución de control dependen de la naturaleza del acto 

controlado, por lo tanto, si el acto tiene efectos generales, también serán 
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generales los efectos de la resolución; en el caso contrario, los efectos serán 

relativos o particulares. 

La función del tribunal constitucional es precisamente verificar la 

conformidad de las leyes y los actos con la Constitución. Es decir, su actividad 

principal es la de control, en oposición a la actividad incidental del sistema 

difuso. 

Para los propósitos de esta investigación, es importante subrayar que, en 

este sistema, en el supuesto del control de la constitucionalidad de las leyes, no 

se declara una nulidad preexistente, sino que se anula la ley que hasta ese 

momento debe ser considerada como válida. 

Por esto, se considera que la resolución del. tribunal constitucional tiene 

naturaleza constitutiva, debido a que su eficacia se considera ex nunc (desde 

ahora), es decir, se resuelve que la ley es desde ahora anticonstitucional. 

Por el contrario, en el sistema difuso la naturaleza de la resolución de 

control es declarativa, porque su eficacia se considera ex tune (desde entonces) 

o, lo que es lo mismo, se resuelve que · la ley es desde entonces 

anticonstitucional. 33 

En la misma linea, cabe agregar que la eficacia ex tune tiene un efecto 

retroactivo, mientras que la eficacia ex nunc opera solamente p~o futuro.-

Debido a que el creador del sistema:,cóncentrado de control de la 

constitucionalidad es Kelsen, sus ideas son indispensables para ¿~mpr~nde"r las 

caracteristicas mencionadas, razón p~; la ~~aí se incluye aqui 'una br~v~ 
exposición de las mismas. 

En primera instancia, Kelsen conCibió.al .tribunal constitucional como un -

"legislador negativo", idea que expresó ~e la ~idui~nte m1n~ra: 

Ahora bien, anular una ley equivale .ª establecer una norma general; puesto que la 

anulación de una ley tiene el mismo cárácter de generalidad· que· su confección. No 

n Sobre los efectos de los pronun_ciam ientos de_ control constitucional Cfr. Cappelletti, M0:uro. op. cit., 
nota7.p.99yss. --- -- - - -- -- - - -- -- -- -- -
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siendo. por así decirlo, más que una confección con signo negativo, la anulación de una 

ley es, enlences, una función legislativa y el tribunal que tiene el poder de anular las leyes 

es, por consiguiente, un órgano del Poder Legislativo.34 

Así pues, si se tiene en mente esta idea de legislador en sentido negativo, 

no resulta extraño que los efectos de la resolución sean generales y pro futuro. 

El efecto se asimila de esta manera a una abrogación, que es la forma normal 

utilizada por un órgano legislativo para privar de validez a una ley. 

La anulación de la ley se realiza por el efecto de la decisión del tribunal 

(que la emite porque es competente para hacerlo); pero no en virtud de su 

contraste con la Constitución, ya que si éste fuera el caso se tendría que 

declarar su nulidad desde el momento en que entró en conflicto con la 

Constitución (ex tune). 

El "legislador negativo" no puede llegar a la conclusión de que una ley es 

inconstitucional ni tampoco declarar que existe una contradicción entre_ la 

Constitución y la ley, debido a que, según las ideas de Kelsen, no puede haber 

contradicción entre la norma inferior y la norma superior, o, más 

concretamente, entre la ley y la Constitución. 

Por esto, el "legislador negativo" abroga siempre una ley válida cuando se 

presentan ciertas circunstancias especiales de forma o de fondo; sin embargo, 

antes de este acto, la ley no puede ser considerada como inválida o nula, sino 

simplemente anulable. 

En este sentido, Kelsen sostiene que: 

Mientras una ley no ha sido nulificada, es "constitucional" y no "inconstitucional", en 

el sentido de ser contraria a la Constitución. Entonces, es voluntad de la Constitución que 

esta ley sea también válida. Pero la Constitución pretende que lo sea mientras el órgano 

competente no la anule. La llamada ley "Inconstitucional" no es nula ab initio, es 

únicamente anulable, y puede ser anulada por razones especiales. Tales razones son 

J-t Kclscn, llans, LCI garalllía j11risdiccio11uf de la Constitución. (la justicia constilllcional), trad. de 
Rolando Tamayo y Salmorán, México. UNAM, 200 l, p. 54. - -
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que el órgano legislativo ha creado la ley en otra forma, o le ha dado un contenido distinto 

de los directamente prescritos por la Constitución.35 

Puede resultar curioso que, en contraste. con la aceptación que tuvo el 

sistema de control concentrado, el sistema difuso.no haya sido aceptado en los 

principales paises europeos. 

Sin embargo, esto se debe a diversas razones. Por un· 1ado, a· partir de la 

Revolución Francesa se vivió una especie de dogma de la infalibilidad de la ley, 

por lo que la idea de que ésta, en tanto producto de la voluntad general,- pudiera 

ser controlada por cualquier juez ordinario no encontró mucho·s seguidores; 

además, las luchas históricas entre monarcas y Parlamento reforzaron la tesis 

de la supremacia de éste y de la inmunidad judicial de la ley. 

Por otro lado, si se confiara el control de la constitucionalidad a todos los 

jueces ordinarios en los sistemas juridicos en los que no funciona el principio 

denominado stare decisis, surgirla el riesgo de opiniones divergentes sobre un 

mismo tema. 

Esta situación se evitó con el establecimiento de una sola instancia 

encargada del control de la constitucionalidad, capaz de emitir decisiones con 

efectos generales y vinculantes para todo tipo de jueces y de autoridades. 

Por último, si se toma en cuenta que en el momento en que nace el 

sis.tema de control concentrado (con la Constitución austriaca de 1920) existia 

una tendencia de los jueces a valorar de forma negativa la llegada de nuevas 

fuerzas sociales capaces de trastocar Jos valores tradicionales dentro del 

órgano legislativo, se puede decir que con el sistema concentrado se buscó 

evitar la posibilidad de un "gobierno de los jueces".36 

JS Kelscn, llans, Teoría generu/ cid Derecho y del Es1ado, trad. de Eduardo Garcia Mtiynez. 21
• ed., 

México, UNAM, 1988. p. t87. 
-'

11 C.,j·r. Garcfa de Enterria. Eduardo, LCI Con.ftit11ció11 como norma y el tribunal constilllciona/, 3'. ed., 
Madrid, Civitas, 2001. p. 55 y ss. 
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1.4 La relación entre la Constitución y las leyes 

Uno de los rasgos caracteristicos de las normas juridicas es la garantia de su 

eficacia, es decir, la sanción ante su incumplimiento o lo que en términos 

juridicos se denomina coercibilidad. 

Las normas constitucionales carentes de medios de control capaces de 

garantizar su eficacia son simples anhelos o expectativas románticas de que su 

cumplimiento sea espontáneo, por lo que dificiimente se pueden calificar de 

jtiridicas. 

Más aún, en virtud de la carencia de sanción sólo puede esperarse un 

cumplimiento de buena fe, lo que es a todas luces demasiado inocente. Por. lo 

tanto, cuando las normas constitucionales no contemplan garantias .péfra su 

eficacia, se vuelve necesario buscar otro parámetro de validez, unó que sea 

realmente vinculante. 

Antes de la existencia de diversos medios de é:onti-or de la 

constitucionalidad, se consideraba que cualquier acto debla se:r.r-e~.l!z.a.ct.o _de 

conformidad con las leyes, pues eran éstas las que regían tanto la conducta y la 

competencia de los órganos de gobierno, como la jerarquia'C!ti·ía's diversas 

fuentes de derecho. El estado de derecho se realizaba entonces·~ trá\iés de.la 

legalidad. 

Posteriormente, con la creación de diversos medio~·cte·:co~troi de .la 

constitucionalidad las normas constitucionales, antes, en' e~tácÍci C:atalépti~o. se 

revitalizan, se ponen en movimiento, se vuelven eficacE!s,para cumplir su 

función de limitar el poder. El estado de derecho se realiza' ahora a través de la 

constitucionalidad, es decir, de la conformidad de los actos y también de las 

leyes con la Constitución. 

Por su parte, las normas constitucionales ádquieren ·un verdadero valor 

juridico y supremo dentro del sistema juridico gracias al control de la 

constitucionalidad que garantiza su 'eficacia. 
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La legalidad se vuelve, de este modo, un elemento dentro de-la idea más 

amplia de la constitucionalidad.37 

En este orden de ideas, las normas constitucionales son las encargadas 

de darle unidad y coherencia al sistema jurldico, ya que funcionan como la 

fuente de todas las demás fuentes de derecho, condicionando su forma y su 

contenido, a la vez que establecen el sistema de competencias y la jerarqula de 

las normas. En pocas pa~abras, es posible decir que las normas 

constitucionales se vuelven el eje de todo el sistema. 

Asl pues, es evidente que la relación entre la Constitución y las leyes es 

de subordinación de las segundas hacia la primera, esto es, es una relación 

jerárquica. Y no podrla ser de otra manera, porque las normas constitucionales 

son la expresión jurídica de decisiones pollticas tendientes a limitar el ~jerciCio 
del poder; mientras que las leyes son manifestaciones de un órgano leg_islativo 

necesariamente limitado, dotado de una competencia que por definición es 

restringida. 

Si los legisladores no tuvieran que respetar las limitaciones de forma y de 

fondo establecidas por las normas constitucionales al expedir las, leyes 
- - - -- -

ordinarias, estarlan actuando como un poder ilimitado, es decir, como Un-poder 

soberano. 

Por otro lado, la creación de medios de control de la constitucionalidad de 
- - -- _- -. --º-~ - - -. 

las leyes implica necesariamente la supremacla de las normas_constitucionales 

sobre las ordinarias. Esto último por tres razones: primero, porque aquéllas son 

el parámetro de validez de éstas; luego, porque las leyes viciadas d_e 

anticonstitucionalidad son expulsadas del sistema jurldico, y, por último, porque 

negar esta relación de jerarqula serla tanto como dejar sin objeto, como mera 

forma sin sustancia, a la norma constitucional que regula el medio de control de 

la constitucionalidad de las leyes. 

J7 Cfr. Favorcu. Louis, legalidad y co11s1i111cionalidud. La co11stitm:io11ali=ación del Derecho, trad. de 
Magdalena Correa l lcnao. Colombia, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Rcstrepo Piedrnhita, 
2000, p. 23 )' SS. 
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Si se toma en cuenta lo anterior, resultá su111ame;,te ilustrativo que, en la 

Constitución de los Estados Unidos Mexicanos (vigente), el articulo 105 fracción 

11 regule las acciones de inconstitucionalidad, las cuales, .sE!gún dicho precepto, 

tienen por objeto plantear la posible contradicCión entre. una no.rma de carácter 

general y la Constitución. Asi pues, queda claro que esta disposición no .tendria 

sentido si las normas generales no estuvieran s.ubordinadas a las 

constitucionales. 

De la misma forma, al margen de las interminabl.;;s cti~C::usiones que ha 

suscitado, el articulo 133 constitucional establece la supremacía de la 

Constitución sobre cualquier otra norma general. 

Este criterio ha sido afirmado por los Ministros de la Suprema Corte de 

Justicia de la Nación en la tesis de rubro; "TRATADOS °INTERNACIONALES. SE 

UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN 

SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCIÓN FEDERAL", la cual, en la 

parte que interesa para los propósitos de esta investigación, dice que: 

Existe unanimidad respecto de que la Const1tuc1ón Federal es la norma 

fundamental y que aunque en principio la expresión " ... seran la Ley Suprema de toda la 

Unión ... " parece indicar que no sólo la Carta Magna es la suprema, la objeción es 

superada por el hecho de que las leyes deben emanar de la Constitución y ser aprobadas 

por un órgano constituido, como lo es el Congreso de la Unión y de que los tratados 

deben estar de acuerdo con la Ley Fundamental, lo que claramente indica que sólo la 

Constitución es la Ley Suprema.38 

Todo lo expuesto es suficiente para afirmar, primero, que las normas 

constitucionales son las únicas supremas; luego, que tanto las leyes como 

cualquier otra norma general están jerárquicamente subordinadas a las 

primeras y, por último, que son ellas el sustento de su validez. 

Jll Pleno. tesis: P. LXXVll/99. amparo en revisión 1475/98, no~ena época del Semanario Judicial de la 
Federación, l. X, noviembre de 1999, p. 46. 
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CAPÍTULO SEGUNDO 

EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN LA HISTORIA 

MEXICANA 

SUMARIO 

2.1 El control po/ltíco de la constitucionalidad en el siglo XIX. 2.2 El control jurisdiccional de la 

constitucionalidad en la historia mexicana .. 2.3 Referencia especial a las acciones de 

inconstitucionalidad. 

2.1 El control político de la constitucionalidad en el siglo XIX 

El control de la constitucionalidad puede ser clasificado de acuerdo con la 

naturaleza del órgano encargado de su ejercicio. En este sentido, se identifican 

dos categorias básicas: el control confiado a un órgano politice y el control 

realizado por un órgano jurisdiccional. 

Burgoa 1 sostiene que el control politico se caracteriza por asignar esta 

función ya a un órgano constituido y distinto de los tres poderes clásicos del 

Estado, ya a alguno de éstos; por corresponder la petición de 

inconstitucionalidad a un órgano estatal o a un grupo de funcionarios públicos; 

por carecer de un procedimiento contencioso entre el órgano peticionario y el 

órgano emisor del acto o la ley atacados; y por los efectos erga omnes o 

absolutos de las declaraciones sobre inconstitucionalidad. 

-_,Cfr. BurgoaOrihucla. Ignacio. op. cit .• notaJ del capitulo primero. pp. 154 y ISS. 
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Es importante recordar que el control de la constitucionalidad es una 

especie de la noción genérica denominada "defensa de la Constitución".2 Esto 

es importante debido a que el presente capítulo sólo se refiere a los 

antecedentes constitucionales de los medios de control, es decir, de los 

instrumentos, tanto represivos como reparadores, que se activan en el 

momento en que la regularidad constitucional ya ha sido quebrantada. No se 

ocupa de los medios de defensa, caracterizados por su acción preventiva de los 

actos viciados de anticonstitucionalidad, entre los que se encuentran la 

supremacía constitucional, la rigidez constitucional, la división de poderes y el 

juramento de respeto a la Constitución por parte de los funcionarios públicos. 

Con base en lo expresado en el párrafo anterior, es posible iniciar el 

recuento histórico de los antecedentes constitucionales del control político de la 

constitucionalidad en los Estados Unidos Mexicanos. 

En primer lugar, se debe recordar la Constitución Política de la Monarquía 

Española de 1812, conocida como Constitución de Cádiz, la cual fue jurada en 

la Nueva España, y tuvo una influencia importante en el constitu_cionansmo 

nacional. 

· Erí la mencionada Constitución, el medio de'control'más frnportarite se 

confió a las Cortes (órgano legislativo) y al Rey (órgano ejecutivo). Este control 

. consistía en la facultad de los ciudadanos para .~eclám~r las infracciones a la 

C_onstitución. En efecto, de acuerdo con el árÜcÚlo 373, todo español tenía 

derecho de exigir el cumplimiento de los impe;~tivos co.nstitucionales.3 

El texto del artículo aludido no· especifica el tipo de infracciones 

constitucionales que se podían reclamar;· por lo tanto, se puede pensar que se 

trataba de todo tipo de infracciones a la Constitución, sin necesidad de que el 

denunciante sufriera un agravio personal. 

l Vicl .u1pra apanado 1 . 1 
1 El articulo 373 disponía lo siguiente: .. Todo español tiene derecho de representar a las Cortes o al Rey 
para reclamar la observancia de la Consrhución"', Tena Ramirez. Felipe. leyes fimdamelllales de i\/éxico 
/.'W.'J-/998. 21•. cd., México, Porrúa, 1998, p. 103. - - ·- - - · --
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Sin embargo, los reclamos de los ciudadanos se multiplicaron, 

básicamente para impugnar los actos realizados en perjuició de sus garanílas y 

libertades de contenido procesal penal o en materia electoral.4 

Ahora bien, es importante subrayar que los ciudadanos no eran los únicos 

facultados para denunciar las violaciones a la Constitución. En este sentido, se 

debe recordar que la diputación permanente de Cortes (que funcionaba en los 

recesos de las Cortes) contaba con la facultad, establecida en el artículo 160, 

párrafo primero, consistente en verificar el cumplimiento de la Constitución, y 

notificar a las próximas Cortes las infracciones que hubiere notado. 

Por otro lado, de conformidad con el artículo 335, párrafo noveno; las 

diputaciones provinciales debían dar cuenta a las Cortes, de las infracciones a 

la Constitución descubiertas en las provincias. 

Pero lo más interesante del control desplegado por las Cortes; es lo 

relativo a su resultado. De hecho, de acuerdo con el artículo 372, el efecto era 

doble: primero, se buscaba un remedio para la violación constitucional (efecto 

reparador); después, se hacia efectiva la responsabilidad de~Ulln<cio~ario 
infractor (efecto represivo). El mencionado articulo decfa lo siguien_te: 

Art. 372. Las Cortes en sus primeras sesiones tomarán en- consideración las 

infracciones de la Constitución que se les hubieren hecho presentes, para poner el 

conveniente remedio y hacer efectiva la responsabilidad de< los: <que hubieren 

contravenido a ella. 5 

En cuanto a la responsabilidad derivada por violaciones constitúcionales, 

se debe recordar que los secretarios del Despacho eran responsables, ante las 

Cortes, de las órdenes que autorizaran contra la Constitución o las leyes, sin 

importar el hecho de que el rey lo hubiere ordenado. 

"Cfr. García Úbcda. Elisa ... El llabcas Corpus en Ja Constitución espailola de 1812•\ Revista de Es111clios 
llistórico-Juridicos. Chile. vol. XX. 1998, pp. 195-209. 
~Tena Ramírcz. Felipe. op. cit .. 1101a J. p. 103. 
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En este caso, se pueden identificar dos etapas: en primer lugar, las Cortes 

debían decidir si procedla la formación de la causa (art. 131, párrafo vigésimo 

quinto); en segundo término, el Supremo Tribunal de Justicia se encargaba de 

llevar a cabo el juicio del acusado (art. 261, párrafo segundo). 

En atención a la concurrencia de dos órganos en la tramitación del juicio 

de responsabilidad, uno politice y otro jurisdiccional, es posible calificar de mixto 

el referido medio de control. 

Después de la breve referencia a la Constitución de Cádiz, toca el turno al 

Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana de .1814, 

conocido como Constitución de Apatzingán. A pesar de haber tenido un'a 

efímera y restringida aplicación en el territorio dominado por. los insurgentes, 

que luchaban por la independencia, constituye el primer ·documento 

constituciOnal mexicano. 

Es notoria la influencia de la Constitución de Cádiz sobre el decreto de 

Apatzingán. En este sentido, se aprecian dos aspectos importantes: por un 

lado, la facultad de los ciudadanos de reclamar las infracciones a la 

Constitución; por otro lado, el juicio de responsabilidad de los altos funcionarios. 

De esta manera, en la parte final del articulo 237 de la Constitución de 

Apatzingán, que se referia a la irreformabiiidad de las bases esenciales de la 

forma de gobierno, se decia lo siguiente: "Cualquier ciudadano tendrá derecho 

para reclamar las infracciones que notare".6 

Según Fix-Zamudio,7 el mencionado precepto se inspiró en el articulo 373 

de la Constitución de Cádiz; pero esta circunstancia no es suficiente para 

afirmar que los autores del documento de 1814 tenlan el propósito de formular 

un medio de control y garantia de los derechos establecidos en la Constitución. 

6 lhid,•m. p. 57. 
7 Cfr. 1:ix-Znmudio. Héctor. La ck'fCnsu de la Const//llción en el Decreto Constit11cional para la libertad 
de la América Afe:ricww sancionado en Apat:ingún el 22 de octubre de 181./, México, Coordinación de 
J Jumanidadcs de la UNAM. s.a .• p. 604 y ss. 
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Lo anterior se explica por l<i creencia, común en aqÚella época, deque la 

mejor garantía de los derechos fundamentales era, precisamente, su 

consagración constitucional. 

Sin embargo, el investigador aludido sostiene que el artlculo,237 de la 

Constitución de Apatzingán contiene, aunque sea· in~onscientemente y aún en 

germen, una garantia de la constitucionalidad que, .de haber sido ~plicada, 
hubiera servido para proteger los derechos declarados en' la parte

0

dogrnática de 

la Constitución. 

En lo que toca al juicio de responsabilidad, la c6~stit~~ión d~ Ap~tzingán 
lo establecia tanto para los integrantes de las Supre~-a~;éc>'rl>oi~ciones ~orno 
para los secretarios del Supremo Gobierno. 

La regulación era más explicita respecto de los secretarios, debido ·a que, 

con base en el articulo 146, eran considerados respo.nsables.
0

de í~'s decretos y 

las órdenes que autorizaran contra el tenor de la ConsÜt~ción o contra las leyes 

mandadas observar y las que en adelante se promulgaran. 

En términos generales, el procedimiento d.el juicio de responsabilid.ad 

constaba de dos etapas: primero, el Congreso decidía, apoyándose en los 

elementos a su alcance, si procedía la consignación criminal; después, se 

ventilaba un proceso penal ante el Tribunal de Residencia (en el supuesto de 

que se tratara de los integrantes de las Supremas Corporaciones), o ante el 

Supremo Tribunal de Justicia (en el caso de los secretarios).8 

Así, en el juicio de responsabilidad intervenlan órganos tanto de 

naturaleza politica como de naturaleza jurisdiccional; por lo tanto, se trataba de 

un control mixto, parecido al regulado por la Constitución de Cádiz. 

El siguiente antecedente del control político de la constitucionalidad se 

encuentra en la Constitución Federal de los Estados Unidos Mexicanos 

aprobada el 4 de octubre de 1824. 

1 Jhidc!m. p. 612. 
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Por un lado, el articulo 164 establecía la facultad del Congreso de dictar 

todas las leyes y decretos que creyera conducentes a hacer efectiva la 

responsabilidad de los infractores de la Constitución y del Acta Constitutiva. 

Además, de conformidad con el articulo 116, fracción primera, el Consejo 

de Gobierno, que funcionaba durante los recesos del Congreso de la misma 

forma en que lo hacia la diputación permanente de Cortes establecida en la 

Constitución de Cádiz, tenla entre sus funciones la de velar por la observancia 

de la Constitución, del Acta Constitutiva y leyes generales, para el efecto de 

formar expediente sobre los incidentes relacionados con esta función. 

Asimismo, en el articulo 165 se establecía que sólo el Congreso tenia la 

facultad de resolver las dudas que se presentaran sobre la inteligencia de los 

articulos de la Constitución y del Acta Constitutiva. Esta situación propició que 

el Congreso anulara diversas leyes expedidas por los órganos legislativos de 

las entidades federativas, por considerarlas contrarias a la Constitución.9 

Finalmente, en la Constitución de 1824 se introdujo el sistema de juicio 

político de los altos funcionarios, tanto de la Federación como de las entidades 

federativas. Este juicio era procedente, por ejemplo, para juzgar a los 

gobern.adores de los estados por infracciones a la Constitución, o por la 

publicación .de leyes y decretos de sus respectivos estados que fueran 

contrarios a la misma Constitución (art. 38, fracción IV). 

El procedimiento se dividia en dos etapas: primero, cualquiera de las dos 

Cámaras del Congreso conocia. de la acusación, y debla decidir, con el voto de 

los dos tercios de sus miembros· presentes, si procedia la formación de la 

causa. Después, el funcionario quedaba suspendido de su encargo, y era 

remitido a la Suprema ªorte de ~usticia para el enjuiciamiento criminal; pero, si 

se trataba de l:i~ magi~tra'do de la Suprema Corte, se formaba un tribunal 

especial de personas elegidas por el Congreso. 

,. Cfr. Fix·Zam-udio. l léctOr Y Valencia Cnrmonn. Salvador. Op. cit., nota 20 del capítulo priinero, p. 807. 
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En atención a los órganos que intervenian en su procedimiento, se puede 

afirmar que el juicio politico era una garantia represiva de naturaleza mixta. 

El siguiente antecedente se encuentra en las Siete Leyes Constitucionales 

de 1836. De hecho, hay consenso en considerar. que es en este momento 

donde realmente se inicia un verdadero control polÜico de la constitucionalidad. 

En la segunda de las leyes constitucionales se creó el Supremo Poder 

Conservador, 1° imitando al Senado Conservador de la Constitución francesa de 

1798. 

El Supremo Poder Conservador estaba formado por cinco individuos 

(art.1 ). Para ser miembro de este poder se requeria ser mexicano por 

nacimiento, estar en el pleno ejercicio de sus derechos de ciud~dano, tener 

cuarenta años de edad, tener un capital (fisico o moral) capaz·· de.producir una · 

renta anua1 de tres mi1 pesos por 'º menos, y haber des~'ITI~~iiaci6 alguno de .1os 

siguientes cargos: presidente o vicepresidente d1'l I~· RepÚbli~~. senador, 

diputado, secretario del Despacho, o magistrado d~ ia Su~~~ri,,/C::orte de 

Justicia (art. 11 ). 

Cualquier resolución de este órgano requeria de la conformidad de tres de 

sus miembros por lo menos (art. 13); el tratamiento de sus integrantes era el de 

excelencia (art. 10); la desobediencia de sus resoluciones se consideraba como 

crimen de alta traición (art. 15); todas sus discusiones y votaciones eran 

secretas (art. 22); y sus miembros solamente eran responsables ante Dios y 

ante la opinión pública (art. 17). 

En términos generales, el Supremo Poder Conservador ha sido 

considerado como una ab.erración, y se ha dicho que su competencia era 

desorbitada. 

'Las facultades d·~ e~te poder, qÚe se encontraban establecidas en el 

articulo 12, eran las siguientes: declarar la nulidad de los actos; resoluciones o 

leyes de cada lmo · .. de. los tres órganos constituidos, a petición de uno o de los 

!° Cfr. Tena Ramírcz. Felipe,- op. ~/1.,-,nota J, p. 208 )· ss. 

41 



otros dos (fracciones 1 a 111); suspender las funciones de cualquiera de los tres 

poderes (fracciones IV, V y VI); restablecer a cualquiera de los poderes cuando 

hubieren sido disueltos revolucionariamente (fracción VII); declarar, en casos 

extraordinarios, cuál era la voluntad de la nación (fracción VIII); declarar cuándo 

debla el presidente renovar todo el ministerio por el bien de la nación (fracción 

IX); dar o negar la sanción a las reformas constitucionales hechas por el 

Congreso (fracción X); calificar las elecciones de los senadores (fracción XI); y 

designar a los 18 letrados encargados de juzgar a los ministros_de la Alta Corte 

de Justicia y de la Marcial (fracción XII). 

A pesar de la magnitud de las facultades referidas; hay algunos aspectos 

que se deben tomar en cuenta al valorar al Supremo Poder Conservador, como, 

por ejemplo: la creación de este poder se debió a la necesidad ·de controlar a 

los poderes públicos y someterlos al orden constitucional; además,· al 

mencionado poder le estaba absolutamente vedado actuar por cuenta propia, 

más aún, el articulo 14 establecla que cualquier declaración o resolución 

adoptada sin la excitación exigida, serla nula y de ningún valor; también se 

debe recordar que, con la finalidad de garantizar la imparcialidad de sus 

integrantes, éstos no podlan desempeñar ninguna otra función pública, e 

incluso les estaba prohibido pedir favores para ellos o para algún otro individuo. 

Por último, la irréspÓnsabilidad de los miembros de este poder se referla 

exclusivamente a sus.opiniones: en consecuencia, de acuerdo con el élrtlculo 

18, podlan ser juzgados por la Suprema Corte de Justicia, previa d~claración 

del Congreso, si llegaban a cometer algún delito.11 

Otro antecedente del control politice de la constitucionalidad, se encuentra 

en los célebres proyectos de Constitución de 1842, que, a· pesar de no haber 

llegado a ser derecho vigente, contienen disposiciones interesantes. y útiles 

para los efectos de esta investigación. 

11 Cfr. Matcos Santilhin, Juan José, ''El Supremo Poder Conservador, primer tribunal de constitucionalidad 
mexicano''. Re,•i.rta Jurídica Ja/i.w:if!nse, México, nüm. 2, mayo-agosto de 1995, pp. 255-290. 
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En el primer proyecto, el de la mayorla, se atribula a la Cámara de 

Diputados la facultad de declarar la nulidad de los actos de la Suprema Corte, o 

de sus Salas, solamente en el caso de que invadieran las facultades de otras 

autoridades (art. 170). Además, le correspond.la al Sena~o la tarea de declarar 

la nulidad de los actos del Poder Ejecutivo contrarios a la Constitución general, 

a la particular d.e cualquier Departamento, o a las leyes generales (art. 171, 

fracción 1). Por otro lado, la Suprema Corte,de Justicia y los funcionarios 

públicos podían suspender, por una sola vez, la ejecución de las órdenes del 

gobierno contrarias a la Constitución o a las leyes ·generales (art. 173). 12 

Asimismo, se debe recordar que todo funcionario público era responsable 

de las infracciones constitucionales, tanto en el caso de cometerlas como en el 

caso de, pudiendo y debiendo hacerlo, no impedirlas (art. 167). 

Finalmente, es importante la facultad del Congreso nacional de reprobar 

los estatutos de los Departamentos por ser contrarios a la Constitución o a las 

leyes generales (art. 79, fracción 1). 

Por su parte, el proyecto minoritario .estableció un sistema hlbrido de 

control en el que se contemplaba un control polltico y otro de naturaleza 

jurisdiccional. En cuanto al control polltico, se puede decir que tenla por objeto 

verificar la constitucionalidad de las leyes emanadas del Congreso general, y 

que correspondía a las legislaturas de los estados hacer la respectiva 

declaración de anticonstitucionalidad. 

El procedimiento se iniciaba con un reclamo presentado ante la Suprema 

Corte, por el presidente de acuerdo con su consejo, por dieciocho diputados, 

por seis senadores, o por tres legislaturas; posteriormente, la ley era mandada 

a las legislaturas para su revisión; luego, las legislaturas tenlan un plazo de tres 

meses para dar su voto, en el que simplemente se decla si la ley era o no 

anticonstitucional; por último, la decisión era enviada a la Suprema Corte para 

la publicación del resultado (art. 81, fracción 11).13 

•! <-Jr. Tena Ramircz. Felipe. op. cit., nota 3. pp. 338 y 339. 
u Jbidt!m, p. 368. 
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Asl, la participación de la Corte se reducla al escrutinio de los votos 

emitidos por parte de los órganos legislativos locales. 

Por otra parte, cabe mencionar que los grupos mayoritario y minoritario 

elaboraron de manera conjunta otro proyecto de Constitución. En este último 

intento, que nunca llegó a convertirse en constitución, se impuso el sistema de 

control polltico adoptado en el proyecto de la mayoria. 

El siguiente antecedente se encuentra en las Bases Orgánicas de 1843, 

en las cuales se otorgó al Congreso la facultad de reprobar los decretos de las 

asambleas departamentales que fueran contrarios a la Constitución o las leyes 

(art. 66, fracción XVII). Esta disposición se inspiró en el articulo 79, fracción 1, 

del proyecto de la mayorla de 1842.14 

Toca el turno al Acta de Reformas de 1847. En este documento 

constitucional se estableció un interesante sistema de impugnación de leyes 

viciadas de anticonstitucionalidad, cuyo creador fue el ilustre Mariano Otero. 15 

Por un lado, el Congreso• de la .U.nión tenla la facultad de declarar la 

nulidad de las leyes de lo~ .estad()s que atacaran a la Constitución o las leyes 

generales; no obstante, se. requerla de un.requisito de procedibilidad: que el 

senado determil1araodictami~'¡,¡5e~sObre1a pasibilidad de ~e la ley impugnada 

tuviese algún vicio de a~uci'dn~tit~cionalidaét. ·. 
Porotro lado,T~:~~%;1~d~·las legislaturas podla decidir_ sobre la 

-_"_ =-=~-' -=- . '..c.' -""' .,,,, __ '"---

constitucionalidad o él'niicorÍstituc~Íol1alidéld de una ley federal, en el caso de ser 

impugnadas -por el pr~sideiit~; por diez diputadC>s, por tres sénaclores, o· tres 

legislaturas locales. 

Este procedimiento estuvo inspirado en el proyecto de la mi noria de 1842 

(se debe recordar que Mariano Otero formó parte de este grupo), por lo que, 

también en este caso, la participación de la Suprema Corte se limitaba a recibir 

"lhidem, pp. 414 y 415 
15 Cfr. Gonzñlcz Oropcza. Manuel. "'A ciento cincuenta años del Acta de Reformas"'. en AAVV. La 
uctualiclacl de Ju cle/e11st1 ele la Constitución, ,\femoriu di!! coloquio imcrnacimral en celehrm:ión del 
.\·e.o;quicentenario di!! Acta ele RefOrma.'i Ccm.'ítitucionules ele 18./7, oriKell f1!clcrul del juicio de amparo 
nu..•xicano, México. Suprema Corte de Jus1icia de la Nación-UNAM. 1997, pp. 175-185. 
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las declaraciones de las legislaturas,\/ proceder a su publicación. Sin duda, vale 

la pena transcribir los artículos que contenían este sistema de control político: 

Ar!. 22.- Toda ley de los Estados que ataque la Constitución ó las leyes generales, 

será declarada nula por el Congreso: pero esta declaración sólo podrá ser iniciada en la 

Cámara de senadores. 

Ar!. 23.- Si dentro de un mes de publicada una ley del Congreso general, fuera 

reclamada como anticonstitucional, 6 por el presidente, de acuerdo con su Ministerio, 6 

por diez diputados, ó seis senadores. ó tres Legislaturas, la Suprema Corte, ante la que 

se hará el reclamo, someterá la ley al examen de las Legislaturas, las que dentro de tres 

meses, y precisamente en un mismo día, darán su voto. 

Las declaraciones se remitirán á la Suprema Corte, y ésta publicará el resultado, 

quedando anulada la ley, si asf lo resolviere la mayoria de las Legislaturas. 

Art. 24.- En el caso de los dos articulas anteriores, el Congreso general y las 

Legislaturas á su vez, se contraerán á decidir únicamente si la ley de cuya validez se 

trate es o no ant1constitucional; y en toda declaración afirmativa se insertarán la letra de 

la ley anulada y el texto de la Constitución ó ley general á que se oponga. 16 

CL1be mencionor que existe consenso en consider<lr que. después del Acta 

de Reformas de 1847, desaparece el control político de la constitucionalidad; 

sin embargo, algunos investigadores estiman prudente tomar en cuenta el juicio 

de responsabilidad de los funcionarios públicos regulado en la Constitución de 

1857: de este juicio conocía el Congreso (en esa época unicameral), como 

jurado de acusación, y la Suprema Corte, como jurado de sentencia. 

Posteriormente, en la reforma constitucional del 13 de noviembre de 1874 se 

estableció el Senado, y, a partir de este momento, fungió como jurado de 

sentencia. De este modo, se podla exigir responsabilidad, por ejemplo, a los 

gobernadores de los estados, por infracciones a· la Constitución o leyes 

federales, y también al presidente de la República, por violación expresa de la 

Constitución. 17 

16 Tena Rarnircz. Felipe. op. cit., nola 3. pp. 474 y 475. 
17 Cfr. Fix-Znmudio, lléctor y Valencia Cam10na. Salvador. op. cit., nota 20 del cnpftulo primero. p.-815. 
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Si se sigue el criterio anterior, se debe considerar, como otra 

manifestación de control constitucional, el juicio político regulado en nuestra 

Constitución vigente (art. 11 O). También en este caso los gobernadores son 

responsables de violaciones graves a la Constitución, y, en cuanto al 

procedimiento, la Cámara de Diputados funciona como órgano de acusación, y 

la Cámara de Senadores como órgano de sentencia. 

Estos dos últimos supuestos son garantlas represivas que se ocupan del 

sujeto infractor, pero no de los efectos del acto anticonstitucional. 

2.2 El control jurisdiccional de la constitucionalidad en la historia 

mexicana 

Según Burgoa, 18 las caracterlsticas del control jurisdiccional son exactamente 

contrarias a las del control politice; por lo tanto, la protección constitucional se 

confía a un órgano judicial determinado, con facultades expresas para 

impartirla, o también puede ser ejercida por las autoridades judiciales en su 

conjunto, en atención al principio de supremacla constitucional. 

Además, el titular de la acción para reclamar la anticonstitucionalidad, es 

el propio gobernado que sufre un agravio en su esfera jurldica. Por otro lado, en 

este tipo de control, o bien se substancia un procedimiento contencioso entre el . 

sujeto agraviado y la autoridad emisora del acto impugnado, ó bien. la autoridád 

ante la que se tramitan los procedimientos judiciales comunes. prescinde de la 

aplicación de la ley o acto atacado por anticonstitucio_nal. Por: último, las 

decisiones o sentencias sólo tienen efectos relativos para el sGj~t~ que realizó 
,,: . ' ' 

la impugnación, sin extenderse a otros sujetos que sé encuentren en 
~:·.~;'?. -,:' ·~ -~-. e ..... :'.:·;._ •. :·- • 

. .- ': .. _-:_:. :_:_· ::·-\·-;:-~-.·,:·;;e situaciones similares. 

Tradicionalmente se· señalan dos .formas para ejercer el control 

jurisdiccional: por vla de acción y por vla de.excepción. 

11 Cfr. Burgoa OrihuCla. l!;nacio. op. Cit .. -nota 3 del caphi.tlo prfmCro. pp. 1 SS y 156. 
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Cuando el control opera a título de defensa en un juicio previo, se trata de 

un control por vía de excepción; mientras que el control por vía de acción, 

requiere de un procedimiento especial seg~ido ante una autoridad jurisdiccional 

distinta de aquella que emitió el acto impugnado, y la única controversia en este 

juicio, consiste en determinar la constitucionalidad o anticonstitucionalidad del 

acto impugnado. 19 

Con base en las nociones apuntadas, se puede iniciar el recuento histórico 

de los antecedentes constitucional~s del éontr~I jÚrisdicdonal en los Estados 

Unidos Mexicanos. 

En primer lugar. en la ConstitÚciól'l Polltica de la Monarquía Española de 

1812, conocida simplemente como Constitución de Cádiz, se reguló eí juicio de 

residencia, que era un instrumento,de co~trol jurisdiccional de:1.i épnducta de 

las autoridades. 
-·. ·"'·-· ----· -,_·-·. 

Este procedimiento se heredó del régimen colonial, y se c;racteri:Zaba por 

verificarse al concluir el empleo o comisión respectiva, por la ~xisten,éi~ de un 

juicio contradictorio que permitía la defensa del acusado, y por, éL hecho de 

aplicarse a casi la totalidad de los funcionarios. 
- - ~ - - _··< ·-----.' -" --

Otro de los rasgos distintivos de ía residencia colonial era que se confiaba 

a jueces unitarios y designados especialmente para un caso concreto, y que, al 

cumplir su encomienda, cesaban en sus funciones. 

La única modificación que introdujo la Constitución de Cádiz a este juicio, 

consistió en suprimir el carácter especial y unitario del juez de residencia. y, en 

este sentido, se creó un cuerpo colegiado permanente: el Supremo Tribunal de 

Justicia. 

En consecuencia, el artículo 261, ¡:iárrafo,_sexto,_ de la referida 

Constitución, asignaba al Supremo Tribunal de Justicia la facultad de conocer 

de la residencia de todo empleado público que -estu~iera sujeto a ella por 

disposición de las leyes. 

19 /dem. 
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Según Fix-Zamudio,20 el juicio _de residencia se puede considerar como un 

antecedente del control jurisdiccional de la constitucionalidad, en. atención al 
- -

hecho de que su tramitación correspondía a Un órgano judicial, y a que existia 

un juicio que daba oportunidad de defensa al afectado. 

Además, servia de instrumento ·para exigir la responsabilidad de los 

funcionarios, derivada, entre otros casos, de infracciones a la Constitución.21 

Sobre esto último se debe aclarar que hay una diferencia entre el juicio de 

residencia y el juicio de responsabilidad propiamente, la cual radica en que este 

último se presentaba en los casos de acusación en contra del funcionario 

durante el ejercicio de su empleo, mientras que el primero se practicaba al 

concluir el encargo o comisión. 

El siguiente antecedente de control jurisdiccional, se encuentra en el 

Decreto Constitucional para la libertad de la América Mexicana, sancionado en 

Apatzingán el 22 de octubre de 1814, y mejor conocido como Constitución de 

Apatzingán. En este caso, se advierte nuevamente la influencia de la 

Constitución de Cádiz, porque también reguló el juicio de residencia. 

En efecto, de acuerdo con el articulo 224, el Tribunal de Residencia era 

competente para conocer de las causas de este tipo pertenecientes a los 

individuos del Congreso, del Supremo Gobierno y del Supremo Tribunal _de 

Justicia. 
- --

El Tribunal de Residencia no era un .órgano permanente, sino que.se 

integraba dos meses antes de la conclusión dei cargo d~I funcio~ario sujeto a 

este tipo de control, y, en el momento d~ sentenc~ar. las ~~usas ·que habían 

motivado su instalación, el tribunal se disolvía {arts. 218 y 231 ): 

Por su parte, el Supremo Tribun¿,.;·ci~,: . .Jt~ticia conocía de la 

responsabilidad de cierto tipo de empleados públicos; sin' nécesidadde la previa 

calificación del Congreso (art. 196). Por uri'ir·~·do, s~ t~~t~b~ de algunos 

funcionarios de elevada categoria, como los gener~Íes d'e división, el intendente 

~' Cfr. Fix-Zamudio. J léctor, op. cit .. nora 1 O. p. 61 S. 
21 f 'id. supra lo dicho sohrc la Constitución de Ctidiz en el apartado 2. J. 
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general de Hacienda y los secretarios del gobierno.22 Por otro lado, se reforla a 

empleados subalternos, tanto del propio Supremo Tribunal como de la 

Intendencia General de Hacienda.23 

En resumen, en la Constitución de Apatzingán habla dos posibilidades de 

control de la constitucionalidad ejercido por órgano jurisdiccional: el juicio de 

residencia, y el juicio de responsabilidad de los funcionarios mencionados en el 

articulo 196. 

Después de la breve referencia a la Constitución de Apatzingán, toca el 

turno a la Constitución Federal de los Estados Unidos Mexicanos aprobada el 4 

de octubre de 1824. En el articulo 137. fracción V, inciso sexto, de este 

documento, se atribuyó a la Suprema Corte la facultad de conocer de las 

violaciones a la Constitución y leyes federales; sin embargo, el mencionado 

precepto nunca se reglamentó, y, por lo tanto, no tuvo aplicación. 

Además, se puede señalar, como antecedente _de .las controve¡rsias 

constitucionales, el articulo 137, fracción 1, que establecia la facultad .d.e la Corte 

Suprema de Justicia de conocer de las diferencias que se suscitaran: de uno a 

otro estado de la federación, siempre que se redujeran a -un juicio -

verdaderamente contencioso. 24 

El siguiente antecedente se encuentra en las Siete Leyes Constitucionales 

de 1836. Asi pues, en el articulo 2, fracción 111, de la primera ley constitucional, 

se estableció un instrumento procesal denominado "reclamo", del que podlan 

conocer la Corte Suprema de Justicia y los tribunales superiores de los 

Departamentos, y que permitla obtener la suspensión de la ejecución de 

resoluciones expropiatorias. 

~! En el caso de los secretarios se trataba de una responsabilidad distinta de Ja surgida por el refrendo. ya 
que en este úhimo supuesto se requería la calificación previa del Congreso. Vid. .rnpru lo dicho sobre la 
Constitución de Apatzingán en el apartado 2.1. 
~.l Cfr. Fix-Zamudio, lléctor. op. cit .. nota 10, p. 613. 
!-'Cfr. Fix-Zamudio, l léctor y Valencia Carmona, Salvador, op. cit., nota 20 del capitulo primero, pp. 806 
y 807. 
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Según Burgoa,25 este º'reclamo" era una especie de "amparoide" 

circunscrito a la protección del derecho de propiedad, pero solamente 

funcionaba en el supuesto de que hubiera. una equivocada calificación. de 

utilidad pública en los casos de expropiación. 

En consecuencia, el referido autor considera que, debido a lo reducido de 

su objeto, este recurso no puede ser considerado como un medio para 

conservar el régimen constitucional. 

Por otra parte, también es oportuno recordar el voto particular emitido, en 

virtud del proyecto de reformas a las Leyes Constitucionales, por el diputado 

José Fernando Ranifrez, en el año de 1840. En este documento, el mencionado 

diputado se pronunció por la abolición del Supremo Poder Conservador, y por la 

entrega de las facultades de control constitucional a la Suprema Corte de 

Justicia.26 

Este sistema de control tenia la caracteristica de ser hibrido: porque el 

derecho de pedir a la corte la declaración de anticonstitucionalidad de 'alguna 

ley o actodel Ejecutivo (petición denominada "reclamo")'"se ~signaba a cierto 

. número de diputados, de senadores, o de juntas departamentales. . 

Si~ embargo, las ideas del diputado Ramirez se ¡:>~~de~~~onsider~r como 

un antecedente del control jurisdiccional, porque le daba al "reclamo" un 

carácter contencioso, y, además, el órgano. contr()lador era de naturaleza 

judicial. En el referido voto particular, se decia io siguiente: -

Yo, como he dicho antes, no estoy por la existencia del Supremo Poder 

Conservador: ninguna otra medida podia, en mi concepto, reemplazar su falta, sino 

conceder á la Suprema Corte de Justicia una nueva atribución por la que cuando cierto 

número de Diputados, de Senadores, de Juntas Departamentales reclaman alguna ley o 

acto del Ejecutivo, como opuesto á la Constitución, se diese a ese reclamo el carácter de 

contencioso y se sometiese al fallo de la Corte de Justicia.27 

!
5 Cfr. Blirgoa Orihucla. Ignacio. op. cit., notn J del caphulo primero. p. 109. 

::!t• <-Jr. Castillo del Valle. Alberto del. Lt1 cli!fensajuridica de /u Constilllción en ,\léxico, México, Orlando 
C•irdcnas editor. 1990, p. 24. 
27 Tena Rarnírcz. Felipe. op. cit., nota 3, p. 298. 
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El siguiente antecedente de .control jurisdiccional se encuentra en el 

proyecto de Constitución Yucateca de diciembre de 1840, cuyo autor fue 

Manuel Crescencio Rejón. En este proyecto, que se vería materializado en la 

Constitución Yucateca de 1841, se estableció el medio de control constitucional 

más importante en la historia mexicana: el juicio de amparo. 

El juicio de amparo funcionaba de la siguiente manera: la Suprema Corte 

cancela del amparo contra actos anticonstitucionales de la legislatura, y contra 

actos anticonstitucionales o ilegales del gobernador; además, los jueces de 

primera instancia cancelan del amparo contra los actos de los funcionarios que 

no fueran del poder judicial; por último, de los actos anticonstitucionales de los 

jueces, cancelan sus respectivos superiores. 

En términos generales, se puede decir que del proyecto de Rejón se 

conservan ideas fundamentales, como la asignación del control constitucional a 

un órgano judicial, la necesaria instancia de parte agraviada para activar la 

función de control, y los efectos relativos de las sentencias de amparo. 28 

Al parecer, el sistema de Rejón se proponla defender toda la Constitución, 

por lo menos de los actos del gobernador o del ejecutivo reunido; sin embargo, 

si se trataba de autoridades distintas de la legislatura o del ejecutivo, entonces 

el amparo sólo procedía por violación a las garantias individuales. Finalmente, 

el amparo no procedía contra las violaciones a la Constitución cometidas por 

autoridades distintas de la legislatura o del gobernad()r. y relacionadas con 

preceptos diferentes de los que consagraban las garantias indivlduales.29 

En atención a la trascendencia histórica del sistema creado por Rejón, 

resulta oportuno transcribir los siguientes articulas del proyecto: 

Art. 53. Corresponde a este tribunal (Corte Suprema de Justicia de Yucatán) 

reunido: 

!M Cfr. Tena Rmnircz. Felipe. Derecho coustitm:ional 111<!.Ticcmo, 23A. cd., México, Porrúa, 1989, p. 498. 
:•J Cfr. Burgoa Orihucla. Ignacio, op. cit., nota 3 del capitulo primero, p. 112. 
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1. Amparar en el goce de sus derechos a los que le pidan su protección, contra 

las leyes y decretos de la Legislatura que sean contrarios a la Constitución; o 

contra providencias del Gobernador o Ejecutivo reunido, cuando en ellas se 

hubiese infringido el Código fundamental o las leyes, limitándose en ambos 

casos a reparar el agravio en la parte en que éstas o la Constitución hubiesen 

sido violadas. 

Art. 63. Los jueces de primera instancia ampararán en el goce de los derechos 

garantizados por el articulo anterior, a los que les pidan su protección contra cualesquiera 

funcionarios que no correspondan al orden judicial decidiendo breve y sumariamente las 

cuestiones que s~ susciten sobre los asuntos indicados. 

Art 64_ De los atentados cometidos por los jueces contra los citados derechos, 

conocerán sus respectivos superiores con la misma preferencia de que se ha hablado en 

el articulo precedente, remediando desde luego el mal que se les reclame, y enjuiciando 

inmediatamente al conculcador de las mencionadas garantlas.30 

Los artículos transcritos pasaron a la Constitución Yucateca del 31 de 

marzo de 1841, con los números 62, 8 y 9, respectivamente. 

Por otra parte, el articulo 75 de la Constitución Yucateca establecla el 

llamado control difuso de la constitucionalidad, al disponer que los jueces 

debian establecer sus fallos a lo prevenido en la propia Constitución, 

prescindiendo de las leyes o decretos del congreso del estado contrarios a la 

misma.31 

El siguiente antecedente se encuentra en el conocido proyecto de 

Constitución de la minarla emitido en el año de 1842. En este documento, se 

confió a la Suprema Corte de Justicia la protección de las garantlas individuales 

frente a los actos de los poderes legislativo y ejecutivo de alguno. de los ·~stados 
(art. 81, fracción 1). 

De este modo, el ofendido contaba con un plazo de quince dlas, a partir 

de la publicación de la ley o la orden, para interponer el reclamo; una vez 

~u Jdem. 
11 Cfr. Fix-Zamudio, lléctor y Valencia Cannona, Salvador, op. cit., nola 20 deL capflulo primero, 
p. 812. 
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interpuesto el recurso, se -podfa- suspender la ejecuc1on -de los. actos 

impugnados; por ultimo, la decisión de la corte requerfa de mayorfa absoluta de 

votos. 

En cuanto al control jurisdiccional incluido en el proyecto minorit_ario, Tena 

Ramfrez32 opina que se trataba de un sistema limitado, porque se refería 

solamente a las garantfas individuales, y no servia de protección con_tra las 

violaciones cometidas por las autoridades judiciales de los estados o por l'!s 

autoridades federales de cualquier índole. 

Además, cabe mencionar que el tercer proyecto de Constitución, leido el 3 

de noviembre de 1842, incorporó, en el articulo 150, un instrumento de control 

jurisdiccional idéntico al confeccionado en el proyecto minoritario. 

Por otra parte, en las Bases Orgánicas de 1843, se encuentra un 

antecedente de las actuales controversias constitucionales. En este sentido, en 

el articulo 118, fracción V, se estableció la facultad de la Corte Suprema de 

Justicia para conocer de las demandas judiciales que un Departamento 

intentara contra otro, o de fas demandas de los particulares contra un 

Departamento, cuando la controversia fuera reducida a un verdadero juicio 

contencioso.33 

El siguiente antecedente de control jurisdiccional se e_ncuentra en_ el Acta 

de Reformas de 1847. En este documento se estableció, pÓr prirner.3-vez en el 

ámbito nacional, el juicio de amparo. 

Sin embargo, el control constitucional propuesto por. Otero, no alcanzó la 

amplitud protectora del sistema de Rejón. En efecto, el amparo consagrado en 

la Constitución de 1847, solamente procedfa en-caso d~ l/iolació~ de d~rechos 
concedidos por la propia Constitución, es decir,- no se,'.;,f~ pará impugnar todo 

tipo de actos anticonstitucionales. 

J:? Cfr. Tena Ramfrc7.. Felipe. op. cit., nota 38. p. 499. 
J.l C."fr. Tena Rumircz. Felipe. op. cit., nota 3. pp. 423 y 424. 
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Además, rio se podían impugnar los ataques a la Constitución efectuados 

por los jueces.34 En este sentido, basta con recordar que el articulo 25 del Acta 

de Reformas de 1847, establecía lo siguiente: 

Art. 25. Los Tribunales de la Federación ampararán á cualquier habitante de la 

república en el ejercicio y conservación de los derechos que le concedan esta 

Constitución y las leyes constitucionales, contra todo alaque de los Poderes Legislativo y 

Ejecutivo, ya de la Federación, ya de los Estados; limitándose dichos tribunales á impartir 

su protección en el caso particular sobre que verse el proceso. sin hacer ninguna 

declaración general respecto de la ley ó del acto que lo motivare. 35 

El siguiente antecedente se encuentra en el Estatuto Orgánico Provisional 

de la República Mexicana de 1856. En este caso, el artículo 98 otorgaba a la 

Corte Suprema de Justicia la facultad de conocer de las diferencias de uno a 

otro estado de la nación, cuando fueran reducidas a unjuicio verdaderamente 

contencioso. Al parecer, este precepto puede ser' ~~n~icf~rado - como un 

antecedente de las actuales controversias constitucionales.36
_-

Posteriormente, en la Constitución Federal de 1857, se pueden encontrar 

dos manifestaciones de control jurisdiccional. -- ----- --_--.- :·· -

Por un lado, el artículo 98 atribuyó a. la Suprema Corte~ de Justicia la 

facultad de conocer, desde la primera instancia, las "controversias de un estado 

con otro, y los c~nflictos en que 
0

la Unión" fuera p~rt~>P-~r otro~lad:O, esta 

Constitución retomó el juicio de amparo- como p~inci~al mi:icii_ode ~~~troi de la 

constitucionalidad, y lo consagró en el articulo 101, de la siguiente manera: 

Art. 101. Los tribunales de la federación resolverán toda controversia que se 

suscite: 

l. Por leyes ó actos de cualquiera autoridad que violen las garantlas 

individuales. 

"Cfr. Castillo del Valle. Alberto del. op. cit .• nota 36, p. 26. 
H /c/t.•m. 
3
'' Cfr. Tena Ramircz. Felipe. op. cit .. nota 3. p. S 11. 
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11. Por leyes ó actos de la _autoridad federal que vulneren o restrinjan la 

soberanla de los Estados. 

111. Por leyes ó actos de las _autoridades de éstos, que invadan la esfera-de la 

autoridad federal. 37 

En cuanto al juicio de amparo, el articulo 102 estableció claramente los 

principios de instancia de parte agraviada y de relatividad de los efectos de las 

sentencias. 

Finalmente, la Constitución Politica de los Estados Unidos Mexicanos del 

5 de febrero de 1917. heredó los medios de control de su antecesora. En este 

sentido, el articulo 103 (idéntico al 101 de la Constitución de 1857) consagró el 

juicio de amparo; además, en el articulo 107 se conservaron los mismos 

principios contenidos en el articulo 102 de la Constitución anterior. 

Asimismo, las controversias constitucionales fueron establecidas en el 

articulo 105 de la siguiente manera: 

Art 105 Corresponde sólo a la Suprema Corte de Justicia de la Nación conocer de 

las controversias que se susciten entre dos o más Estados, entre los Poderes de un 

mismo Estado sobre la constitucionalidad de sus actos y de los conflictos entre la 

Federación y uno o más Estados, asl como de aquellas en que la Federación fuese 

parte.38 

En términos generales, se puede sostener que el juicio de amparo 

funcionó como el único medio para impugnar las violaciones a la Constitución, 

ya que las controversias constitucionaíes del artículo 105 carecieron de eficacia 

práctica; sin embargo, se puede observar que Ía esfructura'del amparo impide 

una defensa integral de la constituciorÍ~lidad;· -

En este sentido, basta con tener en cuenta que se requiere la existencia 

de un agravio personal, y que los efe~tos de las s~ntencias se limitan a proteger 

J1 lhidt.'111, pp. 623 y 624. 
)K Jhic/i:m, p. 860. 
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y amparar al quejoso, sin hacer declaracione_s generales sobre la ley o el acto 

impugnado. 

De esta manera, cuando un acto de autoridád no generaba algún agravio 
•·' e • •• ' •• ': •• " ·, • 

personal, entonces dicho acto no podia ser_ C(lntrol¡;ido> a pesar de su manifiesta -
- - -

anticonstitucionalidad. _ ' _-, , : .. - -,_ , _ _ ·-

Por otro lado, cuando se interpon la -_Un iiímparo 'éri contra de normas 
"•; . . . :-:: •. .·,:\:· : ·• ·~:"'-.': '·. "'.,.,: - -_: ;, j_ "·. ' . o;~ -

generales, la sentencia se limitaba a proteger al quejoso; pero seglí.la siendo 

aplicable a todos los demás gobernados que no habi~n pr~;r;~Sié10 el juicio de 

garantlas. , . , __ ·- C } '.•<-· -
Al parecer, la ley impugnada llegaba a ser anlic;,nstitUciona'I para el 

quejoso que se amparó, pero seguia siendo constitúcionálmenté 'válida para 

todos~:s adceu:::ºg::~rl:ª:~:~rior. se hizo evidente la necesi~Ll: establecer 

diversos medios de control de la constitucionalidad. _' _' 

En efecto, aunque el amparo es un excelente f11~~i~ de. control de la 

constitucionalidad, su protección está orientada únicameinte élr individuo; es 

decir, una violación a la Constitución sólo será repar¡:¡da cúéln~{) prodüzc¡:¡ una 
afectación personal. - · - . - -- --•. -- ·-- - •: _~- - ~ -

El carácter individualista del juicio de amparo tia sido ¡;u_b~ayado porTena 

Ramirez de la siguiente manera: 

Salvo el art. 105, restringido a los conflictos constitucionales entre los poderes de 

un mismo Estado, la defensa de la Constitución sólo puede hacerse en México en el 

juicio de amparo: la defensa.asl lograda es primordlalmente--d~l Individuo y sólo indirecta, 

secundaria y limitada_mente de la Constiiuclón. _39 
- _ 

.- - .- ·:·- - -

Como consecuencia de lo ant~rior,'a ~artÍr.de la reforma judicial del 31 de 

diciembre de 1994, se establecieron, en el ré~ovado élrtic~lo 105 de la 

Constitución federal, senda; ,'.;;edios de control de la constitucionalidad: las 
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controversias constitucionales (fracción 1) y las acciones de inconstltucionalidad 

(fracción 11). 

A grandes rasgos, se puede decir que las acciones de inconstitucionalidad 

se crearon para verificar la conformidad de las normas generales con la 

Constitución, sin que sea requisito de procedencia la existencia de. un agravio 

personal; mientras que las controversias constitucionales sirv.an para dirimir los 

conflictos entre órganos que estimen vulnerada su competencia:40 
·- ·-' "-·-· -

Posteriormente, en el año de 1996 se crearon otros ;,,~cH~s d~ c~ntrol de 

la constitucionalidad, especlficamente en materia .electoral. En. ¡¡;st~. ~entido, 
Covián41 señala que, con base en el artículo 99 de I~ Con~titució~ federal 

vigente, es posible identificar tres medios de control: primero, el recurso de 

apelación para garantizar la constitucionalidad de actos y resoluciones de la 

autoridad electoral federal; en segundo lugar, el juicio de revisión constitucional 

electoral para garantizar la constitucionalidad de actos o resoluciones de las 

autoridades locales en los procesos electorales de las entidades federativas; 

finalmente, el juicio para la protección de los derechos polltico-electorales del 

ciudadano.42 

De este modo, es posible advertir que desde 1994 se ha ensanchado el 

sistema mexicano de control de la constitucionalidad, a causa de la creación de 

nuevos instrumentos diseñados para garantizar la conformidad d.e l()s0_act~s de 

las autoridades con la Constitución. En términos generales, la información 

expuesta hasta aqul es suficiente para identificar las principales 

manifestaciones mexicanas relativas al control de la constitucionalidad. 

40 Para los propósitos de csla in\·cstigación. basta con señalar la incorporación de nuevos medios de 
control de la constitucionalidad en el sistemajuridico mexicano: por lo tanto, no es necesario realizar una 
explicación detallada de los mismos. Pura mayor información Cfr. Cossio Dfaz, José Ramón, .. Artículo 
105 constitucional", en Fcrrcr Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho proct!SCI/ cons1i111cional, 2". ed., 
México, Porrúa. 2001. pp. 339-365. 
41 C.'fr. Covi<in Andradc, Mic.ucl. op. di., nota 19 del capítulo primero, p. 368. 
'*! Para mayor información :,cerca de los medios de control en materia electoral Cfr. Elins Musi. Edmundo 
(coord.), Estudio 11..·úrico prúc1icu del sislcma dt! medios de impugnación en mU/eriu elec1oral. 2ª. ed .• 
MCxico, Centro de Capacitación Judicial Electoral del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la 
Fcdcrnción. J 999. 
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A partir de este momento, el desarrollo de este trab-ajo será más 

especifico, enfocándose en el punto preciso que motivó la presente 

investigación: la "declaración de invalidez"- emitida en las acciones de 

inconstitucional id ad. 

2.3 Referencia especial a las acciones de lnconstitucionalidad 

En atención a que el tema de esta tesis gira en_ torno a_ las acciones de 

inconstitucionalidad,43 es conveniente recordar las principales ca~acterlsticas de 

este medio de control de la constitucionalidad: 

./ Las acciones de inconstitucionalidad tienen por objeto plantear la 

posible contradicción entre una norma de carácter general y la 

Constitución . 

./ En estas acciones, no es necesaria la existencia de un agravio 

personal para poder realizar la impugnación . 

./ El plazo para ejercitar estas acciones es de 30 dias naturales, 

contados a partir del dia siguiente a la publicación de la norma . 

./ Las normas generales que se pueden impugnar son únicamente las 

leyes y los tratados internacionales . 

./ La legitimación para interponer estas acciones, está conferidaca ciertos 

órganos políticos: por un lado, las minorlas parlamentarias del órgano 

legislativo que emitió la norma general (el equivalente al 33% de sus 

integrantes); por otro lado, se legitima al Procurador General de la 

República, para impugnar tanto las leyes federales y los tratados 

internacionales como las leyes locales y del Distrito Federal; por último, 

.u Las acciones de inconstitucionalidad se encuentran reguladas por el articulo 105. fracción 11. de la 
Constitución federal, asl como por la Ley Reglamentaria de las fracciones 1 y 11 del articulo 105 de la 
Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos: para una breve descripción de estas acciones Cfr. 
Uragc Camaznno. Joaquín, "El con1rol abstracto de la constitucionalidad de las leyes en México''. en 
Ferrer Mac·Grcgor, Eduardo (coord.), Derecho procesal co11stit11cio11a/, 2 ... cd .• México, Porrúa, 2001, pp. 
301-32'). 
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se otorga una legitimación especial a los partidos poHticos con registro 

federal, para impugnar leyes electorales, tanto federales. como locales, 

asl como a los partidos pollticos con registro estatal, para impugnar 

leyes electorales estatales. 

~ El procedimiento se encomienda a un Ministro instructor, de acuerdo 

con el turno que corresponda. 

"' En el procedimiento participan, en defensa de. la constitucionalidad. de 

la norma, el órgano legislativo que la emitió, así como el órgano 

ejecutivo que la promulgó; además, siempre interviene el Procurador 

General de la República, para que, llegado el caso, formule el 

pedimento que corresponda. 

v' El ministro instructor elabora un proyecto de sentencia que somete a la 

consideración del pleno de la Suprema Corte. 

"' La sentencia puede confirmar la validez de la norma, o declarar su 

invalidez con efectos generales. 

"' Para poder declarar la invalidez de una_nórma_general, se requiere de 

una votación calificada de cuando menos ocho votos. 
'"'" --

,/ Cuando la .sentencia declara la inválidez el§ una norma general, sus 

efectos deben extenderse a todas aquellas .normas cuya validez 

dependa de la norma invalidada. 

v' La declaración de invalidez, con excepción de. la materia penal, no 

tiene efectos retroactivos. 

En este momento, resulta indispens-able delimitar el tema de la presente 

investigación: se trata del análisis de la sanción44 emitida en las acciones de 

inconstitucionalidad . 

.&-..e Se empica la palabra ··sanción .. en el sentido que Je daban los romanos. en el periodo de la república. a 
la tercera parte de las leyes (.wmctio). es decir, aquella parte que hacia referencia n las consecuencias_ 
aplicables para el caso de que la ley fuera infringida. Vid. supra apartado 1.1. 

59 



En este orden de ideas, cuando la mayorla de los ministros de la Suprema 

Corte de Justicia de la Nación, llega a la conclusión de que la ley está viciada 

de anticonstitucionalidad, entonces emite una "declaración de invalidez". 

De este modo, es posible identificar la mencionada declaración con la 

sanción, al parecer la única, emitida en las acciones de inconstitucionalidad. 

Sin embargo, esta sanción tiene establecida una limitación en cuanto al 

ámbito temporal de sus efectos. En este sentido, las declaraciones de invalidez 

no pueden tener efecto retroactivo, salvo en materia penal. 

En efecto, el articulo 105, penúltimo párrafo, de la Constitución federal 

vigente, establece lo siguiente: 

La declaración de invalidez de las resoluciones a que. s"..refieren las fracciones 1 y 

11 de este articulo no tendrá efectos retroactivos, salvo en materia penal, en la que regirán 

los principios generales y disposiciones legales aplicables de esta materia. 

Además, fa Ley Reglamentaria de las fracciones 1y11 del articulo 105 de la 

Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, al regular las 

sentencias en fas acciones de inconstitucionalidad, retoma la misma 

prohibición; pero establece, al mismo tiempo, fa facultad de la Suprema Corte 

de fijar fa fecha a partir de fa cual fas sentencias producirán sus efectos. 

Asi, los artículos 73 y 45 de la mencionada ley disponen lo siguiente:-

Art. 73. Las sentencias se regirán por lo dispuesto en los articules 41, 43, 44 y 45 

de esta ley. 

Art. 45. Las sentencias producirán sus efectos a partir de la fecha que determine la 

Suprema Corte de Justicia de la Nación. 

La declaración de Invalidez de las senten~l~s -n~\~nd~á ~fec'i~~ retroacÍivos, salvo 

en materia penal, en la que regirán los principios .generaie~ 'f;ii~~oslciones legales 

aplicables de esta materia. 

Asimismo, fa prohibición de conf~rir efectos retroactivos a las 

declaraciones de invalidez, se encuentra establecida ~n juíispruden~ia .. En este 
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sentido, se emitió Ja tesis de rubro: "CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. 

SENTENCIAS DECLARAT1vP.s DE· 1NvAí..10Ez DE D1sPos1c10NES 

GENERALES. SÓLO PUEDEN TENER EFECTOS RETROACTIVOS EN 

MATERIA PENAL", Ja cual establece Jo siguiente: 

Conforme a lo establecido en el penúltimo párrafo del articulo 105 constitucional, la 

declaración de invalidez dictada en las controversias constitucionales no tendrá efectos 

retroactivos, salvo en materia penal, por lo que, al disponer el articulo 45 de la ley 

reglamentaria del citado precepto constitucional, que la Suprema Corte de Justicia de la 

Nación determinará a partir de qué fecha producirán sus efectos las sentencias relativas, 

debe concluirse que el legislador ordinario facultó al propio tribunal para determinar el 

momento en que puede, válidamenle, sel\alar la producción de efectos de su resolución 

que es, bien la fecha en que se dicta ésta, o alguna fecha futura, pero no en forma 

retroactiva. 45 

En resumen, Ja sanción que se emite al estimar una ley como 

anticonstitucional, es la "declaración de invalidez". Dicha declaración no puede 

tener efectos retroactivos, salvo en materia penal. Además, Ja Suprema Corte 

puede fijar una fecha futura a partir de Ja cual deba surtir efectos Ja declaración 

de invalidez. 

Ahora bien, es posible formularse las siguientes preguntas: ¿cuál es Ja 

consecuencia juridica derivada de Ja declaración de invalidez?, y ¿por qué, 

salvo en materia penal, se prohiben los efectos retroactivos? 

Sobre la primera pregunta, se puede decir que la declaración de invaUdez 

de una norma general, se traduce en su expulsión pura y simple del ~istema 
juridico vigente.46 

_: .: ·:,':.,_-·:-.-;'··· . . -

Se entiende que una norma anticonstitucional célr:ce de validez, y, no 

siendo válida, resulta incapaz de producir efectos jÚridicos en el futuro.·~ 

•
15 Pleno. tesis de jurisprudencia 74/99, controversia constitucional 56/96. novena-é~oca del Semanario 
Judicial de la Federación, t. VI. septiembre de 1997. p. 548. 
46 Cfr. Brngc Camazano, Joaquín, op. cit .. nota 51, p. 326. 
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Es importante subrayar el hecho de que la ley es invalidada a partir de la 

sentencia que así lo declare, porque existe prohibición expresa de atribuir 

efectos retroactivos a las declaraciones de invalidez. 

En este sentido, se puede afirmar que la sanción emitida en las acciones 
,' ·- - ~. :· . •' 

de inconstitucionalidad, tiene efectos ex nunc (desde ahora), por lo tanto, la 

sentencia declara que la norma impugnada es ·desde aho~~ anti~onstitucional". 
Más aún, si la norma lmpugJ"ladél ¡;01ai±i~11t~ p~~ef ~iil'. considerada 

anticonstitucional a partir de la declaración.de.invalidez,.entóncesse puede 

concluir que, antes de la sentencia d~ .la· Su~re~na c'arte,:.1~ n~rm~ era 

"perfectamente válida". 

Por todo lo expuesto, es posible sostener' que; las'.' declaraciones de 

invalidez tienen las mismas co~seduti~c'i~s ~~e J~élatír69aclÓn:;p~iv~r a ~na ley 

de cu=~ui:;r:f~:::~u:::;e -l~··;p:ohibi~i~~~~>l9;se~~LZs••retró~~~vos .• de- las 

sentencias de invalidez, se dijÓ/ énd~ ~x'posición éie'.,.;,óúvos'd'e: la reforma 

constitucional del 31_ de_-di~ie~br~.d~• .199~; ;•ciJ~ :5¡;. d~be.~ razones de 

_seguridad jurídica y estabilidad social. 4~ 

Además, la salvedad. que permite los efectos retro~'Ctívós'én' el caso de la 

materia penal, se suele justificar. por la trascendencici.~ejós bieries jurídicos 

involucrados, especialmente la_ libE)rtad., De, e~t!!l!fü>.ªo~:la~~ecl_aración de 

invalidez tendrá efectos retroactivos en ~caso de· favorecer¿ a los_ sujetos 

afectados por la ley impugnada. 

Por alguna razón, el análisis teórico de las. declaraciones de invalidez, no 

ha despertado ningún interés en la comunidad ]urfdi~a me~iC:~nii; sin embargo, 

existe un primer acercamiento al problema, realizado. p_or uno de los actuales 

ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nación: Juventino V. Castro y 

Castro. 

47 Sobre la referida exposición de motivos Cfr. Suprema Cone de Justicia de la -Nación, Compila IV: 
legi:rlac:iónfed1..•ral (CD-ROM), México, Dirección General de Documentación.y Análisis de la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación .. 1999. 
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En efecto, el referido ministro se ha ocupado de reflexionar en- torno a la 

problemática de los efectos de las declaraciones de invalidez, y expuso sus 

criticas en un voto particular emitido en la controversia constitucional 56/96. 

En esta controversia se declaró la invalidez del Reglamento de Seguridad 

y Protección Bancaria que habla sido expedido por el municipio de Guadalajara 

(resolutivo cuarto), y se dispuso que dicha declaración tendria plenos efectos a 

partir de la fecha en que fue votado el proyecto de sentencia (resolutivo quinto). 

Sobre este último punto, Castro sostuvo lo siguiente: 

En mi concepto la inexistencia declarada es el único procedimiento posible en 

estos casos, porque lo contrario sería afirmar que se reconoce que ha ex1st1do una norma 

general que en su hondura contradice a la Constitución, y que sin embargo la misma 

tiene validez bajo una determinada circunstancia, y en un determinado tiempo. Serla una 

contradicción que se introduciría en la Ley Suprema. 

En la forma en que está planteado en la sentencia ya aprobada, la consecuencia 

es que desde el momento en que se expidió el Reglamento que desacata a la 

Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, y hasta aquel otro en que se dictó 

sentencia c-n In Controver~i.:i Con~!1tucion.::JI, l.::J~ di~po~icionc:: que contr::1dijcron ::1 l.:i 

Constitución fueron perfectamente válidas, y produjeron todos los efectos juridicos 

consiguientes, a pesar de su vicio existencial de origen. 

Es a esto a lo que me opongo y me manifiesto en contrario. Lo dispuesto en contra 

de un mandato constitucional, nunca puede tener validez ni minima ni máxima; ni con 

efectos previos o con algunos posteriores. Lo dispuesto en contra de la Constitución es 

inexistente, nunca tiene validez de especie alguna.~ 

Sin duda, las ideas expuestas imponen la necesidad de un análisis más 

profundo de las declaraciones de invalidez. Basta con recordar que, en el 

diseño de medios de control de la constitucionalidad, los efectos atribuidos a las 

sentencias son piezas fundamentales para su eficacia. Por lo tanto, la presente 

investigación queda plenamente justificada. 

48 Castro y Castro, Juvcntino V .• El anlcu/o 105 constitucional. 2.1. cd .• México. Porrúa, 1997. pp. 218 y 
219. -
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CAPÍTULO TERCERO 

EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES 

EN EL DERECHO COMPARADO 

SUMARIO 

3.1 Estados Unidos de América. 3.2 España. 3.3 Alemania. 3.4 Italia. 

3.1 Estados Unidos de América 

El control de la constitucionalidad de. las leyes en. los. Estados Unidos de . -

América es, esencialmente, un c~~trol detipodifu~o. De-llei:ho, el control difuso 

de la constitucionalidad es conocido 6~í11~ "sistk'rl1a amerii:~no". 
En este pals, la competencia relati\ta'al cbn~r~l~e:laconstitucionalidad, 

-

denominada "revisión judicial" (judicial review); no se encuentra establecida en 

la Constitución, sino que se encuentra afirmad~-~n una fámosa sentencia de la 

Corte Suprema, que fue dictada en el caso :M~iB~;;, vs. Madison.1 

En términos generales, es posible decir que la principal característica del 

sistema difuso consiste en que cualquier j·u·~~ puede pronunciarse sobre la 

constitucionalidad de las leyes que tengan relaC:ión con los asuntos que ante él 

se ventilen. 

1 Para la explicación de este caso y. en general. de los antecedentes del sistema .de control difuso Vid. 
s11prt1 lo expuesto en el apartado 1.2. -
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Es decir, en este sistema no hay un procedimiento especial para 

cuestiones constitucionales, sino que éstas se deciden cuando surgen en cada 

caso determinado, cualquiera que sea la naturaleza de los derechos en 

conflicto, o de los recursos que se promuevan.2 

Esto último se debe a que, de acuerdo con el articulo 111, sección 2, de la 

Constitución de los Estados Unidos, el poder judicial se extiende solamente a 

casos y controversias. 

De esta manera, el requisito descrito en el párrafo anterior, aparece como 

una pieza fundamental dentro del sistema, ya que, si la jurisdicción del poder 

judicial se limita a resolver casos y controversias, entonces: 

../ Es normal que los jueces únicamente ejerzan el control de la 

constitucionalidad de las leyes cuando sea necesario para resolver el 

caso que ante ellos ha sido planteado (carácter incidental del control) . 

../ Es natural que los efectos de la sentencia solamente tengan efectos 

para las partes que litigaron en el caso concreto (efectos relativos o 

particulares de las sentencias). 

En resumen, los. prin.cipales rasgos.·. del ·sistema de: control de la 

constitucionalidad en los Estados Unidos (difuso, incidental y con efectos 

relativos) están determinados por el requisito constitucional relativo a la 

existencia de IJn caso o controversia. 

Por otro lado, es importante mencionar que la judicial review sigue una 

política de estricta necesidad (strict necessity). 

En este sentido, existen diversas limitaciones al ejercicio de la facultad de 

control de la constitucionalidad. En primer lugar, en la Constitución se encuentra 

establecido el ya mencionado requisito de la existencia de un caso o 

controversia. 

La necesaria existencia de un caso o controversia impide que las cortes 

federales emitan opiniones consultivas, o que resuelvan asuntos en los que no 

1 Cfr. Grnnt. James A.C .. op. cit., nota 21 del capitulo primero, p. 34. --
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- ' -_ 

existe un verdadero conflicto-entre las partes; sin embargo,- en la actualidad 

muchas cortes estatales - si tienen competencia para emitir opiniones 

consultivas. 

Además, se han desarrollado diversas_teorfas que reflejan el ánimo de 

autolimitación por parte del p<:lder j~dicial Uudicial self-restraint}. Estas teorías 

se conocen en conjunto como"justiciabilidad" (justiciability}. 

Las teorfas relacionada~ é<:ln I~- justiciabilidad pueden ser agrupadas 
, - , 

alrededor de - las siguieni~~ preg~ntas:. ¿quién puede realizar un reclamo 
,.--, -- - ---- - -- -

constitucional?, ¿cuándo se puede realizar el reclamo?, y ¿qué materias se 

pueden reclamar?3 
• 

En cuanto a la primera pregunta, se puede decir que sólo quien tiene 

interés jurfdico (standing} está en aptitud de realizar el reclamo. En términos 

generales, el _interesado justifica su interés jurfdico cuando logra demostrar la 

existencia de uri agravio personal basado_ e_n h-echos reales (no en 

consideraciones abstractas}. De la misma forma, se debe acreditar la relación 

causal entre el agravio y el acto que se impugna, asl como la posibilidad de 

revertir el agravio. 

En cuanto a la segunda pregunta, se debe _tener en cuenta que los casos 

o controversias deben ser juzgados Em el momento adecuado. En este sentido, 

los casos no deben llegar a las cortes de manera anticip'ac:la/es deC:ir, debe 

existir un agravio actual o inmine~te, sin_ que ~ea s'uticie~tecla simple 

probabilidad de sufrir un daño (teorfa c<:lnocida c~~~ rlp~f7~.S~r-A~ill1ismo: los 

casos deben ser juzgados antes de que las causas qu_~ -l~s'' ~otiv~ro~ sean 

resueltas o simplemente desaparezcan (mootness}; 

Finalmente, el poder judicial no extiende su jurisdicción sobre todo tipo de 

casos. Por ejemplo: las controversias de naturaleza polftica se consideran "no 

justiciables". 

3 Cfr. Barron. Jerome A. y Dienes. Thomas. Cons1itu1io11e1/ /uw ¡,,-(J 11111.thell. Estados Unidos de América. 
Wcst l'ublishing Co., 1986. p. 23 y ss. 
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Ahora bien, para los efectos de esta investigación; es importante Identificar 

cuál es la sanción aplicable a las leyes vi~iada~ de anticonstitucionalidad en el 

sistema norteamericano. . .. -· . 

En primer lugar, se debe tener _en_·cuenta que ·et. control de la 

constitucionalidad de normas generales se traduce en la meia" determinación 

del derecho aplicable para resolver un caso concreto. 

En efecto, al decidir el caso de Marbury vs. Madison, el juez Marshall lo 

expresó de la siguiente manera: 

lf bolh the law and the constitution apply to a particular case, so that the court must 

either decide that case conformably to the law. disregarding the constitution~ or 

conformably to the conslitution, disregarding the law; the court must determine wich of 

these conflicting rules governs the case. This is of the very essence of judicial duty• 

Sin embargo, puede surgir la siguiente pregunta: ¿qué criterio se debe 

seguir para decidir entre las distintas normas en conflicto? Al respecto, se debe 

recordar el contenido del articulo VI, sección segunda, que contiene la famosa 

cláusula de supremacia (supremacy clause): 

This Conslilulion, and the laws of lhe United States which shall be made In 

pursuance thereof; and all treaties made, or which shall be ma-de, under the authority of 

the United States, shall be the supreme law of the land; and the judges In every State 

shall be bound thereby, anything in the Constitulion or laws of any State to the contrary 

notwithslanding.5 

.a Urofsky. Mclvin l. (cd.). op. dt., noca 32 del capitulo primero. p. 58. Traducción del autor de esta tesis: 
Si tanlo la ley como la constitución son aplicables a un caso particular. de manera que Ja corte deba decidir 
el caso de conformidad con la ley. ignorando Ja Constitución. o de conformidad con la Constitución. 
ignorando la ley. la Corte debe determinar cuál de estas reglas en conflicto gobierna el caso. Esto es la 
esencia misma de la función judicial. 
~ Covián Andrade. Miguel. op. cit .. nota 19 del capitulo primero, p. 208. Traducción del autor de esta tesis: 
Esta Constitución y las leyes de los Estados Unidos que se harán de conformidad a ella, y todos los 
lratados efectuados o que se cfcctuarñn bajo la autoridad de los Estados Unidos, serán la ley suprema de la 
Nación. y los jueces en cada Estado estarán obligados por ella a pesar de cualquier disposición en 
conlrario en la Constitución o en las leyes de cualquier Estado. 
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En pocas palabras, la función de los jueces no es la de controlar la 

constitucionalidad de las leyes, sino simplemente la de identificar el derecho 

aplicable para resolver los casos o controversias que les han sido planteados. 

En este sentido, cuando una ley contradice la Constitución, los jueces, en 

atención a la supremacla constitucional, simplemente se abstienen de aplicarla, 

"no invalidan las leyes; se niegan a ponerlas en vigoíporque no son válidas".6 

Así las cosas, los jueces declaran una nulidad preexistente de la ley7 

(carácter declarativo de las sentencias), porque, si la ley fuera válida, tendrlan 

que aplicarla para resolver el litigio. 

De este modo; la ley se considera viciada ex tune (desde entonces), es 

decir, carece de validez desde el momento en que entró en contradicción con la 

Constitución. 

Con base en estas ideas, es posible afirmar que la sanción a las leyes 

viciadas de anticonstitucionalidad es, precisamente, su inaplicación. 

Sobre esto último, Alonso Garcla sostiene lo siguiente: 

En todo caso una arirmaciOn parece alcanzar unanimidad: "la declaración de 

inconstitucionalidad no opera exactamente igual que si se tratase de la derogación de 

una ley. Todos los tribunales aceptan esto. 

Asi pues, la "invalidación" de la norma (término con el que se designa la función del 

Tribunal Supremo) no se deriva sino de su inaplicación en todo caso análogo.• 

No obstante, en algunos casos se ha optado por una sanción alternativa: 

la extensión de la ley. En efecto, cuando la ley incluye menos destinatarios de 

los que deberla incluir (underinc/usiveness), se ha considerado posible ampliar 

su ámbito personal de validez, en atención al principio de igualdad, y con la 

finalidad de evitar una aplicación discriminatoria de la ley. 

6 Cfr. Granl. James A.C., up. cit., nota 21 del capitulo primero, p. 40. 
7 En este sentido C]r. Cappcllct1i, Mauro, op. cil., nota 7 del capitulo primero, p. 99. 
11 Alonso Garcia. Enrique, ''Los efectos formales de la declaración de inconstitucionalidad en el sistema 
cons1itucional norteamericano''. Re,·i."ilU Espmlola de D.:reclro Co11stf/ucio11al, Espai\a, núm. 6, 
septiembre-diciembre de J 982, p. 213. 
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Por ejemplo, en el caso Califano vs. Westcott9 se impugnó una ley de 

seguridad social porque otorgaba beneficios. para las familias con hijos 

dependientes que se hablan quedado sin el soporte -familiar debido al 

desempleo del padre, pero no establecla los menciona_dos beneficios enel caso 

de que la desempleada fuera la madre. 

Ante esta circunstancia, se decidió en el sentido de extender los beneficios 

de la ley, para poder incluir a las familias con hijos dependientes, en el caso de 

que la madre fuera la desempleada. 

En la citada resolución se dijo que la extensión tenla un carácter 

remediador basado en la equidad, y que no se querla afectar a las familias que, 

hasta ese momento, si estaban recibiendo los beneficios de la ley. 

De acuerdo con la información expuesta, es posible distinguir dos tipos de 

sanción a la ley viciada de anticonstitucionalidad: su inaplicación (efecto normal) 

y su extensión (efecto excepcional). 

Ahora bien, aunque la declaración de anticonstitucionalidad de una ley 

sólo tiene efectos particulares o relativos para el caso concreto en que fue 

dictada, se debe tener en cuenta que: 

.•• el Congreso de los Estados Unidos es el primero que tiene por totalmente 

invalidada toda ley declarada inconstitucional por el Tribunal Supremo, llevando un 

cuidadoso registro de las mismas, aunque no hay acto posterior de derogación, que no 

tiene sentido. 10 

Esta circunstancia se debe a dos factores principales: por un lado, la Corte 

Suprema es muy respetada por la sociedad de este pals; por otro lado, en este 

sistema funciona el principio denominado_"slare decisis". 

En virtud del mencionado principio, la decisión del .tribunal de más alta 

· jerarqula en una jurisdicción, vincula a todos los demás tribunales de la misma 

jurisdicción. 

9 lhidem. pp. 237-242. 
10 lhiclem, p. 214. 
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De este modo, la decisión de la corte más alta se convierte en un 

precedente que necesariamente debe ser considerado por las cortes inferiores. 

Estos precedentes se denominan verticales o jerárquicos (vertical or 

hierarchical precedents). 

De hecho, lo que vincula a los tribunales inferiores no es todo el contenido 

del precedente, sino exclusivamente el criterio jurldico usado por la corte 

superior para resolver el caso concreto, es decir, la ratio decidendi (lo que en el 

sistema mexicano equivale a los considerandos de las sentencias). 

Además, cabe mencionar que, fuera de la jurisdicción en que fueron 

dictados, los precedentes verticales solamente cuentan con una fuerza 

persuasiva, pero no obligatoria. Esta fuerza persuasiva también la tienen los 

criterios utilizados en el pasado por una misma corte, con relación a sus 

decisiones futuras (precedente horizontal). 11 

Con base en estas ideas, es posible afirmar que la Corte Suprema, en su 

calidad de tribunal de más alta jerarqula en todo el pals, es capaz de fijar 

precedentes obligatorios para todas las demás cortes. 

Por lo tanto, cuando la Corte Suprema llega a la convicción de que una ley 

determinada está viciada de anticonstitucionalidad, todos los tribunales quedan 

subordinados a dicho criterio, en virtud del principio de "stare decisis". De esta 

forma, las decisiones de la Corte Suprema, en principio limitadas al caso 

concreto, terminan por alcanzar efectos generales, como consecuencia del 

sistema de precedentes. 

En atención a lo anterior, vale la pena recordar que hay dos vias para 

alcanzar la revisión judicial Uudicial review) de la Corte Suprema: la apelación y 

el writ of certiorari. 

La apelación es un recurso de revisión que se 'caracteriza por ser 

obligatorio para el tribunal revisor, en aquellos caso~',legalmente previstos; por 

su parte, el writ of certiorari, que es un auto mediante el cual se ordena a un 

11 Cfr. Bermnn. Jcd l., "Putting preccdcnt in its place: slnre decisis nnd federal predictions of state la,,r. 
Columhfa l~aw Re\•iew. Estados Unidos de América. vol. 96, núm. 4, mayo de 1996, pp. 982-986. 
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tribunal inferior que prepare y envle un expediente para su revisión, es de 

naturaleza discrecional. 

Por todo lo expuesto, parece claro que en los Estados Unidos de América 

se considera que una ley viciada de . anticonstitucionalidad es nula ab initio 

(desde el principio), lo que permite a los jueces inaplicarla en el caso concreto. 

Además, se ha dicho que, en virtud del principio de "stare decisis", las 

resoluciones de la Corte Suprema alcanzan un efecto general. 

Sin embargo, estas ideas, que parecen simples y contundentes, no lo han 

sido tanto en la práctica; por el contrario, ha surgido un intenso de.batáentorno 

al efecto temporal de las resoluciones de la Corte Suprema: el. prp.blema de la 

retroactividad frente a la prospectividad. . . 

El problema se presenta en el momento en que la Corte adopta un nuevo 

criterio (por ejemplo: que una ley determinada es anticonstitucional), debido a 

que existen diversas interpretaciones acerca del funcionamiento del sistema de 

"stare decisis". 

En efecto, en algunos casos se ha pensado que la fuerza del precedente 

solamente opera sobre las controversias que surjan con posterioridad al 

anuncio del nuevo criterio. 

Por otra parte, también se ha llegado a considerar que la fuerza del 

precedente se debe aplicar a todas las controversias, sin importar que sean 

anteriores a la adopción del criterio. 

Por último, han surgido interpretaciones conciliadoras, que se pronuncian 

a favor de la valoración de las circunstancias del caso concreto. 

Esta situación ha provocado que se dicten diversos precedentes que 

abordan esta problemática. 12 

En el ámbito penal, la Corte se pronunció a favor de una "retroactividad 

selectiva" en el caso de Linkletter vs. Wa/ker. 13 

l.2 La selección de los pr~ccdcntcs judiciales que se comentarán a continuación estuvo basada en el estudio 
de Fisch. Jill E., .. Rctroactivity and legal changc: Añ cquilibrium approach·\ Jlun·arcl law Re\'ic!w, 
Estados Unidos de América, vol. 110, núm. 5, mar1.o de 1997, pp. 1059-1063. 
11 381 U.S. 618 ( 1965 ). disponible para su consulta en el sitio www.findlaw.com 
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El contexto de este caso es el siguiente: en el año de 1959, Linkletter fue 

condenado por el delito de robo en el estado de Louisiana. Al respecto, se debe 

mencionar que la evidencia que sirvió de base para la condena, fue sustralda 

del domicilio del acusado sin existir una orden judicial para tal efecto; sin 

embargo, la corte estatal consideró que la evidencia era válida. 

Dos años después, la Corte Suprema sostuvo (en el caso de Mapp vs. 

O/lío) que los tribunales de los estados estaban obligados a excluir de los 

procesos penales toda la evidencia recolectada de manera ilegal. 

Ante esta circunstancia, Linkletter impugnó su condena, pero la Corte.de 

Apelaciones sostuvo que el nuevo criterio, que obligaba a excluir la evidencia 

reunida ilegalmente, no podia ser aplicado retroactivamente. 

De esta manera, el caso fue revisado por la Corte Suprema para 

determinar si era posible la aplicación retroactiva del criterio contenido en el 

caso de Mapp vs. O/lío. 

La Corte manifestó lo siguiente: 

The Conslilulion ne1lher prohibits nor 1equires retroactive errect and in ea.ch case 

the Court determines whether retroactive or prospective application is appropriate. 14 

En este sentido, la Corte sostuvo que la determinación de la retroactividad 

de los criterios contenidos en sus resoluciones, debe resultar de la valoración 

de las ventajas y desventajas que se producirlan en el caso concreto. 

De acuerdo con este razonamiento, la Corte negó la aplicación retroactiva 

del criterio favorable al recurrente, basándose en tres consideraciones: el 

objetivo del nuevo criterio, el apego al criterio anterior por parte de los 

implicados, y el efecto que tendrla en la administración de justicia, la posible 

aplicación retroactiva del nuevo criterio. 

1
" Traducción del autor de esta tesis: Ln Constitución ni prohibe ni exige el efecto retroactivo, y. en cada 

caso. la Corte determina si la aplicación retroactiva o la prospectiva es apropiada. 
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En los años siguientes sig~ió aplicánd6se este método de retroactividad 

selectiva de los nuevos criterios- establecidos por la Corte, tanto a las 

controversias totalmente- concluidas como a las que se encontraban en 

apelación. 

Posteriormente, en el caso de Griffith vs. Kentucky, 15 la Corte Suprema se 

pronunció a favor de la retroactividad de sus nuevos criterios, con relación a los 

casos que se encontraran en revisión directa o aún no concluidos. 

En este caso, el recurrente, que era de raza negra, alegaba que habia 

sido objeto de discriminación racial, debido a que hablan sido excluidos del 

jurado todos los prospectos de raza negra. El planteamiento del recurrente fue 

desestimado. 

Asl, con un jurado conformado solamente por personas de raza blanca, el 

recurrente fue condenado a 20 años de prisión. 

Ahora bien, en el momento en que Griffith solicitó a la Corte Suprema la 

emisión de un writ of certiorari, la Corte resolvió otro caso (Batson'vs.-Kentucky) 

en el que estableció el derecho de los acusados de impugnar la ,exclusión _de 

miembros del jurado por molivos raciales. 
-·-.-.e-"-'- oJ_ o --·-· 

De esta suerte, la cuestión consistía en determinar si el criterio adoptado 
- .. - -. ~· .. ,,- ' . - ~ 

en Batson vs. Kentucky podla ser aplicado a los casos en revisión, como el de 

Griffith. La Corte Suprema contestó de manera afirmativa: 

We therefore hold that a new rule for the conduct of criminal prosecutions is to be applied 

retroactively to ali cases. state or federal, pending on direct revlew or ~ot yet final, with no 

exception for cases in which the new rule conslitutes a "cle'ar break" with the pasl 16 

En virtud de lo anterior, la sentencia de condena fue revocada, y se 

ordenó la reposición del procedimiento. 

u 4 79 U.S. 314 ( 1987). disponible para su consulla en el sitio wuw.find/crw.com 
H• Traducción del autor de esta 1esis: Por lo tanto. sostenemos que una nueva regla para el comportamiento 
en los procesos penales. debe ser aplicada retroactivamcnte a todos los casos. estatales o federales. que se 
encuentren en revisión directa o aún no concluidos. sin excepción alguna para los casos en que la nueva 
regla constituya una "franca ruptura·· con el pasado. 
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En resumen, los precedentes en materia penál de la_ Corte Suprema 

pueden ser aplicados retroactivamente a- todos· los casos en trámite o en 

apelación, pero se entiende que no sucede ·lo misrTio -en los casos 

definitivamente concluidos. 

En el ámbito civil también se ha presentado la disyuntiva entre la 

retroactividad y la prospectividad. 

En efecto, en el caso de Chevron Oil Co. vs. Huson, 17 la Corte Suprema 

se pronunció a favor de una retroactividad selectiva. 

Los antecedentes de este caso son los siguientes: en el año de 1965, 

Huson habla sufrido algunas lesiones cuando trabajaba en una plataforma 

petrolera de Chevron Oil. Varios meses después se descubrió que las lesiones 

eran graves, por lo que Huson decidió interponer una demanda por daños, ante 

una Corte de Distrito, en el año de 1968. 

Hasta la fecha en que se interpuso la demanda, existla una linea 

jurisprudencia! que sostenía la aplicabilidad de una legislación especial 

(admira//y law) con relación a las lesiones del tipo de las sufridas por Huson. 

Sin embargo, en 1969 la Corte Suprema resolvió otro caso (Rodrigue vs. 

Aetna Casualty & Surety Co.) en el que determinó la aplicabilidad de la 

legislación del estado adyacente a la plataforma, para resolver este tipo de 

controversias. 

En consecuencia, la Corte de Distrito resolvió, de conformidad con la 

legislación del estado de Louisiana, que la acción de Huson ya habla prescrito. 

Posteriormente, Huson interpuso el recurso de apelación, y argumentó 

que era injusta la aplicación retroactiva del criterio contenido en el caso_ de 

Rodrig_ue vs. Aetna Casualty & Surety Co., puesto que en el momento de 

interponerse la demanda, es decir, antes del anuncio del nuevo criterio, no se 
- - ' 

consideraba aplicable la legislación del estado adyacente. 

_!? 404 U.S. 97 (1971), disponible para su consulta en el sitio www.jindluw.com 
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La Corte de Apelación revocó la -sentencia, por considerar que, en 

atención a su naturaleza prescriptiva, la limitación te~pór~I establ~cida en la 

legislación del estado de Louisiana; no eraaplidable fúera de este ámbito 

territorial. 

Asf fas cosas, la Corte Stipr~ioa dictó un- writof certiorari, pa;~ determinar 

el derecho aplicable en -esta c~ntmlleisia, ·y,· en consecuencia, esdlarecer si la 

acción de Huson habla prescrito. 

En este co~texto; l~¿orte Suprema decidió que el derecho aplicable en 
, " - -· -

este tipo de controvers_iasera el del estado adyacente, en esie caso el de 

Louisiana. sin importar que fuera de naturaleza prescriptiva. 

Sin embargo, también sostuvo que la acción de Huson_ no podía ser 

bloqueada por la limitación temporal de la legislación del estado de Louisiana, 

debido a que el cambio de criterio establecido en el caso de Rodrigue vs. Aetna 

Casualty & Surety Co. no era previsible, y, además, a -que el resultado seria 

inequitativo para el trabajador lesionado. 

De este modo, es posible advertir que ladecisión de río-retroactividad se 

produjo como resultado de la valoraci6n ele l~s circ~f;st~-ncias del caso 

concreto. 

En este sentido, la Corte Suprema sostuvo lo siguiente: 

In our cases dealing with the nonretroactlvity queslion, we have generally 

considered three separate factors. First, the decision to be applied nonretroactively must 

establish a new principie of law ... Second. it has been stressed that we must. .. weigh the 

merits and demerits in each case by looking to the prior history of the rule in question. its 

purpose and effect... Finally, we have weighed the inequity imposed by retroactive 

application. 18 

111 Traducción del autor de esta tesis: En nuestros cnsos que se ocupan de la cuestión de la no­
rctroactividad, generalmente hemos considerado tres diversos factores. En primer lugar. para que la 
decisión sea aplicada irrctroactivamentc debe establecer un nuevo principio de derecho ... En segundo 
lugar, se ha enfatizado que debemos ... valorar las ventajas y desventajas en cada caso. a través de la 
búsqueda de los antecedentes de la regla en cuestión. su propósito y efecto ... Finalmente. hemos valorado 
la iniquidad rcsuhantc de la aplicación retroactiva. 
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Posteriormente, la Corte Suprema abandonó el criterio de la retroactividad 

selectiva en el caso de James M. Beam Distilling Co. vs. Georgia. 19 

El contexto de este caso es el siguiente: antes del año de 1985, una ley 

del estado de Georgia imponla un impuesto más elevado_ a los_ productos 

alcohólicos importados, en comparación con los productos locales delmismo 

tipo. Por otra parte, en el año de 1984, una ley similar de Hawaii, que hacia la 

misma distinción entre productos importados y locales, -fue de~larada 
anticonstitucional en la controversia de Bacchus /mports, Ud. \1s. Dia.s,: al ser 

considerada contraria a la cláusula de comercio. 

Después del tallo relativo a la ley del estado de Hawaii, James M. Beam 

Distilling Co. demandó al estado de Georgia la devolución de los impuestos 

pagados en los años de 1982, 1983 y 1984. El principal argumento del 

demandante era la violación a la cláusula de comercio. 

Ante esto, la Corte Suprema del estado de Georgia llegó a la conclusión 

de que la ley impugnada si estaba viciada de anticonstitucionalidad; sin 

embargo, también sostuvo que dicha declaración no podla ser aplicada 

retroactivamente a los impuestos pagados en los años anteriores. En 

consecuencia, la acción del demandante se declaró improcedente. 

Además, cabe mencionar que la corte estatal negó la aplicación 

retroactiva con base en el criterio establecido en el precedente de Chevron Oíl 

Co. vs. Huson. 

Ahora bien, cuando el caso fue revisado por la Corte Suprema del pals, la 

sentencia fue revocada. 

Al respecto, la opinión mayoritaria manifestó que el núcleo de la 

controversia consistla en detérniinar si el criterio establecido en el caso de 

Bacchus lmports, Ud. vs. Dfas,:p8_di~-~er aplicado para resolver controversias 

basadas en hechos ocurrid_os-con-anterioridad al anuncio del mencionado 

criterio. 

19 501 U.S. 529 ( 1991 ). disponible para su consulla en el sitio www.jimllCJw.com 
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En términos generales, se dijo que -el problema de la retroactividad se 

reduce a la elección de una "opción jurldica" (choice of /aw) entre diversas 

posibilidades. 
. -

En primer lugar, la_ Corte puede resolver una controversia con base en un 

nuevo criterio, y aplicar dicho criterio· a todos los casos que no estén 

obstaculizados por la fuerza de la cosa juzgada, o por barreras procesales 

(opción con efecto retroactivo). 

En segundo lugar, la Corte puede utilizar una controversia para anunciar 

un nuevo criterio aplicable solamente a futuros conflictos, pero resolver la 

mencionada controversia de acuerdo con el criterio anterior (opción con efecto 

prospectivo). 

Finalmente, la Corte puede resolver una controversia de conformidad con 

un nuevo criterio, pero seguir aplicando el criterio anterior para resolver los 

conflictos basados en hechos ocurridos antes del anuncio del nuevo criterio 

(opción con efecto mixto). 

Según la mayorla de los miembros de la Corte, el efecto retroactivo es la 

mejor opción, debido a que el efecto prospectivo sitúa a la Corte en un plano 

cercano al del legislador, esto es, le da la capacidad de anunciar reglas de 

aplicación futura, en lugar de resolver casos y controversias. 

Por su parte, el efecto mixto tiene un gran inconveniente: provoca un trato 

distinto para litigantes ubicados en circunstancias similares. 

Por estas razones, la Corte se pronunció a favor de la retroactividad, y 

revocó la sentencia del tribunal del estado de Georgia. 

La conclusión de la Corte fue la siguiente: 

Once this Court has applied a rule of law to the litigants in one case, lt must do so 

with respect to all others not barred by procedural requirements or res judlcata.2° 

:o Traducción del autor de esta tesis: Una vez que esta Corte ha aplicado una regla de derecho a los 
litigantes en un caso. debe hacer Jo mismo con relación a todos tos demás que no estén obstaculizados por 
requisitos procesales o res judicata. 
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Finalmente, es oportuno recordar otro precedente que se manifiesta a 

favor de la retroactividad: Harper vs. Virginia Department of Taxation. 21 

El contexto de este caso es el siguiente: en el estado de Virginia había 

una ley que imponla un impuesto a los beneficios de jubilación que eran 

pagados por el gobierno federal, pero, al mismo tiempo, exentaba del 

mencionado impuesto a los beneficios pagados por el gobierno local. 

Posteriormente, la Corte Suprema declaró anticonstitucional una ley 

similar del estado de Michigan, en el caso de Davis vs. Michigan Department of 

Treasury. Ante esto, un grupo de jubilados federales demandó al estado de 

Virginia el reembolso de los impuestos pagados por este concepto; sin 

embargo, la corte estatal declaró infundada la acción de los demandantes, 

argumentando que una decisión que declara la anticonstitucionalidad de un 

impuesto, debe tener un efecto exclusivamente prospectivo. De hecho, la corte 

estatal apoyó su decisión en el precedente de Chevron Oíl Co. vs. Huson. 

As! las cosas, la Corte Suprema entró a la revisión de esta resolución para 

determinar si el criterio fijado por el caso de Davis vs. Michigan Department of 

Treasury, podla ser aplicado retroactivamente a los impuestos pagados en el 

estado de Virginia. Al respecto, la Corte contestó de manera afirmativa: 

When this Court applies a rule of federal law to the parties befare it, that rule Is the 

controlling interpretatlon of federal law, and must be given full retroactive effect in all 

cases stlll open on direct review and as to all events, regardless of whether such events 

predate ar postdate the announcement of the rule. 22 

En resumen, los precedentes citados demuestran que la Corte Suprema 

ha abandonado, tanto en el ámbito penal como en el civil, la posibilidad de la 

retroactividad selectiva de sus nuevos criterios. 

!I 509 U.S. 86 (1993). disponible para su consuha en el sitio www.flmlluw.com 
!l Traducción del nulor de esta tesis: Cuando esta Corte aplica una regla de derecho federal a las partes 
ante ella. esa regla es la interpretación dominante del derecho federal. y se le debe dar efecto retroactivo 
total en todos los casos que se encuentren en revisión directa. y respecto n todos los acontecimientos. sin 
importar si tales acontecimientos son anteriores o posteriores al anuncio de la regla. 
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Además, resulta evidente su inclinación por la retroactividad (sólo limitada 

por la fuerza de la cosa juzgada y por otras barreras procesales). 

3.2 España 

En el sistema juridico español, la función de control de ia constitucionalidad ha 

sido confiada a un órgano diferente de los tribunales ordinarios, y que funciona 

como la única instancia en esta materia: el Tribunal Constitucional. 23 

De acuerdo con el articulo 159.1 de la Constitución Española (de aqul en 

adelante CE), este tribunal se compone de doce magistrados nombrados por el 

rey a propuesta de los siguientes órganos: cuatro a propuesta del Congreso de 

los Diputados; cuatro a propuesta del Senado; dos a propuesta del gobierno; y 

dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial. 

Los candidatos deben ser magistrados, fiscales, profesores universitarios, 

funcionarios públicos o abogados, todos ellos juristas con un mínimo de quince 

años de ejercicio profesional, y "reconocida competencia" (art. 159.2 CE). 

Por otro lado, cabe mencionar que los magistrados desempeñan su 

encargo por un periodo de nueve años, y que el tribunal se renueva en un tercio 

cada tres años (art. 159.3 CE). 

Los miembros del Tribunal Constitucional son independientes e 

inamovibles en el ejercicio de su función (art. 159.5 CE). Además, se 

encuentran impedidos para desarrollar cualquier otra actividad, polltica, 

profesional, administrativa o mercantil, durante su mandato (art. 159.4 CE). 

El Tribunal actúa de tres formas: en Pleno, en Salas y en Secciones. En el 

Pleno se ventilan todos los asuntos que son competencia de este órgano, con 

excepción de los recursos de amparo. 

i
3 Para lcncr un panorama del sistema español de control de la constitucionalidad Cfr. López Guerra. Luis 

et al. Der,!clm constitucional. 2 vols .. 4ª. cd., Valencia, Tirant Lo Bhmch. 2000, vol. 11. pp. 245-292; as( 
como la obra de Covián Andrade. Miguel. op. cit., nota 19 del capitulo primero, pp. 172-193. 

79 



No obstante, el Pleno puede resolver asuntos de las Salas, ya sea por 

iniciativa propia, o de las propias Salas. 

Las Salas resuelven los recursos de amparo. Hay dos Salas, cada una 

compuesta por seis magistrados. Cabe mencionar que no hay especialización 

de las Salas por razón de la materia, sino una simple distribución del trabajo. 

Por su parte, las Secciones están compuestas por tres magistrados, y su 

función consiste en decidir sobre la admisibilidad de los asuntos. 

El Tribunal cuenta con un presidente, que se encarga de las funciones 

administrativas internas, de la representación jurldica del propio Tribunal, asr 

como de la presidencia de la Sala Primera. De la misma forma, también existe 

un vicepresidente, que sustituye al presidente en sus ausencias, y que preside 

la Sala Segunda. 

Tanto el presidente como el vicepresidente son nombrados por el rey, a 

propuesta del propio Tribunal. 

Por otro lado, es importante mencionar que, para la adopción valida de 

acuerdos, los distintos órganos del Tribunal necesitan de la presencia, al 

menos, de dos terceras partes de sus miembros. 

Las decisiones se toman por mayoría, y, en caso de empate, el presidente 
'·---- -, .. - -

cuenta con voto de calidad. 

Además, los magistrados pueden formular votos particulares para 

manifestar su discrepancia de la mayorla. 

Ahora bien, en lo relativo al control de la constitucionalidad de lasleyés y 

disposiciones normativas con fuerza de ley, es posible distlngulÍ tres medios 

básicos: el control previo de tratados internacionales, el recurso de 

inconslitucionalidad, y la cuestión de inconslitucionalidad. 

En cuanto al control previo de tratados internacionales, se debe' decir que 

la caracterlstica más importante de este medio de control, radica.en el hecho de 

que la fiscalización se produce antes de la entrada en vigor de .la. norma. 

En este sentido, el articulo 78.1 de la Ley . Orgánica del Tribunal 

Constitucional (de aqul en adelante LOTC), estipula lo siguiente: 
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El Gobierno o cualquiera de ambas Cámaras podrán requerir al Tribunal 

Constitucional para que se pronuncie sobre la existencia o inexistencia de contradicción 

entre la Constitución y las estipulaciones de un Tratado Internacional cuyo texto estuviera 

ya definitivamente fijado, pero al que no se hubiere prestado aún el consenlimlenlo del 

Estado.2,. 

Una vez realizado el requerimiento, el Tribunal emplaza tanto al solicitante 

como al resto de los órganos legitimados, a fin de que, en el término de un mes, 

expresen su opinión fundada acerca de la cuestión. Posteriormente, el Tribunal 

cuenta con el plazo de un mes para dictar su declaración. 

Asl pues, si el Tribunal declara la existencia de una contradicción entre la 

Constitución y el tratado, entonces el tratado no podrá entrar en vigor. Ante 

esto, hay dos caminos: la revisión de la Constitución, o la negativa del Estado a 

prestar su consentimiento. 

Por último, conviene recordar que la existencia del control previo de los 

tratados, no excluye la posibilidad de su impugnación a posteriori, a través de 

los procedimientos de declaración de inconstitucionalidad: el recurso y la 

cuestión de inconstitucionalidad. 

El recurso de inconstitucionalidad es una acción diseñada para verificar la 

conformidad con la Constitución, de una ley o disposición normativa con fuerza 

de ley. En este sentido, se trata de una impugnación directa o en vla de acción. 

Es un control a posteriori porque se hace valer cuando la norma ya fue 

publicada. Además, es importante mencionar que no es necesaria la existencia 

de un agravio personal para que la ley pueda ser impugnada. 

En atención a las caracterlsticas anteriormente descritas, es posible 

afirmar que el recurso de inconstitucionalidad español es equivalente a la 

acción de inconstitucionalidad mexicana . 

. H Gonzálcz Rivas, Juan José, LC1j11sticiu co11sti111cio11a/: derecho compare1do y espa11ol, Espafta, Editorial 
Revista de derecho privado, Edhodalcs de derecho reunidas. 1985. p. 407: La Ley Orgánica del Tribunal 
Constitucional lambién puede ser consultada en el sitio ww1r.trib1111a/constitucional.es 
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Por otro lado, cabe mencionar que en la Constitución, solamente se 

establece la competencia del Tribunal Constituéional para conocer de los 

recursos de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con 

fuerza de ley, pero no se enumeran las normas que deben entenderse incluidas 

en esa categoria (art. 161.1.a) de la CE]. 

No obstante, de conformidad con el articulo 27.2 de la LOTC, las normas 

que están sujetas a este tipo de control son las siguientes: estatutos de 

autonomia, leyes orgánicas, leyes ordinarias, decretos-leyes, decretos 

legislativos, tratados internacionales, reglamentos de las Cámaras y de las 

Cortes Generales, ·as! como las normas equivalentes a las anteriores· que 

puedan dictarse por las comunidades autónomas. 

El plazo para interponer el recurso de inconstitucionalidad es de tres 

meses a partir de la publicación de la norma que se pretende impugnar (art. 33 

de la LOTC). 

En cuanto a la legitimación para interponer el recurso, es importante 

destacar que sólo determinados órganos o instancias políticas pueden realizar 

la impugnación directa de las leyes o disposiciones normativas con fuerza de 

ley. 

En efecto, el articulo 32 de la LOTC dispone lo siguiente: 

Art.32. 

1. Están legitimados para el ejercicio del recurso de inconstituclonalidad cuando 

se trate de Estatutos de Autonomla y demás Leyes del Estado, orgánicas o en 

cualesquiera de sus formas. y disposiciones normativas y actos del Estado o 

de las Comunidades Autónomas con fuerza de Ley, Tratados Internacionales y 

Reglamentos de las Cámaras y de las Cortes Generales: 

a) El Presidente del Gobierno. 

b) El Defensor del Pueblo. 

c) Cincuenla Diputados. 

d) Cincuenta Senadores. 

82 



2. Para el ejercicio del recurso de inconstitucionalidad contra las Leyes, disposiciones o 

actos con fuerza de Ley del Estado que puedan afectar a su propio ámbito de 

autonomla, están también legitimados _los órganos colegiados ejecutivos y las 

Asambleas de las Comunidades Autónoma~, previo acuerd~--adoptado al efecto. 25 

Una vez interpuesta la demanda, el Tribunal da vista al Congreso de los 

diputados, al Senado, al gobierno, y, en el caso de que la norma impugnada 

sea de una comunidad autónoma, a la Asamblea Legislativa y al Ejecutivo 

correspondientes. Estos órganos pueden formular alegaciones en un plazo de 

quince dias. Posteriormente, el Tribunal cuenta con el plazo de diez dias para 

dictar sentencia, salvo que, mediante resolución motivada, el propio Tribunal 

estime necesario un plazo más amplio que en ningún caso podrá exceder de 30 

dias (art. 34 de la LOTC). 

Antes de pasar al estudio del siguiente medio de control, es preciso 

aclarar que, por así convenir a los propósitos de esta investigación, los efectos 

de las sentencias dictadas en los recursos de inconstitucionalidad, serán 

analizados más adelante. 

Después de la breve referencia al recurso de inconstitucionalidad, toca el 

turno a la cuestión de inconstitucionalidad. 

En primer lugar, es posible afirmar que se trata de un medio de control 

diseñado para reaccionar ante una ley anticonstitucional (o disposición 

normativa con fuerza de ley) que resulta aplicable a Ún -proceso fudidai 

concreto. De hecho, su finalidad consiste en evitar que la norma contraria a la 

Constitución sea aplicada. 

Es un control incidental, porque el examen acerca de la constitucionalidad 

de la ley, sólo es ejercido en la medida en que resulta necesario para que un 

juez pueda resolver una controversia que le ha sido planteada. 

Con relación a este medio de control, el articulo 163 de la Constitución 

española, estipula lo siguiente: 

2
' Covián Andrade, Miguel. op. cit., nota 19 del capitulo primero. p. 180. 
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Art. 163. Cuando un órgano judicial considere, en algún proceso, que una norma 

con rango de ley. aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria 

a la Constitución, planteará la cuestión ante el Tribunal Constitucional en los supuestos. 

en la forma y con los efectos que establezca la ley, que en ningún caso serán 

suspensivos. 26 

De acuerdo con la disposición an_teriormente citada, cualquier órgano 

judicial puede plantear la cuestión de inconstitucionalidad ante el Tribunal 

Constitucional. 

Sin embargo, se deben cumplir los siguientes requisitos: 

~ La duda sobre la constitucionalidad de la ley debe surgir en el seno de 

un proceso del que conozca el órgano judicial, bien planteada de oficio 

o por instancia de alguna de las partes involucradas (art. 163 de la CE 

y 35.1 de la LOTC). 

~ No basta con el simple surgimiento de la duda, sino que tiene que ser 

relevante para la decisión del proceso concreto (art. 163 de la CE y 

35.1 de la LOTC). 

~ Es necesario que la duda esté suficientemente fundada y motivada por 

el órgano judicial. En este sentido, se_ debe· señalar la norma cuya 

constitucionalidad se cuestiona, él articulo ¿onstitucional_que se 

supone infringido, y especificaren quémedidá ladecisió~del proceso 

depende de la validez de la nor~a e~ ~J;,;stió~ (-.;.-rt. 35.ii:le "1~ LOTC). 
~ La cuestión sólo se puede plantea~ ~n'avez ccrn~luid'o el procedi~iento, 

y dentro del plazo para .dictar ~erÍtencia (art. 35.2 de iá LOTC). . 

Ahora bien; cuando 18' du~siiónllegél ~1T~ibunalConstit¿d~nal, lo primero 

que se hace es verificar el c~m'plimlento el~ los requisitos e~igidos para su 

planteamiento. 

2'~ /hiclam. p.- 182. 
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Si la cuestión es admitida a trámite, entonces el Tribunal da vista al 

Congreso de los diputados y al Senado, por conducto de sus presidentes; al 

Fiscal General del Estado; al gobierno, por conducto del Ministerio de Justicia, 

y,.en el caso de afectar una norma dictada por una comunidad autónoma, a la 

Asamblea Legislativa y al Ejecutivo correspondientes. Estos órganos pueden 

formular alegaciones en un plazo de quince dlas. Posteriormente, el Tribunal 

cuenta con el plazo de quince días para dictar sentencia, salvo que, mediante 

resolución motivada, el propio Tribunal estime necesario un plazo más amplio 

que en ningún caso podrá exceder de 30 dlas. (art. 37 de la LOTC). 

Por otro lado, es necesario hacer referencia a una manifestación especial 

de la cuestión de inconstitucionalidad: la "autocuestión" de inconstitucionalidad, 

también conocida como "cuestión interna" de inconstitucionalidad. 

En términos generales, se puede decir que son dos las posibilidades: en 

primer lugar, alguna de las Salas del Tribunal puede elevar la cuestión al Pleno; 

en segundo lugar, puede ser el Pleno quien suscite la cuestión ante si mismo. 

Ambas posibilidades se encuentran previstas en la LOTC de la siguiente 

manera: 

Según el art. 55.2 de la LOTC, en aquellos casos en los que el Tribunal, 

conociendo de un recurso de amparo, aprecie que la lesión de un derecho fundamental 

procede de una norma con fuerza de ley contraria a la Constitución, la Sala, a la vez que 

resuelve el amparo. debe plantear la posible lnconstitucionalidad de la norma con fuerza 

de ley ante el Pleno para que éste, si asl lo decide, declare la inconstituclonalidad de la 

norma con fuerza de ley. 

Por lo que respecta a la segunda "autocuesti6n", ésta se encuentra regulada en el 

capitulo dedicado a los conflictos en defensa de la autonomía local; el mecanismo se 

parece al anterior por cuanto se trata de que, apreciada una lesión de la autonomía local 

imputable a una norma con fuerza de ley, la inconstitucionalidad de ésta debe declararse 

en otro procedimiento, que se tramita, también, como las cuestiones de 

inconstitucionalidad (art. 75 quinque.6 LOTC).27 

11 Lópcz Guerra. Luis et u/. op. c:it .. nota 23, pp. 270 y 271. 
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En cualquier caso, una vez planteada la "autocuestión", se debe seguir el 

mismo procedimiento previsto para las cuestiones de inconstitucionalidad. 

Por otra parte, antes de hacer referencia a los efectos de las sentencias, 

es preciso recordar que la expresión "procedimientos de inconstitucionalidad" se 

refiere tanto a los recursos como a las cuestiones de inconstitucionalidad. Por 

esta razón, la LOTC regula de manera genérica las sentencias recaidas en los 

procedimientos de inconstitucionalidad. 

De esta suerte, de acuerdo con el articulo 38.1 de la LOTC, las sentencias 

recaldas en procedimientos de inconstitucionalidad, tendrán valor de cosa 

juzgada, vincularán a todos los poderes públicos, y producirán efectos 

generales desde la fecha de su publicación en el "Boletin Oficial del Estado.·. 

No obstante, en las cuestiones de inconstitucionalidad se presenta una 

particularidad: el Tribunal Constitucional debe comunicar inmediatamente su 

resolución al órgano judicial que planteó la cuestión; para que resuelva en 

consecuencia (art. 38.3 de la LOTC). 

Ahora bien, para los efectos de esta investigación es. furidamerital ·la 

siguiente pregunta: ¿cuál es fa sanción a la ley ;,i~fad·a de 

anticonstitucionalidad? 

La respuesta se encuentra en el articulo 39.1 de la LOTC: 

Art.39 

1. Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad, declarará igualmente la 

nulidad de tos preceptos Impugnados, asf como, en su caso, la de aquellos 

otros de la misma Ley, disposición o acto con fuerza de Ley a tos que deba 

extenderse por conexión o consecuencia.28 

Al respecto, es oportuno hacer una distinción: cuando se dice que una ley 

es anticonstitucional, significa que la ley no tiene validez; pero cuando se dice 

que una ley es nula, significa que la ley nunca tuvo validez. 

1
" Gon7 . .11cz Ri\'as. Juan José. op. cit .• nota 24. p. 394. 
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En este sentido, la ·sanción'de nulidad debe provocar la nulidad de los 

actos surgidos al amp~ro de la ley viciada, e~ virtud del principio que estipula 

que lo accesorio sigue la suerte de lo principal. 

Sin embargo, el articulo 40.1 de la LOTC, suaviza esta consecuencia al 

disponer que: 

:?
9 /dem. 

Art.40. 

1. Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones 

o actos con fuerza de Ley no permitirán revisar procesos fenecidos mediante 

sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicación de 

las Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los 

procesos penales o contencioso~administrativos referentes a un procedimiento 

sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, 

resulte una reducción de la pena o de la sanción o una exclusión, exención o 

limitación de la responsabilidad.29 

De esta manera, es posible hacer las siguientes afirmaciones: 

./ La sanción tlpica a las leyes y normas con fuerza de ley viciadas de 

anticonstitucionalidad es la declaración de nulidad . 

./ En principio, una ley declarada ~nticonstitucional (y por lo tanto nula) 

no puede tener ninguna aplicación futura, y, además, debe ser 

expulsada del sistema jurídico. 
---

./ En términos generales, la sanción de nulidad implica que la disposición 

declarada anticonstitucional cfebe considkrarse ¡,ula ex brigine (desde 

su origen) . 

./ Si la disposición es nula desde su origen; entonces deben ser nulos los 

actos realizados al amparo de la-misma~:\_ - _ 

./ La anterior afirmación se desprende d~I principio consisten!~ en que "lo 
- .. -

accesorio sigue la suerte ele lo prinéipal". -

87 



'-· -- - -

./ No obstante, el efecto que tiene la declaración de nulidad sobre los 

actos basados en la ley nula,_ encuentra un limite: la_ cC>sa juzgada . 

./ Este limite se deriva de una neces.idad evidente: las controversias 

deben tener un fin . 

./ Sin embargo, el limite de 1.i cosa iuzgada en nád~ ni~ga la nulidad ex 
origine de la ley anticonstitucional, si~o que I~ conftrrna. En efecto, si la 

ley no fuera nula desde su origen, entonces no serla necesario 

establecer limites con relación a los efectos que la declaración de 

nulidad produce sobre las situaciones realizadas al amparo de la ley 

nula . 

./ Además, si el mencionado limite se refiere a los procesos terminados 

por la fuerza de la cosa juzgada, en los que se haya hecho aplicación 

de la ley nula, entonces es posible concluir, contrario sensu, que todos 

los procesos aún pendientes de resolución si se verán afectados por la 

declaración de nulidad, sin importar que hayan surgido con anterioridad 

a tal declaración . 

./ Por otro lado, la posible revisión de los procedimientos penales y 

contencioso-administrativos concluidos por la fuerza de la cosa 

juzgada, efectuada cuando, como consecuencia de la nulidad de la ley 

aplicada, resulte una disminución o una exclusión de la pena, la 

sanción, o la responsabilidad, sólo se puede explicar por Una razón: la 

disposición que se aplicó para imponer esas penas y sanciones; o para 

fincar esas responsabilidades, era nula desde su origen . 

./ Finalmente, al pretender que la declaración de nulidad. no afecte la 

validez de la ley desde su origen, se tendrla que admitir que la ley 

impugnada es anticonstitucional a partir de la declaraciónde_I Tribunal 

Constitucional que asl lo afirme (ex nunc); pero·que; antes· de dicha 

declaración, la ley era "perfectamente válida". 
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Con relación a este último punto, es oportuno recordar un fragmento de la 
' - ·-·- -·. .. ' 

sentencia 167/1986, del 22 de diciembre, del Tribunal ·constitucional: 
. =- -' 

:: - ' ;': . ; :· ·:-··. -
Nuestro sistema de control de normas .(arts, 39 y 40~ de la LOTC)cno_ permite· una 

declaración de nulidad que a la vez aparezca como una ~onvalid~ción de la nón.,;a hasta 

el momento de dicha declaración ... '' Este .. Trib~nál no. ~ued~ hacer una declaración de 

nulidad del baremo proyectada hacia el f~turo que,;~, misrn'~ iieirÍpo; ~~nv~lide su eficacia 
.. pro preterilo".'30 · :·:· · ·_.- _·. · ,.·:<.- :· ·. ·. ·:':· .· 

Por otro lado, es preciso menéÍ~~~r úi:1:·j~bi1~ de nulida~no es 

apropiada en todos los casos: En este s~~tido, ~I f ~iiJu'n~I pcinstit~cio:nal ha 

desarrollado, a través de sus· sentencias, •. diversas. téc~ic~s que •utiliza 

controlar la constitucionalidad de las leyes y nor~~s con fÚerzade ley. 
. . . . . · .. 

al 

Sin embargo, se debe decir que esta prácticá ·de.1 Tribunal no tiene 

fundamento legal, y, por lo tanto, genera intensos· debates en la comunidad 

juridica. 

En primer lugar, el Tribunal ha sostenido la necesidad de dictar sentencias 

de "inconstitucionalidad sin nulidad". Al respecto, se debe tener en cuenta lo 

establecido en la sentencia 45/1989, del 20 de febrero: 

La conexión entre lnconstituclonalidad y nulidad quiebra, entre otros casos, en 

aquellos en los que la razón de la inconstituclonalidad del precepto reside, no en 

determinación textual alguna de éste, sino en su omisión.31 

La sentencia citada fue la primará que rompió el nexo, establecido en el 

articulo 39.1 de la LOTC, entre inco'nstitu~i°bnáÍidad y nulidad. 

En cuanto al supuesto de illc6n~mucio~élíiclád por omisión, es posible 

afirmar que el caso más carac~erfstico'es aquel en el ~ue opera.una 

discriminación derivada del silencio del regi;1ácior. p()r eíemplo: ~uando una ley 

Ju Pulido Queccdo. Manuel, /4a Ley Orgánica del Tribunal Co11sli111cio11a/. A'.fotada con j11rispr11de11cia. 
Madrid, Civitas, t 995, p. 307. 
,. Jhidem, p. 303. 
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otorga determinados beneficios a cierta categorfa· de personas, como las 

mujeres, pero no dice nada con relación a los 'hombres. En este caso, la 

declaración de nulidad de la ley privarlá a las· mujeres de los beneficios 

otorgados por el legislador. 

No obstante, el jurista Punset Blanco32 apunta que, en ocasiones, el 

Tribunal Constitucional ha preferido declarar la nulidad de la norma excluyente 

por omisión. En este sentido, comenta que la sentencia 142/1990 declaró la 

inconstitucionalidad y nulidad de una disposición que regulaba una prestación 

de las viudas de los trabajadores, debido a que exclula a los viudos. 

Otra de las manifestaciones de la "inconstitucionalidad sin nulidad" es la 

contenida en la sentencia 13/1992, del 6 de febrero: 

Es imprescindible, antes de pronunciar el fallo, precisar el alcance concreto que 

debe atribuirse a la declaración de inconstituclonalidad de determinadas partidas 

presupuestarias contenida en los fundamentos jurídicos 12 y 13 de esta sentencia. La 

anulación de tales partidas presupuestarias podria suponer graves perjuicios y 

perturbaciones, también en Cataluña, a los intereses generales, afectando a situaciones 

jurídicas consolidadas y particularmente a la política económica y financiera del Estado. 

Por otra parte, dichas partidas presupuestarias se refieren a ejercicios económicos ya 

cerrados que han agotado sus efectos. Dadas las anteriores circunstancias y como ya se 

hiciera en la STC 75/1969, la pretensión de la Generalidad de Catalulla puede estimarse 

satisfecha mediante la declaración de inconstitucionalidad de aquellas partidas 

presupuestarias que han invadido sus competencias, sin necesidad de anular los citados 

preceptos presupuestarios ni menos todavla las subvenciones ya concedidas al amparo 

de los mismos.33 

En este caso, la sentencia de "inconstitucionalidad sin nulidad" se basa en 

los perjuicios que producirla al interés general el fallo de nulidad. 

l! Cfr. Punsct Blanco, Ramón, ··canon. caráclcr vinculante. conlenido y efectos de los p·ronuncinmientos 
sobre la constitucionalidad de las leyes ... en AAVV. lu sentenda :wbrc la constiwcionalidad de fa leJ'· 
.-tctus tll! las 11 jornadas de la Asociación de letrculos ch.•/ Trihunal Constiwcional, Madrid, Centro de 
Estudios Constitucionales. 1997. p. 95. · 
n Pulido Quccedo, Manuel. op. cit., nota 30, pp. 304 y 305. 
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Por otro -1ado, una de las técnicas más utilizadas por el Tribunal 

Constitucional respecto al control de la constitucionalidad de leyes y 

disposiciones normativas con fuerza de ley, es la "sentencia interpretativa". 

En términos generales, las sentencias interpretativas son aquellas que 

rechazan una demanda de inconstitucionalidad, o, lo que es lo mismo, declaran 

la constitucionalidad de un precepto impugnado, en la medida en que se 

interprete en el sentido que el Tribunal Constitucional considera como adecuado 

a la Constitución, o no se interprete en el sentido (o sentidos) que considera 

inadecuados.34 

La finalidad de este tipo de sentencias es evitar la declaración de 

inconstitucionalidad de_ la disposición impugnada. Por, lo tanto, los 

pronunciamientos interpretativos del Tribunal suelen tener un carácter 

formalmente desestimatorio: 

Por ejemplo, en la STC 184/1981, de 16 de. noviembre, el Tribunal declara en el 

fallo que varios artículos ·no son contrarios a la Constitución [ ..• ] en cuanto no sean 

interpretados eri contradicción con la doctfina de la presente sentencia.35 

De hecho, esta sentencia se podrla formular de la siguiente manera:- 00 105 

artículos no son contrarios a la Constitución en cuanto sean interpretados de 

acuerdo con la _doctrina de la presente sentencia". 

Sin embargo, aunque las sentencias interpretativas sean formalmente 

desestimatorias, contienen impllcitamente un aspecto estimatorio: excluyen una 

o varias. de las posibles interpretaciones de la disposición,: en virtud de. su 

contradicción con la Constitución. 

Con base en estas ideas, es posible afirmar que, -como.primer. paso,· el 

Tribunal identifica las diversas interpretaciones que ~e. le pu~d~~ atribÚir al 

precepto impugnado; y, como segundo paso, selecciona l~-in·t~rpretaciÓn que 

1
" Cfr. Esquiaga Ganuzas, Francisco Javier. lu produccid11 jurldica y su control por el Tribunal 

Constitucional. Valencia. Tirant Lo Blanch, 1999. p. 255 . 
.1:\ lhidem. pp. 262 y 263 (nota al pie 233). 
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sea conforme a la Constitución, y desecha todas las interpretaciones que 

produzcan un supuesto constitucionalmente reprochable. 

En consecuencia, la pertinencia de las sentencias interpretativas depende 

de que tanto la interpretación conforme como la que se estima contraria a la 

Constitución, deriven de la disposición impugnada de acuerdo con las diversas 

técnicas de interpretación.36 

Ahora bien, en el ámbito de las normas penales y contencioso­

administrativas, el uso de las sentencias interpretativas parece menos 

aconsejable, puesto que, al mantener la validez de la disposición impugnada, se 

privaria a los condenados en estas materias del beneficio derivado del articulo 

40.1 de la LOTC, que establece la posible revisión de los procesos concluidos 

por la fuerza de la cosa juzgada, cuando la nulidad de la ley produzca una 

disminución o exclusión de la pena o de la responsabilidad. 37 

Otra de las técnicas utilizadas por el Tribunal Constituciorial en.el control 

de la constitucionalidad de leyes y disposiciones normativas c~l1''!ue~~\:1e ley, 

es la "sentencia manipulativa". 

Las sentencias manipulativas son aquellas que produ_C:_ei:i un, nuevo 

supuesto normativo, que no es el resultado de la interpre'táciÓnd; ra'disp~sición 
:.''. ·.· .... -:, '·/:·:; -.,.- _-:' --~-- -,: : .. '_·." 

enjuiciada, sino que, a juicio del Tribunal, viene impúesto porila Constitución 
·L_' 

para conservar la validez de la disposición.38 
- _ - -~ ·• ', .-·-

Es posible distinguir dos tipos de sentencias maÍiip~lativas: 1a's' aditivas y 
- - ' -'~·-=:,-ó:: . .',-~· ·= .. o-... -

las sustitutivas. 

Las "sentencias aditivas" son aquellas que, por un l~doid~cl.arari (en su 

parte resolutiva) la anticonstitucionalidad de una disp6~i~ió~-. e~ fa-'rrÍ~dida en 

que no incluye un supuesto normativo que, según el TritJuriar, debe~la contener 

para estar de acuerdo con la Constitución; y, por otro lado, señal~~ (en s~ parte 

Ju Cfr. Jiméncz Campo, Javier. "Qué hacer con Ja ley inconsthucionnl'\ en AAVV, la seJl/cncia sobre la 
con.\·titucionaliclad cit.> la h'J'. Actas de /a.r 11 jornadas de /u Asociación de letrados cid Tribunal 
Constilllcional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales. 1997. p. 48. 
37 lhidl'lll, p. 49. 
1

" C~lr- Esquiaga Ganuzas, Francisco Ja\'icr, op. cit., nota 34, p. 265. 
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considerativa) el supuesto normativo indebidamente -omitido- por el legislador, a 

fin de adecuar la disposición combatida a la·s exigencias constitucionales. 
. ' 

En términos generales, el_uso más frecuente de las sentencias aditivas es , .. ; .... -. ,., -.- ,- ·,>,,> ··:., 
como remedio ante omisiones del legis_ladoI consideradas inconstitucionales por 

afectar al principio de igualdad. · · 

En cualquier caso, la consecuencia ~e u~·a s~ntencia a~itiva es la 

necesidad de considerar el supuest~ norn1ati~o creado por el Tribunal, como 

parte de la disposición sujeta a control. 

Por ejemplo: 

La STC 222/1992, de 11 de diciembre, resolvió una cuestión de 

inconstitucionalidad sobre el art. 58.1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos (LAU) que 

dispone: "al fallecimiento del inquilino titular del conlrato de arrendamiento, su cónyuge 

podrá subrogarse en los derechos y obligaciones del arrendamiento". El Tribunal lo 

declaró "inconstitucional en la medida en que excluye del beneficio de la subrogación 

mortis causa a quien hubiere convivido de modo marital y estable con el arrendatario 

fallecido. 39 

Según el Tribunal, el supuesto indebidamente omitido en este caso, es el 

siguiente: "Quien hubiere convivido de modo marital y estable con el 

arrendatario fallecido, puede subrogarse en el arrendamiento". 

Por lo tanto, a partir de la referida sentencia, se entiende que el articulo 

58.1 de la LAU, otorga el beneficio de la subrogación tanto al cónyuge· como a 

quien hubiere convivido de modo marital y estable con el arrendatario fallecido. 

Por su parte, las "sentencias sustitutivas" son aquellas que declaran la 

anticonstitucionalidad del supuesto normativo derivado de la disposición sujeta 

a control, y lo sustituyen por otro supuesto, creado por el Tribunal, y que se 

adapte a las exigencias constitucionales. 

De hecho, la mencionada sustitución aparece en la parte resolutiva de la 

sentencia. 

J'I fhit/1!111• pp. 267 Y 268, 

93 



Por ejemplo: 

La STC 163/1966, de 13 de octubre, resolvió un recurso de inconstitucionalidad 

promovido por el Gobierno Vasco contra varios artlculos de la Ley 7/1964, de 31 de 

marzo, del Fondo de Compensación lnterterritorial (FCI). Entre otros articulas se recurrla 

el 7.4 en cuanto establecla que la sustitución de proyectos que integraban el Fondo debla 

ser aprobada "por el Consejo de Gobierno de la correspondiente Comunidad Autónoma 

cuando dicho proyecto corresponda a una competencia transferida (sic) a esa Comunidad 

Autónoma·. El Tribunal en su fallo declaró inconstitucional la referencia contenida en el 

articulo 7.4 de la ley que se impugna, al ·consejo de Gobierno de la correspondiente 

Comunidad Autónoma", debiendo entenderse el mandato legal referido a la Comunidad 

Autónoma, sin previsión de órgano concreto alguno de la misma:'º 

En este caso, el supuesto normativo que hace referencia a la "aprobación 

por parte del Consejo de Gobierno" se consideró anticonstitucional. Ante esta 

circunstancia, el Tribunal buscó otro supuesto acorde con las estipulaciones 

constitucionales, y formuló el siguiente: "La sustitución de proyectos debe ser 

aprobada por el órgano de la comunidad autónoma que ésta determine''. 

En consecuencia, a partir de la sentencia del Tribunal, se considera que el 

articulo iX de 1a·.'1ey7/1984, dispone que la aprobación de la sustitución de 

proyectos se ,encuentra a cargo del órgano de la comunidad autónoma que ésta 

determine. 

Otra de~ las técnicas utilizadas por el Tribunal Constitucional como 

reacción ante las leyes anticonstitucionales, es la "sentencia apelativa". 

Estas sentencias son aquellas que, por un lado, declaran (eri su parte 

resolutiva) la inconstitucionalidad sin nulidad de la disposición combatidaiy por 

otro, hacen (en su parte considerativa) una exhortación .al legisl~dor:para que 

adapt~ la norma declarada anticonstitucional a las exigencias c~.~stit~ciomÍles. 
En este sentido, las sentencias apelativas son una especie del género 

"sentencias de inconstitucionalidad sin nulidad". En· consecuencia, para un 

"º Jbiclem, p. 275. (cursivas agregadas] 
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mejor entendimiento de las primeras, es preciso recordar lo expuesto acerca de 

las últimas.41 

Ahora bien, como ejemplo de una sentencia apelativa se puede recordar la 

sentencia 45/1989, del 20 de febrero. En esta sentencia se declaró la 

inconstitucionalidad sin ~ulidad, del artículo 4.2 de una ley que regulaba el 

impuesto sobre la renta de las personas físicas, en virtud de que no 

contemplaba para los miembros de la unidad familiar ninguna posibilidad de 

sujeción separada. 

Asimismo, el Tribunal manifestó lo siguiente: 

Le cumple, pues, al legislador, a partir de esta Sentencia, llevar a cabo fas 

modificaciones o adaptaciones pertinentes en el régimen legal del impuesto, sirviéndose 

para ello de su propia libertad de configuración normativa que, como hemos venido 

ser.arando, no puede ser desconocida ni sustituida por este Tribunal Constitucional, al 

que en un proceso como el que ahora concluye, sólo le corresponde apreciar la 

conformidad o disconformidad con la Constitución de los preceptos enjuiciados.~2 

En este caso, el Tribunal ni adiciona ni sustituye supuestos norm¡¡tivos a la 

disposición sujeta a control, sino que deja al criterio del legislador el eventual 

perfeccionamiento de dicha disposición. 

Otra de las técnicas utilizadas por el Tribunal ante las leyes 

anticonstitucionales es la "inaplicación". 

Generalmente, a través de estas sentencias se declara la inaplicabilidad 

de una ley estatal en el territorio de una o varias comunidades autónomas, en 

virtud de la autonomía normativa que la Constitución confiere a dichas 

comunidades. 

No obstante, esta técnica también ha sido utilizada a.fin de dejar a salvo la 

autonomía de la Universidad Pública. 

·
0 Vid. supru en este mismo caphulo. 
~:!Pulido Qucccdo, Manuel, up. cit., nota 30, p. 304. 
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Con relación a la autonomía normativa asumida por las diferentes 

comunidades autónomas, se puede presentar el siguiente problema: es posible 

que una ley estatal invada la competencia de alguna (o algunas) comunidades 

autónomas, pero que no suceda lo mismo con relación a las demás. 

En estos casos, el Tribunal no declara la nulidad de la ley estatal, sino que 

se limita a declarar su ínaplicabilidad en el territorio de las comunidades que 

han visto invadida su competencia. 

De hecho, la mencionada declaración sólo aparece en la - parte 

considerativa de la sentencia, y el sentido de la resolución suele ser 

desestimatorío. 

Por ejemplo, en la sentencia 64/1989, del 6 de abril, el Tribunal manifestó 

lo siguiente: 

La pretendida declaración de inconstilucionalidad y consiguiente nulidad de los 

preceptos legales impugnados... no podrla prosperar, dado que el hipotético 

reconocimiento _de la competencia autonómica no permitirla esa declaración de nulidad 

sino sólo _la inaplicación de los correspondientes preceptos en el territorio de la 

Comunidad Autónoma promotora del recurso de inconslitucionalidad. 43 

Según el Tribunal, no es adecuado declarar la nulidad de una disposición 

que, a pesar de ser anticonstitucional en determinados lugares, es plenamente 

válida en otras partes del territorio nacional. 

Finalrnente, es posible identificar otra técnica utilizada por ~I tribu~al para 

reaccionar ante las leyes anticonstitucionales: "perrnitÍr~'que • la -ley 

anticonstitucional siga vigente hasta que sea desplazada por otra válida".44 
-

Esta técnica fue utilizada en la sentencia 195/1998, del i él~ octubre. En 

términos generales, el Tribunal determinó que la ley estátal- 6t1s92, del 27 de 

marzo, era anticonstitucional porque invadía fa competencia de u~a c6munidad 

autónoma. 

~H lhidem. p. 306 . 
. u Cfr. Lópcz Guerra. Luis et al, op. cit., nota 23, p. 266.-
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En efecto, la mencionada ley declaraba "reserva natural" la región de las 

Marismas de Santoña y Noja; pero era la comunidad autónoma de Cantabria la 

que tenía la competencia para hacer la declaración de los "espacios naturales 

protegidos" que se ubicaran dentro de su territorio. 

En este contexto, lo que se trató de evitar fue, por un lado,.un vacío 

normativo, y, por otro lado, que España incurriera en responsabilidad 

internacional. En este sentido, el Tribunal argumentó que: 

En tanto la Comunidad Autónoma no ejerza la competencia que en esta 

sentencia le reconocemos, la inmediata nulidad de la Ley 6/1992 podrla provocar una 

desprotección medioambiental de la zona con graves perjuicios y perturbaciones a los 

intereses generales en juego y con afectación a situaciones y actuaciones juridicas 

consolidadas. Se trata. además, de intereses y perjuicios que trascienden el plano 

nacional, como lo demuestra el contenido de la Sentencia, de 2 de agosto de 1993, del 

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas por la que se condena al Reino de 

España, al no haber clasif1cado las Marismas de Santoña como zona de protección 

especial y no haber adoptado las medidas adecuadas para evitar la contaminación o el 

deterioro de los hábitats de dicha zona. Para evitar estas consecuencias. la declaración 

de inconstitucionalidad de la Ley 6/1992 no debe llevar aparejada la inmediata 

declaración de nulidad. cuyos efectos quedan diferidos al momento en que la 

Comunidad Autónoma dicte la pertinente disposición en la que las Marismas de 

Santoña sean declaradas espacio natural protegido bajo alguna de las figuras previstas 

legalmente. 45 

De este modo, la ley 6/1992 seguiría vigente, a pesar de su 

inconstitucionalidad manifiesta, hasta ser sustituida por una ley (válida) emitida 

por la comunidad autónoma. 

"'' STC 195/1998. de 1 de octubre (fundamento juridico 5). consultada directamente del sitio: 
www.trihu11alccmsti111cimwl.es 
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3.3 Alemania 

En el sistema juridico alemán, la función relativa al control de la 

constitucionalidad ha sido atribuida a un órgano constitucional dotado de 

jurisdicción exclusiva en la materia: el Tribunal Constitucional Federal (Das 

Bundesvelfassungsgericht). 46 

De acuerdo con el articulo 1, apartado 2, de la Ley sobre el Tribunal 

Constitucional Federal (de aqul en adelante L TCF), Ja sede del referido órgano 

de control se encuentra en Karlsruhe. 

El Tribunal se ·compone de 16 jueces que, de. conformidad con el cirtlculo 

94 de Ja Constitución alemana (de aquí en adelante CA), son elegidos, por 

mitades, por la Cámara de Representantes Federal (Der Bundestag) y por el 

Consejo Federal (Der Bundesrat). 

Las elecciones se efectúan a partir de dos tipos de listas, que son 

elaboradas por el Ministro de Justicia Federal. En la primera lista se encuentran 

contenidos los nombres de todos los jueces federales que cumplen con los 

requisitos para ser juez del Tribunal Constitucional Federal; en la segunda de 

las listas, se incluyen los nombres de las personas que, además de cumplir con 

los requisitos, han sido propuestas para jueces constitucionales, ya por alguna 

de las fracciones de la Cámara de Representantes Federal, ya por el gobierno 

federal o por un gobierno local (art. 8 de la L TCF). 

Básicamente, los candidatos a jueces constitucionales deben tener 40 

años cumplidos, contar con la capacitación requerida para ejercer la función de 

magistrado, y declarar por escrito su voluntad de pertenecer al Tribunal (art. 3, 

apartados 1 y 2, de la L TCF). 

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 6 de la L TCF, lá. Cámara de 

Representantes Federal realiza una elección indirecta, puesto que la Cámara 

"
6 Para un panorama del sistcfna alemán de control de la constitucionnlid~d Cfr. Favorcu. Louis. los 

trih1mule.'f consti111cimw/cs. trad. de Viccnlc Villacnmpa. Barcelona. Aricl, 1994, pp. 63-84; nsf como la 
obra de Covián Andradc. Miguel, up. cit., nota 19 del capítulo primero, pp. 111-144. 
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elige, según las reglas de la representación proporcional. a doce de sus 

miembros en calidad de electores. quienes. posteriormente. se encargan de 

elegir a los jueces por mayoria de dos tercios de los votos 

Por su parte. el Consejo Federal realiza una elección directa. que también 

requiere de una mayoria de dos tercios de los 1otos (art 7 de la L TCF). 

En ambos casos. el presidente de la Federación es el encargado de hacer 

la declaración formal de los ¡ueces electos (art 1 O de la L TCF). 

La duración del cargo de los jueces elegidos es de doce años; sin 

embargo. puede llegar a ser menor. debido al limite de edad establecido: el final 

del mes en que el juez cumpla 68 años (art. 4. apartados 1 y 3, de la L TCF). 

Aoernas. no se permite 1a ree1ecc1on \art .::. apartaoo 2, oe 1a L TCF ¡. 

Por otro lado. los iueces no pueden pertenecer a los siguientes órganos: la 

Cámara de Representantes Federal. el Consejo Federal, el gobierno federal, o 

los órganos correspondientes de los Lander"7 (art. 3, apartado 3, de la L TCF). 

De la misma forma. el cargo es incompatible con cualquier otra actividad 

profesional. con excepción de la enseñanza de derecho en una escuela 

~uµimor. f::.n t:~tt: úiturw ca~o. ia act1v1dad como iuez del Tribunal. deberá tener 

preferencia sobre la docente (art. 4, apartado 4, de la LTCF). 

En términos generales, el Tribunal distribuye su competencia en dos 

Senados.48 que se basan en un principio de igualdad. Cada Senado se 

compone de ocho jueces. 

Al respecto. cabe mencionar que tres de los jueces de cada Senado 

deben ser magistrados de las Altas Cortes Federales, y haber estado en 

servicio activo por lo menos tres años. Los jueces restantes solamente deben 

cumplir con los requisitos generales para ser juez constitucional.49 

Asl, de acuerdo con el articulo 5, apartado 1, de la L TCF, el reparto de los 

jueces que conforman cada uno de los Senados es el siguiente: 

.u Los l.m1tll·r son las Jislinlas regiones o entidades federativas que integran el Estado federal alemán. 
41 En ;1lguna't trmJuccioncs los llanmn C:ínrnras o Salas. 
,.., Vul .w¡m1 p{1gi11<1 illllcrior. 
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./ Uno de los Senados se compone de: 

:..- dos jueces provenientes de las cortes federales, y dos jueces 

que cumplen con los requisitos generales para ser juez 

constitucional (elegidos por la Cámara de Representantes 

Federal), y 

:..- un juez proveniente de las cortes federales, y tres jueces que 

cumplen con los requisitos generales para ser juez 

constitucional (elegidos por el Consejo Federal) . 

./ El otro Senado se compone de: 
' - - ' 

;;.. dos jueces provenientes de las cortes federales, y dos jueces 

que cumplen con losrequisit6s generales para ser juez 

constitucional (el~gicÍospor ~IConseio Fede~ai). y··· 

;;.. un juez proveniente d~ 1~~ córtes'tederales, y tres jueces que 

cumplen con los. requis,it~:5 gen~rales para ser Juez 

constitucional (elegidos por la Cámara -d~- RejJreseniantes 

Federal). 

Por otro lado, cada Senado requiere de la presencia de al menos seis de 

sus ocho integrantes, para poder torri~r deC:i~iones-vÍ'ilidas. Las decisiones son 

adoptadas por mayoria, y, en caso de Elmp~t-e,.C-n-o--es -posible declarar una 

violación a la Constitución (ar!. 15, apartado 2, de.la LTCF). 

Además, los jueces del Tribunai" pu~d~;n formular votos particulares para 

manifestar su discrepancia de la mayor!~ (art'. :3o',. apartado 2, de la L TCF). 

De conformidad con el articulo 9,'aJl.~rt~dÓ 1, de la LTCF, la Cámara de 

Representantes Federal y el Consejo FEldElral eligen alternativamente al 

presidente y al vicepresidente delTribun~i. E~ importante mencionar que el 

segundo debe ser elegido del Senado al que no pertenece el primero. 
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Estos funcionarios se encargan de dirigir las sesiones de su respectivo 

Senado; sin embargo, no tienen voto, de calidad en, caso, de empate en las 

votaciones. 

Por su parte, el Pleno delTribunal sólose,reúne en casos excepcionales, 

por ejemplo, para modificarla competencia -de'lo~'senado~ en caso de 

sobrecarga de trabajo de alguno de ellos (art. 14, apartado 4, de la L TCF), y 

para decidir si uno de los Senados p~ede apartars~ de ~lgún criterio establecido 

por el otro (ar!. 16, apartado 1, de 1i;íLTCF). Pa~a que el Pleno pueda tomar 

decisiones válidas se requiere la presencia de dos tercios de los jueces de cada 

Senado. 

Finalmente, el Tribunal también puede trabajar en Comisiones50 

conformadas por tres jueces. Básicamente, la función de estas Comisiones 

consiste en tomar decisiones acerca de la admisibilidad de los recursos o 

quejas conslitucionales51 (ar!. 93, a) de la L TCF]. 

Ahora bien, en lo relativo al control de la constitucionalidad de las leyes, es 

posible distinguir tres medios de control básicos: 

./ el control abstracto (abstrakte Normenkontrolle), 

./ el control concreto (konkrete Normenkontrolle), y 

./ el recurso o queja constitucional (Verfassungsbeschwerde). 

Generalmente, las leyes que son sometidas a control son aquellas que ya 

han sido publicadas, y, casi siempre, aplicadas; sin embargo, existe la 

posibilidad de un control preventivo con relación a las leyes de aprobación de 

un tratado, debido a que éstas pueden ser sometidas a control antes de su 

publicación.52 

50 En al cunas troduccioncs las llaman Secciones o Salas. 
" El rc;urso o queja cons1itucional es el medio de control equivalente al amparo mexicano • 
.S.! Sobre esta y otras posibilidades de control prcvcncivo Cfr. Favorcu. Louis. op. cit .. nota 46. pp. 71 y 72; 
así como el estudio de Schlaich, Klaus ... El Tribunal Constitucional Federal Alemán''. en Favorcu, Louis 
(cd.). Trihu11ah•s constit11do11ah•.'i L'1trop1..•o.'i y d1..•rf!chosjiuulam1..•11tulr.!s, trad. de Luis Aguiar de Luquc y 
Maria Gracia Rubio de Casas. Madrid, Centro de Estudios Constilucionales. 1984, p. 160. 
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En cuanto al control abstracto, es posible afirmar que se trata de una 

acción diseñada para verificar la conformidad de las leyes con la Constitución. 

En este sentido, se trata de una impugnación directa o en via de acción. 

Es un control a posteriori porque se hace valer cuando la ley ya fue 

publicada. Además, es importante señalar que no es necesaria la existencia de 

un agravio personal para que la ley pueda ser impugnada. 

En atención a las caracteristicas anteriormente descritas, se puede 

·concluir que el control abstracto alemán es equivalente a .. lá ácción de 

inconstitucionalidad mexicana. 

El articulo 93, apartado 1, número 2, de la CA, dispone que: 

Art. 93. 1. El Tribunal Constitucional Federal conoce: 

2. Sobre las diferencias de opinión o dudas relativas a la 

compatibilidad formal y sustantiva de la legislación federal o de 

los UJnder con la presente Ley Fundamental o la compatibilidad 

del derecho de los Llinder con otras normas de derecho federal, 

a petición del Gobierno Federal, del Gobierno de un Land o de 

l:i tcrccr:i p:irtc de loo micmbroo del Bundest:ig 53 

Esta misma disposición se encuentra reproducida en el articulo 13, 

número 6, de la L TCF. 

Es importante destacar que, de acuerdo con el articulo 76 de la L TCF, el 

control abstracto puede ser ejercido por dos razones distintas: en primer lugar, 

por considerar que una ley es incompatible con la Constitución; y en st;igundo 

lugar, por considerar válida una ley que no fue aplicada por alguna autÓddad, 

en virtud de haberla valorado anticonstitucional. 

En cualquier caso, los órganos legitimados para interponer este medio de 

control son: el gobierno federal, los gobiernos de los Lander o un tercio de los 

~l Cascajo Castro. José Luis y Garcla Álvarcz. Manuel B. (eds.). Con."ilitucioncs extranjera.\· 
L'WllL'mporúnecu, 2ª. cd., España, Tccnos. 1991. p. 194. 
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miembros de la Cámara de Representantes Federal. Es oportuno señalar que el 

ejercicio de esta acción no está sujeto a ningún término. 

Una vez recibida la demanda, el Tribunal concede derecho de audiencia, 

cuando se trata de la impugnación de leyes federales, al gobierno federal, a los 

gobiernos de los Uinder, a la Cámara de Representantes Federal y al Consejo 

Federal. Asimismo, cuando se trata de leyes locales, también se escucha al 

cuerpo legislativo que emitió la ley impugnada, y al respectivo gobierno local 

(art. 77 de la L TCF). 

Antes de pasar al estudio del siguiente medio de control, es preciso 

aclarar que, por asi convenir a los propósitos de esta investigación, los efectos 

de las sentencias dictadas en los procedimientos de control abstracto (y en 

general en los procedimientos de control de la constitucionalidad de las leyes), 

serán analizados más adelante. 

Después de la breve referencia al control abstracto, toca el turno al control 

concreto. En primer lugar, es posible afirmar que se trata de un medio de 

control diseñado para reaccionar ante una ley anticonstitucional que resulta 

aplicable en un proceso especifico seguido ante un tribunal. De hecho, su 

finalidad consiste en evitar que la ley sea aplicada. 

Es un medio de control incidental, ya que el examen acerca de la 

constitucionalidad de la ley, sólo es ejercido en la medida en que resulta 

necesario para que un juez pueda resolver una controversia que le ha sido 

planteada. Con relación a este medio de control, el articulo 100, apartado 1, de 

la CA, dispone lo siguiente: 

Art. 100. 

1. Cuando un tribunal considere inconstitucional una ley de cuya validez depende 

el fallo, se suspenderá el proceso y se recabará, cuando se trate de la violación 

de la Constitución de un Land, la decisión del Tribunal del Land competente en 

asuntos constitucionales, y la del Tribunal Constitucional Federal cuando se 

trate de la violación de la presente Ley Fundamental. Ello rige también cuando 
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se trate de la violación de la presente Ley Fundamental por la legislación de un 

Land o de la incompatibilidad de una ley de un Land con una ley federal. 54 

- -
Esta misma disposición se encuentra reproducida-.en el articulo 13, 

número 11, de la L TCF. 

En términos generales, todos los tribunales pueden recabar la decisión del 

Tribunal Constitucional. Al respecto, se deben tom~r ~n cuenta l~s'siguientes 
>·--. ·. ··:· :.:. -. : -~ i . '. - .. '. ': !"'" 

su .cJ~~i~~i~n- ·:cerca._,_ de la 

circunstancias: 

./' El tribunal debe plantear 

anticonstitl!cionalidad de la ley que· resulta aplicable a una de las 

causas de su conocimiento. No basta con simples dudas.SS 

./' Es necesario que la decisión del asunto dependa de la validez de la ley 

(art. 100, apartado 1, de la CA y art. 80, apartado 2, de la L TCF) . 

./' Se deben señalar la ley cuya constitucionalidad se cuestiona, y el 

precepto constitucional que se supone infringido. Además, se debe 

turnar el expediente completo al órgano de control (art. 80, apartado 2, 

de la LTCF) . 

./' Una vez planteada la cuestión, el tribunal que la ha planteado debe 

suspender el proceso hasta la decisión del Tribunal_Constitucionéli (art. 

100, apartado 1, de la CA) . 

./' La remisión de la cuestión la decide el tribunal,_indepenclientementede 

las conclusiones de las partes (art. 80, apartado 3, de_ la LTCF):.,. 

./' La instancia ante el Tribunal Constituci~;,~I 5·~ e~tl~~-¿é al mismo 

tiempo que el juicio principal: 56 <·- ,, --- -- •· -
./' En el procedimiento se con¿edE! clE!r~ch'a de.audienci~:~ los ~ismos 

órganos que intervienen en_ E!1 p;ocedimiento d~Í:~6~tr~lélb~tracto (art. 

82, apartado 1, de la L TCF, con relación al art; 77 de la illisma ley). 

'" /hidt!m. p. 196. 
'' cyr. Schlaich, Klaus. op. cit .. nota 52, p. 164. 
'(J (~fr. Favorcu. Louis, op. cit., nota 46, p. 74. 
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Además, también se concede esta posibilidad a las partes del proceso 

principal (art. 82, apartado 3, de la L TCF). 

,. - : . .- -. ~ 

Por otro lado, el último de los.medios de control que puede ser utilizado 
',.·. -·· , 

para verifica.r la constitucionalidad de las leyes,' es el denominado recurso o 

queja constitucional. · 

Con relación a es.te medio de control, el articulo 90, apartado 1, de la 

L TCF, dispone que: 

Art.90 

1. Cualquiera puede interponer Ja queja constitucional ante el Tribunal 

Constitucional Feóeral. afirmando haber sido lesionado por el Poder Público en uno de 

sus derechos fundamentales o en uno de los derechos contenidos en los articulas 20. 

párrafo cuarto, 33, 38, 101, 103 y 104 de la Constitución. 57 

En este sentido, las leyes pueden ser impugnadas a través de este 

recurso o queja constitucional, debido a que son manifestaciones del Poder 

Público. 

En términos generales, es posible afirmar que el recurso o queja 

constitucional del sistema jurídico alemán. es equivalente al juicio de amparo 

mexicano. 

Algunas características .coniun13s a 13stos d.osmedios de control son: 
./ La protección a los der~ciios'~Ül1d~rn'~ñtC:-1;;;s. ': ..... . 

./ La instancia de parte agraviad~;/ ¡ . / ; · .. ·· .. 

./ La obligación de señal~~. ~rl;I~ demanda; el acto de autoridad 

impugnado, la autoridad r~sp~~sábl~ de diÓho acto,. y el derecho 
lesionado. '· · ,·: : •. e·•. : ·: 

./ El tipo de afectación que. deb'e!-·sufrir el quejoso en sus derechos 

fundamentales, es decir, unaafectación personal, actual y directa. 

n Gonzálcz Rivas. Juan José, op. c:it .• nota-24, p. 344; 
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"' La necesidad de agotar los recursos ordinarios antes de interponer el 

medio de corifrol constitucional. 

- ' . ' 

Ahora bien, espredso.me,ncionar qu.~ t?I recurno o queja constitucional 

puede ser. utilizado par~ verificar 'la constitucionalidad de las leyes en dos 
-'<. · .. -.. --·· -'· - - .. ,'- .-·,· - - -. 

posibilidades: eri primer lugar, se puede interponer directamente contra una ley 

cuando no exista r~cu~so oidinari~ p~evio; en.segundo lugar, se puede hacer 
" , •. - . • ·. . : - e 

valer direc~arn.ente 'contra~IJna'seritencia, y, al mismo tiempo, plantear la 

anticonstituc'i~ri.,;lid~d d~ Í~ 1E!y que si~ió de base a la resolución impugnada. 

En el· primer éáso, el quejoso cuenta con el plazo de un año, a partir del 

momento en que. entró en vigor la ley impugnada, para interponer el recurso 

constitucional (art. 93, apartado 2, de la L TCF). 

En el segundo caso, el quejoso tiene el plazo de un mes a partir de la 

notificación o publicación de la resolución (art. 93, apartado 1, de la L TCF). 

En cualquier caso, el Tribunal Constitucional concede el derecho de 

audiencia a los mismos órganos politicos que intervienen tanto en el control 

abstracto como en el control concreto (art. 94, apartado 4, de la L TCF). Más 

aún, cuando la queja constitucional se hizo valer contra una sentencia, el 

Tribunal también permite la participación del sujeto beneficiado por la resolución 

impugnada (art. 94, apartado 3, de la L TCF). 

Al parecer, la información expuesta hasta este momento, es suficiente 

para tener una visión general acerca de los tres medios de control que pueden 

ser utilizados para verificar la constitucionalidad de las leyes. Como siguiente 

paso, es preciso hacer referencia a los efectos de las sentencias dictadas en los 

procedimientos que se han analizado. 

De acuerdo con el articulo 31, apartado 1, de la LTCF, las decisiones del 

Tribunal Constitucional.obligan a los órganos constitucionales de la Federación 

y. de los Uinder, asl c~mo a todos los tribunales y autoridades. Además, las 

sentencias dictadas con relación al control de la constitucionalidad de las leyes, 
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deben ser publicadas en el Diario Oficial, y tienen fuerza de ley (art. 31, 

apartado 2, de la L TCF). 

Ahora bien, para los efectos de esta investigación la siguiente pregunta es 

fundamental: ¿cuál es la sanción a la ley viciada de anticonstitucionalidad? La 

respuesta se encuentra en el artículo 78 de la L TCF: 

Art. 76. Si el Tribunal Constitucional Federal llega al convencimiento 'de que el 

derecho federal es Incompatible con la Constitución, o el derecho de un Pals de la 

Federación con la Constitución u otro derecho federal, declara la nulidad de la Ley. Si 

otros preceptos de la misma Ley son incompatibles por las mismas razones con la 

Constitución u otro derecho federal. el Tribunal Constitucional Federal puede declararlos 

igualmente nulos.se 

Esta disposición se refiere a los procedimientos de control abstracto y de 

control concreto. Por lo tanto, todavía falta conocer la sanción a las leyes 

anticonstitucionales en los recursos o quejas constitucionales. En este caso, la 

respuesta se encuentra en el artículo 95, apartado 3, de la L TCF: 

Art. 95 

3. Si se estima la queja constitucional contra una ley, ésta es declarada nula. Lo 

mismo sucede si la queja constitucional fuera estimada [contra una sentencia] de acuerdo 

con el párrafo 2, por descansar la resolución en una ley inconstitucional. Lo dispuesto en 

el artículo 79 es de aplicación en su caso. 59 

Los artículos que se acaban de transcribir son muy claros: la sanción a las 

leyes viciadas de anticonstitucionalidad es su nulidad. 

En cuanto a la declaración de nulidad, es oportuno señalar que: 

En princlpe, l'etendue des pouvoirs d'annulatlon du juge n'est pas la méme dans 

les différentes procédures. C'est dans la procédure de contrOle abstrait des normes sur 

" lbidi!m, p. 340. 
~9 /hicA.-nt, p. 346. [corchetes agregados) 
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requete d'organes politiques que les pouvoirs d'annulation sont les plus larges: dans ce 

cas, le juge peut étendre l'annulation au dela des dispositions contestées. 

Dans le contróle concret des normes, l'annulation ne peut porter que sur la partie 

de la norme qui est déterminante pour le réglement du cas qui esta !'origine du controle. 

Dans la procédure du recours constitutionnel, l'annulation ne devrait théoriquement 

toucher que les dispositions qui lésent les droits fondamentaux du requérant.60 

Asimismo, es conveniente aclarar que la ley es considerada nula desde su 

nacimiento (ex lunc).61 

En sentido estricto, si la ley es nula desde su nacimiento, entonces todos 

los actos basados ·en dicha ley, deben ser también nulos; sin embargo, es 

necesario tener en cuenta el contenido del artículo 79 de la L TCF: 

Art. 79 

1. La revisión del proceso, por los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 

cabe contra una sentencia penal firme que descanse bien en una norma 

declarada incompatible con la Constitución o nula según el articulo 78, bien en 

la interpretación de una norma declarada Incompatible con la Constitución por 

el Tribunal Const1tuc1onal Federal. 

2. . .. permanecen intactas las resoluciones que, no siendo ya impugnables, 

descansan en una norma declarada nula según el articulo 78. La ejecución de 

tales resoluciones es inadmisible ... 62 

Con base en la información expuesta, es posible hacer las siguientes 

afirmaciones: 

''º Béguin. Jcnn-Claudc. fa• ccmlróh.· cit.· la com;tilllliomwlité clt!s lois 1:11 Républiquc Féclére1fl! D'Allemagnc. 
París. Economica. 1982. pp. 165 y 166. Traducción del autor de esta tesis: En principio. el alcance de los 
poderes de anul¡¡ción del juez no es el mismo en los distintos procedimientos. Es en el control abstracto de 
las normas a inslancia de órganos políticos donde los poderes de anulación son los más amplios: en este 
caso. el juez puede extender la anulación mas allá de las disposiciones impugnadas. En el control concrelo 
de las normas. la anulación solamente puede alcanzar la parte de la norma que es determinante para la 
decisión del caso que se encuentra en el origen del control. En el procedimiento del recurso constilucional. 
teóricamente. Ja anulación sólo debería tocar las disposiciones que lesionan los derechos fundamentales 
del c.¡uejoso. 
hl Cfr. Schlaich. Klaus. op. cit .. nota .52. p. 1'>3. 
".! Gmu:álc.1. Rivas. Juan José. op. cit., nota 24, p. 340. 
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./ La sanción tlpica a las leyes viciadas de anticonstitucionalidad es la 

declaración de nulidad . 

./ En términ()s generales, la sanción de nulidad implica que la ley 

declarada antic;onsÍiÍui:"ioríal debe 2onsiderarse nula e/origine (desde 
___ - ---·----;-.,-;-- -- __ ·-· - ·=--··- .. --· . . . ' . 

su origen). 
'. ' . . . 

./ Si la ley es nula desde su origen, entonces deberi' ser nulos los actos 

realizados al amparo dé la misma . 

./ No obstante, el efecto que tiene la declaración de nulidad sobre los 

actos basados en la ley nula, encuentra un limite: la fuerza de la cosa 

juzgada . 

./ De hecho, el límite de la cosa juzgada en nada niega la nulidad ex 

origine de la ley anticonstitucional, sino que la confirma. En efecto, si la 

ley no fuera nula desde su origen, entonces no seria necesario 

establecer limites con relación a los efectos que la declaración de 

nulidad produce sobre las situaciones realizadas al amparo de la ley 

nula . 

./ Además, si el mencionado llmite se refiere a las resoluciones que ya 

no son susceptibles de impugnación, entonces es posible concluir, 

contrario sensu, que todos los procesos aún pendientes de resolución, 

si se verán afectados por la declaración de nulidad, sin importar que 

hayan surgido con anterioridad a tal declaración . 

./ Por otro lado, la posible revisión de los procedimientos penales 

definitivamente juzgados, sólo se puede explicar por ~na raz.ón: la ley 

que se aplicó para imponer las penas, era nula désde su c;;rige;, . 

./ Finalmente, las sentencias firmes pendientes_ de eje·c~6ión ~o podrán 

ser ejecutadas a partir de la de61aración d~ n~lidai:tTalTlbién en este 

caso, la única vfa para explicar esta dispo~i~ió~ ~s la nulid~d ex origine 

de la ley que sirvió de base para la sentencia. 
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Por otro lado, es importánte señalar que la declaración de nulidad puede 

afectar a toda la ley, o solamente a una de sus partes. Esta situación se traduce 

en declaraciones de nulidad total o de nulidad parcial. 

En cuanto a la nulidad parcial, cabe mencionar que: 

11 pourra s'agir d'une partie correspondant a une des dispositions du texte, ou 

méme seulement a un alinéa cu a une phrase du texte respectif (inccnstituticnnalité 

partielle horizontale ou quantitative); ou alors a une certaine dimension du contenu de ses 

dispcsiticns (a une ncrme qui en est extraite), ce qu'cn pcurra appeler inccnstituticnnalité 

partielle qualitative, idéale cu vertical. 63 

En este sentido, es posible identificar dos posibilidades distintas: en 

algunos casos, la declaración de nulidad se traduce en la amputación de una 

parte del texto, es decir, en la eliminación de una palabra o de una expresión; 

en otros casos, es preferible declarar que la ley es nula sólo en la medida en 

que es aplicada a ciertas situaciones, o en determinadas condiciones, y, en 

consecuencia, el ámbito de aplicación de la ley queda reducido, sin necesidad 

de amputar el texto de la ley. 

En el primer caso se trata de una "nulidad parcial cuantitativa", mientras 

que el segundo es conocido como "nulidad parcial cualitativa". 

Ahora bien, es preciso mencionar que la sanción. de_c_n~lidad no és 

apropiada en todos los casos. Por lo tanto, el TiiblÍllal Con~tituCÍoi1ii1 F~d~ral ha 
- . ·-· ;·--! ,, .. ·_, __ .--

desarrollado, a través de sus sentencias, diversas técnicas que utiliza al 

controlar la constitucionalidad de las leyes. 

En primer lugar, el Tribunal ha hecho uso de la técnica de "interpretación 

conforme a la Constitución'', para evitar declaraciones de nulidad. 

61 Cardoso da Costa. José Manuel M .... La justicc constitutionnellc dans le cndre des pouvoirs de l'Etat. it 
la lumiCre des moJalités, du contcnu et des c:ffcts des décisions sur la constitutionnalité de normcs 
juridiques ... Gabím!ll! cit.> Doc11mc111m;üo I! Dirt.!ito Comparado. Porlugat. núms. 27·28, 1986, p. 139. 
Traducción del autor de esta tesis: Podrá tratarse de una parte correspondiente a una de las disposiciones 
del 1ex10. o incluso sólo a un párrafo o a una frase del texto respectivo (inconstitucionalidad parcial 
horizontal o cuantitativa): o. si no, a alguna dimensión del contenido de sus disposiciones (a una norma 
que es cxtraida de ellas), lo que se podrá llamar inconstitucionalidad parcial cualitativa. ideal o vertical. 
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En las sentencias que utilizan esta técnica, el Tribunal rechaza que la ley 

sea anticonstitucional, o, lo que es lo ~ismo, declara 1á co.nstitucionalidad de la 

ley impugnada en la medida en que sea interpretada en un sentido conforme a 

la Constitución. 
--e, 

En diversas ocasiones, el Tribunal ha manifestado que los fundamentos 

de esta técnica son, por un lado, la ~nic'.i~d df31 ~r~en jurrdico estatal, y, ~or otro 

lado, la presunción de constitucionalidad de las leyes. 

Generalmente, el Tribunal formula este tipo de fallos de la siguiente 

manera: "El párrafo 6 de la ley ... es, de acuerdo con los motivos expuestos, 

compatible con la Ley Fundamental".64 

Es importante señalar que las sentencias de interpretación conforme a la 

Constitución, aunque sean formalmente desestimatorias, implican 

necesariamente un reconocimiento parcial de anticonstitucionalidad, puesto que 

excluyen una o varias de las posibles interpretaciones de la disposición 

combatida, en virtud de su incompatibilidad con la Constitución. 

Por ejemplo: 

Dans une décision du 30 octobre 1963, la Cour constitutionnelle a interprété 

restrictivement le paragraphe 129 du Cede pénal selon lequel devaient étre punis de peines de 

prison, les fondateurs et membres d'associations dont les buts ou les activités tendent a 

perpétrer des actions pénalement répréhensibles ..• L'article 129 est déclaré valide, mals d'aprés 

les motifs, les partis politiques ne son! pas lnclus dans la notion d'association au sens du 

paragraphe 129.65 

En este caso, el Tribunal consideró que la disposición era válida en la 

medida en que se entendieran excluidos los partidos pollticos. 

M Cfr. Schlaich, Klaus, op. cit., nota 52. p. 204. 
6

' Béguin, Jcan -Claude, op. cit., nota 60. p. 194. Traducción del autor de esta tesis: En una decisión del 
30 de octubre de 1963, el Tribunal Constitucional interpretó restrictivamente el art(culo 129 del Código 
Penal, según el cual dehian ser castigados con pena de prisión los fundadores y miembros de asociaciones 
cuyos objetivos o actividades tienden a perpetrar acciones penalmente reprochables ... El articulo 129 es 
declarado válido. pero, según los considerandos, los partidos poHticos no están incluidos en la noción de 
asociación en el sentido del artículo 129. 
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En este sentido, es evidente que cualquier interpretación que incluya a los 

partidos polfticos será anticonstitucional. 

Con base en estas ideas, es posible afirmar que, como primer paso, el 

Tribunal identifica las diversas interpretaciones que se le pueden atribuir al 

precepto impugnado, y, posteriormente, selecciona la interpretación que sea 

conforme a la Constitución, y desecha todas las interpretaciones que produzcan 

un supuesto constitucionalmente reprochable. 

Los limites de esta técnica son los siguientes: 

./ Tanto la interpretación conforme como la que se estima contraria a la 

Constitució'n, deben desprenderse de la disposición impugnada, de 

acuerdo con las diversas técnicas de interpretación . 

./ Es necesario respetar el sentido y la finalidad de la ley. 

Después de esta breve referencia a la técnica de interpretación conforme 

a la Constitución, toca el turno a las sentencias de "incompatibilidad con la 

Constitución", también llamadas "sentencias de inconstitucionalidad simple". 

Las sentencias de inconstitucionalidad simple son aquellas que constatan 

la anticonstitucionalidad de la ley, pero se niegan a declarar la correspondiente 

nulidad. 

Por ejemplo: 

Rec. 33, 303, 305: Admisión en los establecimientos de ensellanza superior: El 

articulo 17 de la Ley sobre las universidades es incompatible con la Ley Fundamental ... 

La disposición debe, sin embargo, aplicarse hasta la elaboración de una nueva regulación 

legislativa, que como muy tarde tendrá lugar al comienzo del semestre del verano del allcí 

1973.66 

En este caso, el Tribunal consideró que el vaclo normativo que producirla 

una declaración de nulidad seria aún más grave que el vicio constitucional de la 

06
. Schlaich, Klaus, op. cit .. nota 52, pp. l 97 y l 98 .. 
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ley en vigor. En consecuencia, decidió permitir que la ley se siguiera.aplicando 

temporalmente. 

Otro de los supuestos de "inconstitucionalidad simple" es el que se 
' ' 

presenta por violación al principio de igualdad. En este sentido, es posible que 

una ley establezca beneficios para una categorla de personas, pero .que no 

incluya (o incluya con menores beneficios) otra categoría que, en principio, 

deberla gozar del mismo trato. 

En este caso, la declaración de nulidad no es apropiada porque: 

L'annulation ferait disparaitre au molns provisoiremenl, les droits des bénéficiaires 

expressément reconnus par la loi, ou les drolts des bénéficiaires les· mieux lraités par le 

législateur.67 

En cuanto a los efectos de este tipo de sentencias, es preciso manifestar 

lo siguiente: 

./ La ley declarada anticonstitucional sigue siendo aplicable ha.sta que 

sea modificada por el legislador . 

./ El Tribunal Constitucional Federal impone al legislador la obligación de 

reparar el vicio de anticonstitucionalidad de la ley. De hecho, es posible 

que se fije un plazo para tal efecto. Además, es frecúente que el 

Tribunal enumere las diversas opciones que tiene el legislador para 

reparar el vicio de la ley . 

./ En cuanto a los procedimientos que propiciaron la verificación de la 

constitucionalidad de la ley (como recursos de amparo en 'coritra de 

una sentencia, o casos de control concreto), los tribunales deben 

aplazar su decisión hasta la nueva regulación. 

h
7 Béguin. Jcan -Claudc. op. cit., nota 60, p. 236. Traducción del autor de csla lcsis: La anulación haría 

desaparecer al menos provisionalmente. los derechos de los bcneílciarios expresamente reconocidos por la 
ley. o los derechos de los beneficiarios mejor tratados por el legislador. 
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Por otro lado, es conveniente hacer referencia a otra técnica utilizada por 

el Tribunal en el control de la constitucionalidad de las leyes: declarar que una 

ley es "todavla constitucional" .. Las sentencias de esta clase también son 

llamadas "apelativas". En este tipo de sentencias: 

La Cour considére qu'une lol ou une situation juridique n'est pas encere 

inconstitutionnelle, mais elle lle cette déclaration á un appel au législateur en vue de 

modifier cette situatlon, ful fixant éventuellement un délai pour ce faire.68 

El Tribunal re!'lliza dos operaciones: por un lado, declara que la ley es 

compatible con la Constitución; por otro lado, hace una exhortación al legislador 

para que propicie una situación jurldica plenamente constitucional, o para que 

prevenga una futura inconstitu,cionalidad.69 

En términos generales ... las caracterlsticas de esta técnica son las 

siguientes: 

./ La ley.no es anticonstitucional desde su origen . 

./ El~viciCI ci~ anticonstitucionalidad se forma con el paso del tiempo, ya 

debido.a situaciones fácticas, ya como consecuencia de la evolución 

del· criierió jurldico del Tribunal Constitucional Federal. 

./ El Tribunal declara que la ley es compatible con la Constitución; sin 

embargo, sefü1la que un vicio de anticonstitucionalidad se encuentra en 

vlas de formación, o prácticamente formado . 

./ En la parte relativa a los considerandos de la sentencia, el Tribunal 

hace un llamado al legislador para que realice las modificaciones 

pertinentes a fin de evitar la futura situación anticonstitucional. De 

hecho, es posible que se fije un plazo para tal efecto. 

t.& Cardoso da Costa, José Manuel M., op. cit., nota 6), p. 140. Traducción del autor de esta tesis: El 
Tribunal considcrn que una ley o una situación jurídica no es todavía inconstitucional, pero vincula esta 
declaración con un llamado al legislador en el sentido de modificar esta situación. fijándole eventualmente 
un plazo para hacerlo. 
'""Cfr. Schlaich, Klaus. op. cit., nota 52, p. 199. 
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Como ejemplo de este tipó de sentencias, es posible señalar el siguiente: 

Rec. 16, 130: Establecimiento de circunscripciones electorales. Las 

circunscripciones electorales adoptadas por el legislador y vigentes durante varias 

elecciones se tornaron en inconstitucionales a causa de las modificaciones de las cifras 

de población; el diferente tamaño de las circunscripciones conferfa un valor diferente al 

voto en cada una de éstas. El T.C.F. ha rechazado la violación de la Constitución de 

dicha distribución de circunscripciones, debido a la proximidad de las fechas de las 

elecciones, pero ha instado al legislador para que adopte una nueva regulación sobre el 

tema durante la legislatura actualmente en curso. 7° 

En este caso, se puede apreciar la manera en que una ley válida es 

susceptible de volverse anticonstitucional debido a situaciones fácticas. 

Otro ejemplo interesante es el siguiente: 

Rec. 39, 169. Pensión de viudedad. No se puede decir en la actualidad que las 

mas rigurosas condiciones que establece la legislación vigente para la pensión de un 

viudo en comparación con las exigidas para ser acreedor a una pensión de dicho tipo por 

la viuda en la Seguridad Social sean incompatibles con la Ley Fundamental. El legislador 

debe, sin embargo, esforzarse por encontrar una solución apropiada que excluya en el 

futuro una violación al artículo 3, apartados 2 y 3 de la LF. La ley, sin duda constitucional 

en su origen, está actualmente en vías de ser inconstitucional, a la vista del cambio del 

papel de la mujer en la pareja y en la familia-" 

En esta ocasión, una evolución del criterio del Tribunal acerca del papel de 

la mujer en la familia, produce que una ley válida en su origen, esté cerca de 

ser anticonstitucional. 

No obstante, a pesar de esta anticonstitucionalidad inminente, el Tribunal 

sostiene la validez de la ley impugnada; y deja-en manos del legislador su 

perfeccionamiento. 

'º Jbidl!m, p. 200. 
11 Jdem. 
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3.4 Italia 

En el sistema jurldico italiano, la función de control.de la constitucionalidad 

ha sido confiada a un órgano constitucional dotado de competencia exclusiva 

en esta materia: El Tribunal Constitucional.72 

De acuerdo con el articulo 135, párraf~ primero, de ia Constitución italiana 

(de aqui en adelante CI), el Tribunal se comp~ne'cie qtÍiÍlcejtÍ~C::esnombrados 
de la siguiente forma: cinco por el presidente de 1a'Repúb1icá,cdinco por el 

parlamento en sesión conjunta, y cinco por la~ supre,:m:i~ magistraturas 

ordinarias y administrativas. 

Por un lado, según el articulo 3 de la Ley número 87, del 11 de márzo de 

1953 (de aqui en adelante Ley 87), los jueces que son nombrados por el 

parlamento, se eligen en sesión conjunta de ambas Cámaras (la de diputados y 

el Senado), y por mayoria calificada de tres quintas partes de la Asamblea. 

Por su parte, el presidente de la República hace el nombramiento de los 

jueces que le corresponden, a través de un decreto que debe contar con el 

refrendo del presidente del Consejo de Ministros (art. 4 de la Ley 87). 

Por último, los nombramientos a cargo de las magistraturas operan de la 

siguiente forma: tres jueces son elegidos por el Tribunal de casación, uno por el 

Consejo de Estado, y uno por el Tribunal de cuentas (art. 2 de la Ley 87). 

Los jueces son elegidos entre magistrados, aunque estén jubilados, de las 

jurisdicciones superiores ordinaria y administrativa; entre catedráticos de 

universidad, y entre abogados que lleven más de 20 años de ejercicio 

profesional (art. 135, párrafo segundo, de la CI). 

Por otro lado, los jueces elegidos duran en su cargo nueve años, y no son 

reelegibles (art. 135, párrafo 3, de la CI). 

1!. Para un panorama del sislema i1aliano de control de la constitucionalidad Cfr. Favoreu. Louis. op. cit., 
nota 46, pp. 85-101; así como la obra de Covián Andrade.· Miguel. op. cil., nola 19 del capltulo primero, 
pp. 86-110. 
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Además, la función de juez constitucional es incompatible con cualquier 

empleo público o privado, y ·también con el ejercicio de ·actividades 

profesionales, comerciales, politicas y docentes (arts. 7 y 8 de la Ley 87). 

El Tribunal cuenta con un presidente,.que os'tenta su'representación y 

administra su presupuesto. Asi~is~~. 'ta"lllbíén se encarga de co~vocar y 

presidir las sesiones plenarias dél Tribunal. 

El presidente es elegido por la mayoria absoluta de los integrantes del 

Tribunal, dura en su cargo tres años, y puede ser reelegido (art. 6 de la Ley 87). 

Por otra parte, cabe mencionar que el Tribunal funciona en sesiones 

plenarias, y no se divide en Salas. 

Para la toma de decisiones válidas, es necesaria la presencia de once 

jueces. Las decisiones se toman por mayoria, y, en caso de empate, el 

presidente tiene voto de calidad (art. 16 de la Ley 87). 

Ahora bien, con relación al control de la constitucionalidad de las leyes, el 

articulo 136 de la CI otorga competencia al Tribunal Constitucional para conocer 

de las controversias relativas a la legitimidad constitucional de las leyes y de los 

actos con fuerza de ley del Estado y de las regiones. 

Al respecto, es preciso aclarar que está excluida la posibilidad de controlar 

la constitucionalidad de los reglamentos del ejecutivo, de los convenios 

colectivos de trabajo, y de otras fuentes calificadas de secundarias o terciarias. 

En este sentido, se debe mencionar que las fuentes secundarias son 

aquellas que se encuentran subordinadas a las leyes ordinarias: Por su parte, 

las fuentes terciarias son aquellas que están subordinadas a las fuentes 

secundarias. 

En contrapartida, la jurisprudencia ha establecido la posibilidad de 

· · controlar:73 

./ Leyes anteriores a la Constitución (sólo la compatibilidad material). 

n Cfr. Pizorusso. Alcssandro. ººEl Tribunal Constilucional italiano'". en f'avoreu. Louis (ed.). Tribunales 
cons1i111cio11ales europeos y dereclwsfimda11w111ales, trad. de Luis Aguiar de Luquc y Maria Gracia Rubio 
de Casas. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, pp. 247-249. 
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v' Leyes completas (tanto estatales como- regionales), disposiciones 

aisladas y supuestos normativos que puedan ser deducidos por vla de 

la interpretación, aunque no estén plasmados literalmente. 

v' Actos del ejecutivo que, a_ pesar de no ser leyes en sentido formal, 

tienen fuerza de ley; por ejemplo: los decretos leyes y los decretos 

delegados. 

v' Leyes de revisión constitucional, en el supuesto de que exista 

contradicción con los principios fundamentales de la Constitución. 

En cuanto a los instrumentos especificas de control de la 

constitucionalidad de las leyes, es posible identificar dos: el control principal y el 

control incidental. 

El control principal es una acción expresamente diseñada para verificar la 

compatibilidad, tanto formal como material, de las leyes y actos con fuerza de 

ley con la Constitución. En este sentido, se trata de una impugnación directa o 

en vla de acción. 

No es necesario que la ley haya sido aplicada para poder impugnarla en 

esta vla. Además, esta forma de control sólo puede ser ejercida a instancia de 

un órgano polltico. 

En atención a las caracterlsticas anteriormente descritas, es posible 

afirmar que el control principal, o en vla de acción, italiano es equivalente a la 

acción de inconstitucionalidad mexicana. 

Por otra parte, al estudiar el control principal o en via de acción, es 

necesario distinguir tres supuestos distintos: 

v' La acción ejercida por el gobierno de la República contra una ley o acto 

con fuerza de ley regional. 

./ La acción ejercida por una región contra una ley o acto éon fuerza de 

ley del Estado . 

./ La acción ejercida por una región contra una ley o acto con fuerza de 

ley de otra región. 
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Con relación al primer caso, se debe mencionar Jo sigüiente: el gobierno 

de la República puede vetar las leyes regionales cuando considera que éstas 

han sobrepasado Ja competencia atribuida a Ja región, o cuando su contenido 

está en contradicción con los intereses nacionales o con los de otras regiones; 

sin embargo, el Consejo regional puede aprobar nuevamente la ley en una 

segunda deliberación. 

En este caso, el gobierno de .la República, a través del presidente del 

Consejo de Ministros, puede ejercer acción constitucional en contra de Ja ley 

regional dentro del plazo de 15 días, contados a partir del momento en que es 

notificado de Ja segunda votación del Consejo regional. La impugnación 

constitucional implica la suspensión de la ley hasta Ja decisión del Tribunal (art. 

31 de la Ley 87). 

Al parecer, se trata de un control preventivo, puesto que el control se 

ejerce contra leyes que aún no han sido promulgadas. 

Con relación al segundo caso, se debe tener en cuenta que una región 

puede impugnar una ley o acto con fuerza de ley del Estado, solamente cuando 

considere que ha sufrido una invasión en su competencia. De ser asi, el 

presidente de la Junta regional ejercerá la acción constitucional dentro de un 

plazo de 30 días, contados a partir de la fecha de publicación de la ley estatal. 

La impugnación no tiene efectos suspensivos sobre la ley (art. 32 de la Ley 87). 

En lo relativo al tercer caso, es necesario enfatizar que una región puede 

impugnar una ley o acto con fuerza de ley de otra región, sólo en el caso de 

existir una invasión de su competencia. Si ocurre lo anterior, entonces la a.cción 

constitucional se ejerce dentro de un plazo de 60 di as, contado~-~ partir de la 

fecha de publicación de la ley que se pretenda combatir. La impugnación no 

tiene efectos suspensivos sobre la ley (art. 33 de la Ley 87). 

En cualquiera de las tres posibilidades, la acción constitucional. deberá 

contener las disposiciones de la ley tachadas de inconstitÚcio~alidad, y las 

disposiciones de la Constitución que se estimen violadas (art; 34 con relación al 

art. 23, párrafo primero, de la Ley 87). 
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Una vez ejercida la acción, el presidente del Tribunal Constitucional se 

encarga de publicarla en la Gaceta Oficial cuando se trata del control de una ley 

estatal. De la misma forma, cuando se trata de una ley regional, la publicación 

se hace en el Boletln Oficial de las regiones interesadas. (art. 25 de la Ley 87). 

Posteriormente, se concede un plazo de 20 dlas para que las partes 

presenten sus alegaciones. Al expirar el plazo mencionado, el presidente del 

Tribunal Constitucional nombra a un juez para la instrucción y la ponencia 

correspondiente. 

Asimismo, dentro de los 20 dlas siguientes, el presidente deberá convocar 

al Tribunal para la deliberación (art. 26 de la Ley 87). 

Por su parte, el control incidental es un medio de control diseñado para 

reaccionar ante una ley anticonstitucional (o acto con fuerza de ley) que resulta 

aplicable en un proceso judicial concreto. De hecho, su finalidad consiste en 

evitar la aplicación de la ley anticonstitucional. 

El carácter incidental de este medio de control se explica en virtud de que 

el examen acerca de la constitucionalidad de la ley sólo es ejercido en la 

medida en que resulta necesario para que un juez pueda resolver una 

controversia que le ha sido planteada. 

Con relación a este medio de control, el artículo 1 de la Ley número 1, del 

9 de febrero de 1948, dispone lo siguiente: 

Art. 1. La cuestión de la inconstituclonalidad de una Ley o de un acto con fuerza de 

ley de la República, planteada de oficio o instada por una de las partes en .el curso de un 

juicio, que no haya sido estimada por el Juez manifiestamente Infundada, será elevada al 

Tribunal Constitucional para su decisión.74 
, 

De acuerdo con esta disposición, el planteamiento puede realizarse de 

oficio o por instancia de alguna de las partes in~olucradas en el pr~ceso. Al 

respecto, es necesario aclarar que el actor en estos procedimientos es el juez. 

71 Gon1.álcz Rivas. Juan José, op. cit .. nota 24, p. 300. 
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Esto significa que las partes pueden pedir que el juez eleve la cuestión al 

Tribunal, pero la decisión corresponde al juez. 

Para los efectos de este medio de control,:el Tribunal ha adoptado una 

concepción muy amplia acerca de los sujetos q~e- pÚeden ser considerados 

jueces. En este sentido, se ha permitidoqUe la acción constitucional sea 

ejercida por toda autoridad integrada en la jerarqufa jurisdiccional, incluso si el 

carácter jurisdiccional de sus funciones es dudoso-; asf como por toda autoridad 

situada fuera del aparato jurisdiccional, cuando sU función es jurisdiccional.75 

Por otra parte, para que el juez pueda ejercer la acción de control 

incidental, es necesario que se cumplan dos requisitos contenidos en el articulo 

23, párrafo segundo, de la Ley 87: 

.r En primer lugar, la cuestión de inconstitucionalidad debe tener una 

importancia determinante (ri/evanza} para el juicio. Esto implica que el 

juicio no pueda ser resuelto independientemente de la decisión en 

torno a la constitucionalidad de la ley . 

.r En segundo lugar, es necesario que no exista una manifiesta falta de 

fundamento de la cuestión de constitucionalidad de la ley. 

En el caso de cumplirse los mencionados requisitos, el juez emite una 

"ordenanza de reenvfo", por medio de la cual ordena el envio de los autos al 

Tribunal Constitucional, y, al mismo tiempo, ordena la suspensión del proceso 

en_ curso. Esta orélenanzadebe contener las disposiciones de la ley que se 

tachan de anticonstitucionales, y las_ disposiciones constitucionales que se 

estiman violadas (art. 23, -párrafo primero, de la Ley 87). 

Cuando _la ordenanza' de __ reenvfo llega al Tribunal, su presidente se 

encarga de verificar el cumplimiento de los requisitos anteriormente explicados. 

A partir de este momento;el pr~C::edimiento es igual al que se sigue en los 

procedimientos de control principal o en vfa de acción. 

7~ Cfr. f'avoreu. Louis, op. cit .. nota 46. p._92: _ 
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En efecto, si se trata de una ley estatal, entonces el presidente del 

Tribunal manda publicar la ordenanza de reenvlo en la Gaceta Oficial, y, 

cuando se trata de una ley regional, la publicación se hace en el Boletln Oficial 

de las regiones interesadas. Posteriormente, se concede un plazo de 20 dlas 

para que las partes presenten sus alegaciones (art. 25 de la Ley 87). 

Al expirar el plazo mencionado, el presidente del Tribunal Constitucional 

nombra a un juez para la instrucción y la ponencia correspondient~, Asimismo, 

dentro de los 20 días siguientes, el presidente deberá convocar ál Tribunal para 

la deliberación (art. 26 de la Ley 87). 

Finalmente, la ·sentencia es comunicada al juez que elevó la cuestión de 

inconstitucionalidad, para que resuelva en consecuencia. 

Las sentencias que declaran la anticonstitucionalidad de una ley deben ser 

publicadas, según el caso, en la Gaceta Oficial o en el Boletln Oficial.de las 

regiones interesadas (art. 30 de la Ley 87). - '. - ·'--

Ahora bien, para los efectos de esta investigación, es. fundamental la 

siguiente pregunta: ¿cuál es la sanción a la. ley : viciada de 

anticonstitucionalidad? 

La respuesta se encuentra en el articulo 136, párrafo primero;'i:le la· CI: 
. ~- º-"~-.o~-~ -;,· .,;:·~;" -- - -

. .. ' ,._ ·_- -. -_-,. -, ' -. -; -.,, .-~i>~ - ' 

Art. 136. Cuando el Tribunal constitucional declara 1~'1°1eg;li'1:1,lda~·.c~~stitucion~I de 

una ley o de un acto con fuerza de ley, la eficacia de la norma cesa desde el dia siguiente 

al de la publicación de la resolución. 76 

Esta disposición ha provocado que algunos piensen que los efectos de las 
- ._ -- ¡• 

sentencias estimatorias emitidas por el Tribunal Constitucional .italiano, operan 

solamente ex nunc, es decir, "desde ahora" o "de aqul en adelante". 

Sin embargo, esta conclusión parece apresurada, y merece algunos 

comentarios. 

16 Cascajo Castro. José Luis y García Álvarcz. Manuel B. (cds.). op. cit .. nota 53. p. 158. 
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En principio, si se admite que la sentencia sólo tiene efectos ex nunc, 

entonces también debe admitirse que su contenido no puede afectar 

situaciones surgidas con anterioridad a la publicación de la sentencia. Además, 

tendría que aceptarse que la ley, antes de la declaración de 

inconstitucionalidad, era perfectamente válida. 

En resumen, la declaración de inconstitucionalidad tendría los efectos 

propios de una abrogación: privar a la ley de cualquier efecto futuro. 

El primer argumento en contra de esta postura, se desprende de la 

existencia del control incidental de la constitucionalidad de las leyes. En efecto, 

los jueces emiten la ordenanza de reenvío cuando consideran que la ley que 

resulta aplicable a un proceso concreto es anticonstitucional. 

En este sentido, cuando el Tribunal Constitucional declara la 

anticonstitucionalidad de la ley, en realidad está confirmando que la ley ya 

estaba viciada desde el momento en que se emitió la ordenanza de reenvío. 

El mecanismo de control incidental implica necesariamente la posibilidad 

de que una ley sea anticonstitucional aún antes de que el Tribunal 

Constitucional se pronuncie en ese sentido. 

Lo que hace que una ley sea inválida no es la declaración del Tribunal 

Constitucional, sino su contraste con la Constitución. En consecuencia, la ley 

carece de validez desde el momento en que entró en contradicción con la 

Constitución. 

Por otro lado, el articulo 30 in fine de la Ley 87dispone que: 
~ - . . .. 

Cuando por aplicación de la norma declarada lnconstitucl~n~I hubiere recaldo 

sentencia firme de condena, cesarán su ejecución y todos los ef~cios p.;~~les.77 

En este caso, la declaración de anticonstitucionalidad afecta situaciones 

surgidas y juzgadas con anterioridad a su publicación. Esto.sólo puede tener 

una explicación: la ley era inválida desde su origen (ex tune). 

77 Gonzñlcz Rivas. Juan José. op. cit .. no1a 24. p. 308. 
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Es verdad que el articulo 136 de la CI conduce a pensar qUe la eficacia de 

las sentencias opera ex nunc; pero paulatinamente se ha logrado esclarecer su 

verdadero sentido. 

Al respecto, Mauro Cappelletti ha dicho lo siguiente: 

Ya sea en Italia como en Alemania, y en este pafs más decididamente todavfa que 

en aquél, se excluye empero que fas sentencias de inconstitucionafidad expliquen su 

eficacia solamente ex nunc o pro futuro como en Austria, y se afirma, por el contrario, que 

se trata en general de una eficacia operante ex tune, o sea también para el pasado 

(eficacia, entonces, retroactiva de las sentencias de las Cortes constitucionales alemana 

e italiana).78 

En términos generales, la sentencia que .declara la anticonstitucionalidad 

de una ley puede ser aplicada a las. relaciones juridicas surgidas· con 

anterioridad a la publicación del fallo, a condicióri de que no se haya producido 

una circunstancia que las conviert~ en "~got~das", co~o. por ej~;np16; la c~sa 
juzgada.79 

Finalmente, se debe mencionar que, cuando el Tribunal ConsÜtucionál 

declara la anticonstitucionalidad de una ley, también debe declarare ~u_ál~_sson 

las disposiciones legislativas cuya ilegitimidad constitucional se produ.ce como 

consecuencia de la decisión adoptada (art. 27 de la Ley 87). 

Con base en la información expuesta, es posible hacer las siguientes 

afirmaciones: 

~ En principio, la ley declarada anticonstitucional se vuelve inaplicable a 

partir del dfa siguiente a la publicación de .la sentenci_~ que se 

pronuncia en este sentido. 
,' • • ' > 

~ Sin embargo, la declaración de anticonstitucion~lid~d p~ede afectar 

situaciones surgidas con anterioridad a la publicación de_ la sentencia. 

711 Cappcllctti. Mauro, np. cit., notn 7 del capilulo primero, p. 102. 
1<1 Cfr. Pizorusso, Alessandro, op. cit .. nota 73, p. 253. _ __ __ _ 
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./ Como ejemplo de lo anterior,- es posible apuntar que las sentencias 

firmes pendientes de ejecución, no podrán ser ejecutadas a partir de la 

declaración de anticonstitucionalidad de la ley que sirvió de base para 

la sentencia . 

./ Además, la declaración de anticonstitucionalidad afecta a las 

relaciones jurídicas que aún no se encuentren agotadas . 

./ En contrapartida, la declaración de anticonstitucionalidad no puede 

afectar a las relaciones jurídicas que se encuentren agotadas, por 

ejemplo, por la fuerza de la cosa juzgada . 

./ A pesar de la limitación a los efectos de la declaración de 

anticonstitucionafidad, respecto a ras situaciones juridicas agotadas, se 

debe tomar en cuenta que: si la ley no fuera inválida desde su origen, 

entonces sería ocioso plantear límites a la eficacia de las declaraciones 

de anticonstitucionalidad. En este sentido, los límites a la eficacia de 

las sentencias de anticonstitucionalidad confirman la eficacia ex tune 

del pronunciamiento . 

./ En atención a los mencionados efectos, se puede sostener que fa 

declaración de anticonstitucionalidad de una ley tiene eficacia ex tune, 
es decir, con efectos retroactivos . 

./ En resumen, una ley no es anticonstitucional a partir_de fa sentencia 

del Tribunal Constitucional, sino desde el momento en que· entró -en 

contradicción con la Constitución. Por lo tanto, la sanción a la -ley 

anticonstitucional en el sistema jurldico italiano es, en_ esencia, Una 

declaración de nulidad. 

Por otro lado,- es importante señalar que el Tribunal Constitucional ha 

desarrollado, a través de sus sentencias, diversas técnicas que utiliza para 

controlar la constitucionalidad de las leyes o actos con fuerza de ley. 

125 



En primer lugar, el Tribunal acostumbra dictar "sentencias interpretativas". 

Estas sentencias pueden ser de dos tipos: sentencias interpretativas de rechazo 

y sentencias interpretativas de admisión. 

Las "sentencias interpretativas de rechazo" son aquellas que desechan 

una demanda de inconstitucionalidad, o, lo que es lo mismo, declaran la 

constitucionalidad de la ley impugnada, en la medida en que se interprete en el 

sentido que el Tribunal considera conforme a la Constitución. 

Es necesario que la disposición impugnada admita diversas 

interpretaciones. De ser asl, el Tribunal identifica la interpretación que sea 

capaz de superar· el examen de constitucionalidad, y desecha todas las 

interpretaciones que produzcan un supuesto constitucionalmente reprochable. 

Esta operación se realiza en la parte de los considerandos de las 

sentencias, ya que, en la parte dispositiva, sólo se desestima la 

inconstitucionalidad planteada. 

Por su parte, las "sentencias interpretativas de admisión" son aquellas que 

declaran que la disposición es anticonstitucional sólo en la medida en que es 

interpretada de cierta manera. 

En este caso, la sentencia es parcialmente estimatoria,' y la 

correspondiente declaración de anticonstitucionalidad aparece tanto en los 

considerandos como en los resolutivos de la sentencia. 

El resultado de esta técnica es la reducción del ámbito de aplicación de la 

ley, sin que sea necesario mutilar su texto. 

Por ejemplo: 

El primer texto que fue sometido a este tratamiento fue el articulo 2 del texto único 

de las leyes de seguridad pública de 1931, que establecla que "el prefecto en caso de 

urgencia o grave necesidad tiene la facultad de adoptar las medidas indispensables para 

el mantenimiento del orden público y de la seguridad ciudadana" ... la sentencia número 

26 de 1961 declaró esta disposición constitucionalmente ilegitima en la medida que 
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concedla a los prefectos la competencia para dictar ordenanzas sin respetar los derechos 

de libertad sancionados por la Constitución."º 

En este supuesto, el Tribunal declara anticonstitucional sólo una de las 

posibles interpretaciones de la disposición: "la competencia de los prefectos, en 

caso de urgencia o grave necesidad, para dictar ordenanzas sin respetar los 

derechos constitucionales de libertad". 

Otra de las técnicas utilizadas por el. Tribunal en el control de la 

constitucionalidad de las leyes y actos con fuerza de ley,. es .la "sentencia 

aditiva". 

Las sentencias aditivas son aquellas qu~ declaran la anticonstitúcion~lidad 
de una disposición en la medida en ciue no. incluyeun supuesto .rie>rmativo ciue, 

según el Tribunal, debería conten~r para ~umplir ~on la~ exigencias 
constitucionales. .·· ·: .·•.··:• .;\';.·:· / •{ /.·· 

En este sentido, las sentencias aditivas ~()~ ,utiliZ°ada~ ~'ar~ .·r~mediar" 
omisiones legislativas. De hecho, la inter-Yen6ié>n de( Tribun~I ti~né. ~~lllo 
resultado un enriquecimiento en .el ~i~anC:•é ~orlTlativo de la disposición 

combatida. 

Por ejemplo: 

El articulo 304 bis, apartado 1, del Código de Procedimiento Penal establecla que 

"los defensores de las partes tienen el derecho de asistir a las pruebas judiciales, a los 

exámenes periciales, a los registros domiciliarios y a los reconocimientos, salvo las 

excepciones expresamente previstas por la ley". A partir de aqul se deduela que no 

tenlan el derecho de asistir a los interrogatorios del acusado. Reconociéndose en la 

sentencia número 190, de 1970, que esta exclusión es una violación del articulo 24,2 de 

la Constitución, que garantiza los derechos de la defensa, el Tribunal Constitucional ha 

declarado la ilegitimidad constitucional del articulo 304, apartado 1, en la medida en la que 

"excluye el derecho del defensor del acusado a asistir a los interrogatorios".81 

111 /hidf!m, p. 259. 
11 lbiclf!m, p. 260. 
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El resultado es el siguiente: a partir de la sentencia, se debe considerar 

que el articulo 304, apartado 1, del Código de Procedimiento Penal, otorga al 

defensor el derecho de asistir a los interrogatorios del acusado. 

Otra de las técnicas utilizadas por el :TribUnal erí el córítrol de la 

constitucionalidad de las leyes y actos con fuerza de 1'ey, e's I~ ~~~nténcia 
sustitutiva". 

Las sentencias sustitutivas son .aquellas que declaran la 

anticonstitucionalidad del supuesto normativo derivado de la disposición sujeta 

a control, y lo sustituyen por otro supuesto, creado por el Tribunal, a fin de 

adecuar dicha dispo·sición a la Constitución. 

Es preciso mencionar que la operación de sustitución de un supuesto 

normativo por otro, se expresa en la parte resolutiva de la sentencia. 

Por ejemplo: 

... el articulo 313. apartado 3. del Código penal ha sido declarado 

constitucionalmente ilegitimo en la medida en que conferla la facultad de dar autorización 

para promover la acción de la justicia por el delito de ultraje al Tribunal Constitucional, "al 

ministro de Justicia, en lugar de dárselo al propio Tribunal Constitucional'".tl2 

En este caso, el resultado es el siguiente: a partir de. la sente'ncia, la 

facultad de dar autorización para promover la acción de la justicia por· el delito 

de ultraje al Tribunal Constitucional, no se entiende conferida.al ministro de 

justicia, sino al Tribunal. 

Por último, es conveniente hacer mención de otra de las técnicas 

utilizadas por el Tribunal Constitucional: la "sentencia de delegación o de 

habilitación". Las sentencias de delegación son aquellas que, por un lado, 

declaran la anticonstitucionalidad de las disposiciones sujetas a control; y, por 

otro lado, señalan una serie de principios que una nueva ley, con el mismo 

propósito, deberla contener para ser compatible con la Constitución. 

11
.? /hidi:m. p. 261. 
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Según Alessan-dro Pizorusso,83 se habla de sentencias de delegación para 

poner en evidencia ciertas analoglas que presentan con la ley de delegación, 

que contiene la indicación de los criterios y principios directivos que el gobierno 

debe respetar cuando redacta el decreto legislativo delegado. 

u /bidf!m. p. 262._ 
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CAPÍTULO CUARTO 

ANÁLISIS DE LA "DECLARACIÓN DE INVALIDEZ" EMITIDA EN 

LAS ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD 

SUMARIO 

4. 1 La deficiente regulación de la declaración de invalidez. 4. 2 Comentarios acerca de Jos 

efectos retroactivos en materia penal. 4.3 Comentarios sobre el voto particular del ministro 

Juvenlino V. Castro en la controversia constitucional 56196. 4.4 Comentarios al modelo de 

Kelsen sobre el control de la constitucionalidad. 4. 5 La posibilidad de una declaración de 

invalidez sujeta a plazo suspensivo. 4. 6 El arqumento de la sequridad jurldica 4. 7 La 

declaración de invalidez a la luz de los principios lógico-jurfdicos fundamentales según Garcla 

Máynez. 

4.1 La deficiente regulación de fa declaración de invalidez 

En el marco del procedimiento seguido en fas acciones de inconstitucionalidad, 1 

los ministros de la Suprema Corte de Justicia se encargan de verificar la 

correspondencia formal y material de ciertas normas generales con la 

Constitución. 

En este sentido, el análisis de la constitucionalidad puede tener dos 

resultados: se puede confirmar fa validez de la ley' impugnada, º· s~· puede 

declarar su invalidez. 

1 Sobre las gencralidi.1dcs de cslc medio de control de In constituciorialidad \•id. supru apartado 2.3 
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Para los efectos de esta investigación, sólo es importante el segundo 

resultado posible, es decir, la declaración de invalidez. 

Al respecto, es importante mencionar que, salvo en materia penal, las 

declaraciones de invalidez no pueden tener efectos retroactivos. En efecto, el 

articulo 105, penúltimo párrafo, de la Constitución federal vigente, establece lo 

siguiente: 

La declaración de invalidez de las resoluciones a que se refieren las fracciones 1 y 

11 de este artlculo no tendrá efectos retroactivos, salvo en materia penal, en la que regirán 

los principios generales y disposiciones legales aplicables de esta materia. 

Con base en esta disposición, es posible afirmar que, generalmente, las 

declaraciones de invalidez tienen eficacia ex nunc (desde ahora), es decir, con 

efectos orientados solamente hacia el futuro.2 

Esto significa que las declaraciones de invalidez implican la siguiente 

afirmación: "la ley impugnada es desde ahora anticonstitucionaf': 

En este orden de ideas, si la ley es anticonstitucional a, partir •. de la 

sentencia que se pronuncia en este sentido, entonces no era anticonsti~uc;ional 

durante todo el lapso comprendido desde su aprobación y pútltica-é"ié1n, hasta la 

declaración de invalidez. 
' . . .~ -~: . o' .';· 

En otras palabras, antes de la sentencia djl;JnvaJjd~z:S1~'·_no~rT1ª era 

"perfectamente válida". La consecuencia es evié:tente:_ja declaració~ de 

invalidez se convierte en una convalidació~3 de la ley antic6nstitucio~al. 
De esta manera, el instrumento juridi~o diserÍado para garantizar la 

conformidad de las normas generales con 1a constitución, otorga '<tácita~ente) 
validez a ciertas normas que no son válidas. El resultado no sólo es 'evidente, 

sino también paradójico. 

J La relroacti\.'idad en materia penal será tratada en el apartado 4.2 
3 Convalidar signilica ··dar valor. tácita o expresamente. a algo que enrecia de él. por presentar en su 
conformación, algún vicio desde su nacirnienlo ... Gutiérrcz y González, Ernesto. Derecho de las 
ohligadont•s. 2 tomos. 12.1. cd., MCxico, Porrüa, 1998, t. 1, p. 169. 
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En pocas palabras, la convalidación "hacia .el pasado" de los -efectos de la 

ley anticonstitucionái, constituye l.Jn despropósito. 

Sobre el efecto de convalidación, es oportuno recordar .un fragmentode la 

sentencia 161/1986, del 22 de diciembre, del Tribunal Constitucional de 

España: 

Nuestro sistema de control de normas (arts. 39 y 40 de la LOTC) no per_mite una 

declaración de nulidad qüe a la vez aparezca como Üna convalidación de la norma hasta 

el momento de dicha declaración ••. Este. Tribunal no puede hacer una. declaración de 

nulidad del baremo proyectada hacia el futuro que, al mismo tiempo, convalide su eficacia 

.. pro prelerito ... • 

Lamentablemente, el marco juridico mexicano si permite· que las 

declaraciones de invalidez convaliden los efectos producidos por la ley 

anticonstitucional, hasta el momento en que se dicte .la declaráción- cfe irwalidez 

respectiva. 

Al parecer, la ley es anticonstitucional porque la declaración de in11alidez 

dice que lo es, pero no por su contraste con la Constitución. 

En efecto, si la Constitución es el factor que determina la validez de las 

leyes, entonces la ley debe ser inválida (anticonstitucional) desde el momento 

en que entró en contradicción con la Constitución (ex tune). En consecuencia, la 

declaración de invalidez debe tener efectos retroactivos. 

Por el contrario, si la ley impugnada sólo puede ser considerada 

anticonstitucional a partir de la declaración de invalidez (ex nunc), entonces la 

anticonstitucionalidad de la ley es consecuencia de la declaración de invalidez, 

pero no de la Constitución. Es decir, la Suprema Corte no declara una nulidad 

preexistente de la ley impugnada, sino que anula una ley que hasta ese 

momento era "válida" . 

.. Pulido Quecedo. Manuel, op. cit .. -nota 30 del capitulo lcrcero, p. 307. 
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De esta suerte, la sentencia de invalidez no es de naturaleza declarativa, 

sino constitutiva de un vicio de validez. 

Por todo lo expuesto, es posible sostener que las declaraciones de, 

invalidez tienen consecuencias equivalentes a las de una abrogación, 5 puesto 

que ambas impiden que la ley surta efectos "hacia el futuro". 

Al parecer, la Suprema Corte funciona como un "legislador n7g_ativo''.· ya 

que. mientras el órgano legislativo (positivo) se encarga cíe crear, leyes, la 

Suprema Corte (legislador negativo) se encarga de expulsarlas en atención a su 

confección irregular. 

Cuando se declara la invalidez de una ley, ésta pierde su vigencia como 

fuente de derechos y obligaciones para el futuro; pero nada se cuestiona acerca 

de la validez que dicha ley ha tenido desde su publicación hasta el momento en 

que se realiza la declaración de invalidez. 

En virtud de lo anterior, una ley que es declarada inválida, sigue siendo 

aplicable a situaciones surgidas con anterioridad a dicha declaración. Esta 

circunstancia es curiosa: la ley es anticonstitucional, pero aplicable. 

El efecto abrogatorio es natural en un órgano legislativo; sin emb.arg.o, no 

es el apropiado en un órgano jurisdiccional. 

Para demostrar lo anterior, es conveniente poner el siguiente ejemplo: una 

ley puede ser impugnada en virtud de haber sido emitida sin respet~r ei proceso 

legislativo regulado en la Constitución (vicio formal). En est~;\:;~~6:'~s ~asible 
que la Suprema Corte llegue a la conclusión de que sihubo ~~~'v.Ío.lación a la 

Constitución, en lo que al procedimiento de creación de leyes se refiere> 

De ser asl, en la parte de los considerandos de la sel1tencia,
0

~e dirla que: 

"la ley ... es anticonstitucional, porque no fue creada de acuerdo con el 

procedimiento legislativo establecido en la Constitución". 

5 La abrogación es la supresión lotal de In vigencia y. por lo tanto. de la obligatoriedad de una ley. Ahora 
bien, si sólo se afectan algunas partes de la ley. entonces se trata de una derogación. Cfr. la voz: 
'"Abrogación", en AAVV. Dit.:cicmurio juridi'-·o ml!xícmm. 4 vals .• 15 ... cd .• México. Porrúa.UNAM 9 

lnstittUo de Investigaciones Jurídicas. 2001. vol. l. p. 20. 

133 



La constatac.ión de este vicio implica.el 'reconocimiento de que la ley es 

anticonstitucional desde _su origen (ex origine); no obstante, debido a la 

prohibición expresa de atribuir_ efectos retroacti\los a las sentencias, la 

respectiva declaración de invalidez sólo -- puede establecer - una 

anticonstitucionalidad "de ahora en adelante" (ex nunc). 

Como resultado se obtiene una incongruencia entre eLtipo de vicio 

constatado en los considerandos (vicio de origen), y los efec:to_s atribuidos a la 

declaración de invalidez (sanción pro futuro). 

Por otro lado, .si se admite que la declaración de invalidez equivale a una 

abrogación (o derogación), entonces se deberla seguir el procedimiento 

legislativo establecido en los artlculos 71 y 72 de la Constitución. En este 

sentido, basta con recordar que, de acuerdo con el articulo 72, inciso f), de la 

Constitución, en la derogación de las leyes se deben seguir los mismos trámites 

establecidos para su formación. Este _argumento, llevado al extremo, se 

traducirla en la invasión de competencias, por parte de la Suprema Corte, en 

perjuicio del órgano legislativo. 

Por el contrario, si a la sentencia de invalidez se le atribuyen los efectos 

propios de una declaración de nulidad, entonces se lograrla evitar todos los 

inconvenientes anteriormente señalados. 

En efecto, la declaración de nulidad y la correspondiente destrUc~ión, con 

efectos retroactivos, de las consecúencias ~ deriva.das de -un_ acto 

anticonstitucional, son funciones.-no;ll1~11ll~11te ~tribuid~s _a los ___ Órganos 

jurisdiccionales. 

Además, existirla plena congruéncia e~tre el vicio con;tatado y-l~s efectos 

atribuidos a las sentencias. Asl, cuan'do la leyesté vici~d~ desde su oíigen, la 
... . . "·'·- ,, .··· ... "'. 

sentencia la declarará nula ex tune, es decir, desde el momento eri que entró en 

contradicción con la Constitución. 

Asimismo, con la declaración de nulidad se evitarla la convalidación d.e Jos 

efectos producidos por la ley anticonstitucional, en el lapso comprendido.entre 

su publicación y la sentencia de la Suprema Corte, porque la.nulidad implica la 
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destrucción, con efectos retroactivos, de las consecuencias producidas por la 

ley nula.6 

' -~ -' -
Finalmente, la declaración de nulidad confirma que. la, ley no es 

anticonstitucional a consecuencia de la sentencia de la Supr~ma _Córte, sino por 

su contraste con la Constitución (ex tune). 

Al respecto, es oportuno recordar que en paises como España· y Alemania, 

la sanción de nulidad se encuentra establecida de mal1~ra 'e~pr~sa. . 

En el caso español, el articulo 39.1de.Ja L~~'o;gánic¡_¡ d~I Tribunal 

Constitucional, dispone lo siguiente: 

Art. 39 

1. Cuando la sentencia declare la inconstituci~nalid~d. d~clar~rá ig~~1.i.ente la nulidad 

de los preceptos impugnados, asf éomo, en s,¡· éaso.' la de -áquellos 
0

0lios de la misma 

Ley, disposición o acto con fuerza-de Ley:;.1os qÚe.de't>a'e~ienders~'porc_onexlón o 

consecuencia. 7 

En el caso de Alemania, el articulo 78. de. la 2:Y. sobre_ el Tribunal 

Constitucional Federal, dice: 

Art. 76. SI el Tribunal Constitucional Federal llega al convencimiento de que el 

derecho federal es incompatible con la Constitución, o el derecho de un Pals de la 

Federación con la Constitución u otro derecho federal, declara la nulidad de la Ley. SI 

otros preceptos de la misma Ley son incompatibles por las mismas razones con la 

Constitución u otro derecho federal, el Tribunal Constitucional Federal puede declararlos 

igualmente nulos. 8 

Por otra parte, es importante enfatizar que, en el caso de México, la 

declaración de invalidez es la única sanción prevista para reaccionar contra las 

leyes anticonstitucionales. 

to Sobre algunos efectos que deberían subsistir a pesar de la declaración de nulidad. \'icl üifra apartado 4.2 
7 Gon1 .. 11cz Rivas. Juan José. op. cit .. nota 24 del capitulo tercer'?, p. 394. _ _ _ 
11 lhidc:m, p. 340. 
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Ante esta circunstancia, es probable que ocurran dos cosas: por un lado, 

puede suceder que la Suprema Corte se vea obligada a dictar declaraciones de 

invalidez en todos los casos; por otro 1a'do; es posible qui:; dicte sentencias con 

otro tipo de efectos, sin contar con. una ,base<.legal :para'· hacerlo. Ambos 

supuestos son indeseables. 

Por ejemplo, no serla conveniente· declarar inválida una ley que otorgue 

beneficios de seguridad social a cierta categoría de personas sin contemplar.a 

otra categorla que, en principio, deberla recibir el mismo trato. En este caso, la 

declaración de invalidez privarla a la categorla favorecida por la ley; de lá 

posibilidad de seguir recibiendo los mencionados beneficios. Además; esto no 

traerla ningún beneficio a la categorla excluida. 

Tampoco parece adecuado declarar inválido un tratado internacional, 

porque esto podría producir algún tipo de responsabilidad internacional para el 

Estado. 

De la misma forma, la declaración de invalidez puede resultar excesiva 

cuando la ley impugnada admite una interpretación contraria a la Constitución. 

En este supuesto, es mejor buscar una interpretación c'onforme a la 

Constitución, para mantener la vigencia de la ley. 

Por otro lado, también es posible que la Suprema Corte comie_nce. a 

vincular sus declaraciones de invalidez con otro tipo de. efectos, _sin ,tener 

fundamento legal que avale esta práctica. 

De hecho, la Suprema Corte ya estableció que tiene la facultad de dictar 

sentencias de "inaplicabilidad temporal". Al respecto, es necesario recor~ar,que, 

de acuerdo con el articulo 105, fracción 11, penúltimo párrafo, de la Consfüución, 

las leyes electorales deben promulgarse y publicarse por lo menos 90 dlas 

antes de que inicie el proceso electoral en que vayan a ser aplicadas, 'y durante 

este lapso no puede haber reformas legales fundamentales. 

En este contexto, se emitió una tesis de jurisprudencia que dice lo 

siguiente: 
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En virtud de que la Suprema Corte de Justicia de la Nación, al resolver 1.as acciones 

de inconstitucionalidad, está facultada para declarar la validez o Invalidez de las normas o 

actos impugnados ... por mayoria de razón, cuando el caso asl lo amerite; debe 

considerarse que también tiene facultades para declarar la inaplicabilidad para. un 

determinado proceso electoral, de las disposiciones impugnadas que se. consideren 

contrarias a la Constitución Federal, en el supuesto de que haya resultado fundada la 

acción de inconstitucionalidad intentada en contra del decreto que reforma diversas 

disposiciones d~ alguna ley electoral dada su extemporaneidad.9 

Según la Suprema Corte, en este caso el motivo de inconstitucionalidad 

(extemporaneidad del decreto de reformas) sólo se actualiza para efectos del 

proceso electoral inmediato, y, en tales condiciones, no existe impedimento 

para que las disposiciones impugnadas puedan aplicarse en ulteriores procesos 

electorales. 

Esta solución parece acorde con el esplritu de la disposición 

constitucional; sin embargo, su fundamento no es muy claro. En principio, las 

acciones de inconstitucionalidad se ejercen ante una posible contradicción entre 

una norma general y la Constitución. En este sentido, la sentencia puede 

declarar que la contradicción existe (y que la norma es inválida), o que no hay 

contradicción (y que la norma es válida). 

En este orden de ideas, en el momento en que se constató que el decreto 

de reformas a la ley electoral era extemporáneo, es decir, que no habla 

respetado una disposición constitucional, la Suprema Corte deberla haber 

dictado una declaración de invalidez, en lugar de la sentencia de inaplicabilidad, 

que no tiene fundamento legal. 

El problema del argumento de "mayorla de razón'', es que, talcomo fue 

utilizado, podria justificar cualquier tipo de sentenci~s~ E~ta sitÚación no es 

deseable cuando se trata de órganos que se rigén por facultades expresas. 

"Pleno, tesis de jurisprudencia P.IJ. 41/2000. acción de inconstitucionatidad_9/99 y sU acumulada 10/99, 
novena época del Semanario Judicial de la Federación, t. XI, abril del 2000, p. 546. 
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4.2 Comentélrios acer~a d~. los efecto; retroactivos e~ materia penal . 

Generalmente, los efectos. de ladeClaración de invalidez. se orientan sólo hacia 

el futuro, en virtud de que los erectos retíoactivÓs .están E)Xpresamente 

prohibidos; no obstante, en materia penal sí es posible el efecto retroactivo. 

En este sentido, tanto ei artículo 105, penúltirnC> párrafo, dé la Constitución, 

como el artículo 45, párrafo segund~,de la.Ley Reglamentaria d~ las fracciones 
>' • •-•• • • ., ' r 

1 y 11 del articulo 105 constitucional, disponen q~e la declaración de invalidez: 

... no tendrá efectos retroactivos, salvo ein materia penal, en la que regirán los 

principios generales y disposiciones legales aplicables de esta materia.', 
. ·-.- '<': . . ~' .. ': .··:_~, 

Esta disposición provoca que la declaración de. i~J~li~e~ tenga dos 

posibles efectos: en la mayo ria de los casos sólo tiene .efectosi h~é:i~ el futuro 

(ex nunc}, y, de manera excepcional,· pUede téner efe~t<J~· retroactivos (ex tune}. 

En ambos casos, la clave radica :en la; disy~ntiva entre ~etroactividad y 

prospectividad. 

Sin embargo, esta situación no se explica en virtud deltipo cie .vicio, 

constatado (criterio orgánico}, y~ quE!.~na ley penal puede tener el m.ismovicio 

que una ley civil, por ejemplo, incompatibilidad material con la Constitución; 

pero, una vez constatado el vicio, en el primer caso habrá retroactividad, 

mientras que en el segundo habrá prospectividad. 

Por lo tanto, parece que la decisión está basada en un criterio de 

conveniencia. Asi, en el caso de las normas penales, se estima con\/eniente)a 

destrucción retroactiva de los efectos causados por la ley viciada, en atención al 

carácter represivo del derecho penal, y a los bienes juridicos del gobernado que· 

se encuentran en riesgo, por ejemplo, la libertad; pero se niega la éo,riveniencia 

del efecto retroactivo para todas las demás materias. 

Al respecto, es posible afirmar que la discusión acerca de la disyuntiva 

entre retroactividad y prospectividad, es un falso debate .. En este sentido, basta 
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con recordar las consecuencias que derivan de una declaración de invalidez 

con efectos orientados exclusivamente hacia el futuro. 10 

En realidad, lo que se debe discutir es la -resistencia que deben tener, ante 

la declaración de nulidad, los distintos efectos derivados de la ley nula. Este 

nuevo debate implica la indiscutibilidad de la eficacia ex tune de las 

declaraciones de invalidez. 

Esta postura encuentra apoyo eri el derecho comparado. Verbigracia: en. 

los Estados Unidos de América se abandonaron_ los criterios que se inclinaban a 

favor de una retroactividad selecti~a dé los prec~dentes dictados por la C~rte 
Suprema. 

De hecho, actualmente se reconoce.-que todos l_os·.precedentes_ tienen 

eficacia retroactiva, incluso si la Corte se ha pronunciado-acerca de la 

inconstitucionalidad de una ley. Por ejemplo, en el caso de Harper vs. Virginia 

Department of Taxation, 11 se sostuvo lo siguiente: 

When this Court applies a rule of federal law to the parties before it, that rule Is the 

controlling mterpretation of federal law, and must be given full retroactive etfect in all 

cases still open on direct review and as to all events. regardless of whether such events 

predate or postdate the announcement of the rule. 12 

Asimismo, en paises como España, Alemania e Italia, el debate acerca de 

la retroactividad de las sentencias que declaran la nulidad de las leyes, también 

es tema superado. Estos paises se preocupan por determinar los alcances y los 

limites de los efectos retroactivos (que no se ponen en duda) de las sentencias 

de nulidad. 

111 J"id. :wpra apartado 4.1 
11 509 U.S. 86 ( 1993), disponible para su consuha en el si1io www.fl11dlaw.com 
I:? Traducción del autor de esta tesis: Cuando esta Cone aplica una regla de derecho federal a las partes 
;;1111c ella. esa rcgh1 es h1 interpretación dominante del derecho federal, y se le debe dar cfcclo rctroaccivo 
tol<ll en todos los c;.1sos que se encuentren en revisión directa, y respec10 a lodos los acontecimientos. sin 
imporrnr si tales m:ontccimicntos son amerion:s o posteriores al anuncio de la regla. (Para más de1allcs de 
este caso y. en general, del dcb•Ue acerca de la rctroac1ividad de los precedentes judiciales en los Estados 
Unidos de Amt!rica. t·id. .\·upra apartado 3.1 ). 
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Asi, el articulo 40.1 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional 

español, establece lo siguiente: 

Art.40. 

1. Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones 

o actos con fuerza de Ley no permitirán revisar procesos fenecidos mediante 

sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicación de 

las Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los 

procesos penales o contencioso·administrativos referentes a un procedimiento 

sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, 

resulte· una reducción de la pena o de la sanción o una exclusión, exención o 

limitación de la responsabilidad. 13 

Por su parte, el articulo 79 de la Ley sobre el Tribunal Constitucional 

Federal de Alemania, dice que: 

Art. 79 

1. La revisión del proceso, por los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 

cabe contra una sentencia penal firme que descanse bien en una_ norma 

declarada incompatible con la Constitución o nula según el articulo 78, bien en 

la interpretación de una norma declarada Incompatible con la Constitución por 

el Tribunal Constitucional Federal. 

2. ...permanecen intactas las resoluciones que, no siendo_ ya Impugnables, 

descansan en una norma declarada nula según el articulo 78. La ejecución de 

tales resoluciones es inadmisible ... 14 

Finalmente, en el caso de Italia, es oportuno recordar el contenido del 

articulo 30 in fine de la Ley número 87, del 11 de marzo de 1953: 

Cuando por aplicación de la norma declarada inconstitucional hubiere recaldo 

sentencia firme de condena, cesarán su ejecución y todos los efectos penales. 15 

11 Gon1 ... ilez Ri\'as. Juan José. op. cil .• nota 24 del capítulo tercero. p. 394. 
14 /hidc..•m. p. 340. 
1 ~/hidi..>m. p. 308, 
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Con base en la información expuesta, es posible ide~tificar los principales 

alcances y limites atribuidos a las declaraciones de nulidad de leyes o actos con 

fuerza de ley, en los paises anterformente referidos: 16 

"' La sanción de nulidad implica que la disposición impugnada es 

anticonstitucional ex origine (desde su origen). Por lo tanto, la 

declaración de nulidad tiene efectos retroactivos. 

"' Los actos basados en la ley nula, también serán nulos. 

"' Los procesos jurisdiccionales que hayan surgido antes de la 

declaración de nulidad, y que se encuentren aún pendientes de 

resolución, no deben ser decididos con base en la ley nula. 

"' Generalmente, la declaración de nulidad no puede afectar los procesos 

que hayan concluido por la fuerza de la cosa juzgada. 

"' En materia penal, es posible revisar las sentencias de condena que 

estén basadas en una ley declarada nula, sin impo.rtar que hayan 

adquirido la fuerza de cosa juzgada. 

"' A partir de la declaración de nulidad, las sentencias firmespendientes 

de ejecución, ya no podrán ejecutarse. 

Por todo lo expuesto, resulta evidente que el debate debe girar alrededor 

de la siguiente pregunta: ¿cuáles son los efectos que, a pesar de estar basados 

en una ley nula, deben sobrevivir a la declaración de nulidad? 

En principio, una ley nula desde su origen, produce efectos nulos, o, en 

otras palabras, lo accesorio sigue la suerte de lo principal. Por lo tanto, los 

procesos surgidos con anterioridad a la declaración de nulidad, y que se 

encuentren pendientes de resolución, no deben ser decididos con base en la ley 

16 Es necesario aclarar que los alcances de la declaración de nulidad no son idénticos en los distintos 
paises que se han examinado: por lo 1an10. la siguiente enumeración sólo pretende dar una visión general 
de los efectos m;is comunes. Para una información mñs precisa sobre cada país. l'id. supra el capftulo 
tercero. 
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que ha sido declarada nula, 17 porque tal decisión no tendria una base legal 

válida. 

Esta situación produce dos grandes consecuencias: en los juicios del 

orden civil, ante la falta de ley aplicable, se tendrian que aplicar los principios 

generales del derecho para resolver la controversia (art. 14, párrafo cuarto, de 

la Constitución); mientras que, en los juicios del orden penal, ante la falta de 

una ley exactamente aplicable al caso concreto, el juicio quedaria sin materia 

(art. 14, tercer párrafo, de la Constitución). 

Al respecto, es preciso mencionar que el principio que se aplica a los 

juicios civiles, rige toda materia jurisdiccional (como la mercantil, la 

administrativa y la del trabajo). con excepción de la materia penal.18 

Por otra parte, cabe decir que el principio de legalidad aplicable a los 

juicios penales, tiene su base en la máxima: nulla poena, nullum delictum sine 

lege (no hay ninguna pena, no hay ningún delito sin ley). 19 

Ahora bien, en el caso de procesos concluidos por sentencia con fuerza de 

cosa juzgada,20 es conveniente que tales sentencias sean cap<!ces de 

sobrevivir a las declaraciones de nulidad. Esta situación se justifica por. la 

necesidad de que las controversias tengan un fin. 

Es oportuno recordar que, de acuerdo con el articulo 17 de la Constitución 

vigente, ninguna persona puede hacerse justicia por si misma, ·ni· ejercer 

violencia para reclamar su derecho. Esta disposición implica ~~ d~ber positivo 

para los gobernados que consiste en acudir a las autoridades estatales en 

demanda de justicia o para reclamar sus derechos. 

17 Se debe recordar que cuando la declaración de invalidez tiene efectos e:r 111111c. la ley inválida sigue 
siendo aplicable a los procesos surgidos con anterioridad a dicha declaración. 
111 Cfr. Burgoa Orihucla, Ignacio, /.tu ~arcmtías imlil•iduules. 24ª. cd., México, Porrúa, 1992, pp. 579 y 
580. 
1
'J /hic/1..•m, p. 574. 
~u La cosa juzgada se entiende como la inmutabilidad de lo resuelto en las sentencias o resoluciones 
firrnes. Cfr. la voz: .. Cosa juzgada''. en AA VV, Diccionario jurídicn mexicano, 4 vol s., 15ª. ed., México, 
PorrUa-UNAM. Instituto de Investigaciones Jurfdicas, 2001, vol. l. p. 759. 
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Ante esta circtinstá-ncia, lo menos-que pueden esperar los gobernados es 

que sus reclamos puedan~er d~cidido~de ma~er~CÍ~finitiva .. _ 
. . - . ' . .· . 

Es importante señalar_ que la· cosa juzgada· debe ser entendida· en su 

sentido material, es decir, como la indiscutibilidad d~ lo i~;uelto ~n una 

sentencia. 

La anterior afirmación parece obvia, pero no lo es. De hecho, ~s c_?mún 

que se identifique la cosa juzgada con la inimpugnabilidad de las séntencias_ (la 

cosa juzgada en sentido formal). 

Esto no es correcto, porque hay sentencias firmes que no generan ·casa 

juzgada, por ejemplo: las dictadas en juicios de alimentos, y las que- se·d·i~tan 
en juicios sobre el ejercicio o suspensión de la patria potestad (art; 94, párrafo 

segundo, del Código de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal). En 

estos casos, las sentencias son formalmente firmes, pero pueden ser 

modificadas cuando cambian las situaciones que dieron pie a la acción 

respectiva. 

Además, hay sentencias que adquieren (aparentemente) la fuerza de cosa 

juzgada, en virtud de que no pueden ser impugnadas por ningún medio 

ordinario, verbigracia, las sentencias dictadas en segunda instancia (art. 426, 

fracción 11, del Código de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal). Sin 

embargo, dichas sentencias si pueden ser impugnadas por un medio de 

impugnación extraordinario, como el amparo. 

En atención a los argumentos expuestos, para los efectos de la 

declaración de nulidad de una ley, sólo las sentencias que hayan adquirido 

fuerza de cosa juzgada (en sentido material) deben sobrevivir a la declaración 

de nulidad de la ley que les sirvió de fundamento. 

En este orden de ideas, también es conveniente permitir ía 'ejecución de 

las sentencias con fuerza de cosa juzgada, sin importar' q.ue se e~cuentren 
basadas en una ley nula. 
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De esta manera, se logra dar seguridad jurídica- al sujeto que resultó 

favorecido por la sentencia, y se refuerza la eficacia -de la cosa-juzgada.21 

En este sentido, no debe pasar inadvertido qUe:-el sujetó que' resultó 

afectado por la sentencia, tuvo la oportunidad de impugn~~1a'por- ;,,edio _del 

amparo. 

Las sentencias dictadas en procesos penales; -Y qÜe hayan ~dquirido la 

fuerza de cosa juzgada, deben ser menos resiste_nt~s-a "la ·c:feclaración de 

nulidad. -· '· .. >--,:/ 

Por lo tanto, la declaración de nulidad de una ley pe11al,'deibe Íener efectos 

retroactivos capaces de producir la extinción de la acción.¡:i'enal/o, en su caso, 

de la pena impuesta al condenado, sin importar. que la ser1ten~i¡;i respectiva 

haya adquirido fuerza de cosa juzgada. 

Esta situación se debe al carácter represivo de las normai' p~~~le~. y a los 

derechos de los gobernados que pueden resultar afectados por ~íha ·s_enten~ia 
penal. 

El tema de los efectos de la declaración de nulidad dei_ LJ_~. ley, pe11a1, no 

requiere mayores argumentos, ya que tanto el derecho comparado como el 

derecho mexicano vigente coinciden en este punto. 

Es importante enfatizar que el marco juridico vigente de-las acciones de 

inconstitucionalidad, dispone que las declaraciones d~_invaÍideZ:iía''é!~be~'tener 
efectos retroactivos, salvo en materia penal; mient;~~-:;q"~~-º~~ ~-;;~ tesis se 

ap~nta la necesidad de que los efectos sean general~~~t~-~~ti6a6tiv6~. y q~e 
en materia penal sean más fuertes que en otras materi~s; ~sde6ir, c~paces de 

afectar tanto a sentencias con fuerza de cosa juzgada como a la 'ejecución de la 

pena respectiva. 

ii Esta solución se aparta de lo establecido en Italia y Alemania respecto a la ejecución de sentencias 
basadas en leyes que son declaradas nulas. - - -
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- - - - - -

4.3 Comentarios sobre-el voto particular-del ministro-Juventino V. Castro 

en la controversia constituciona/56/96 

En términos generales, _en_ la cómunidad juridica mexicana no ha existido 

interés por analizar _las declaraciones de invalidez; sin embargo, hay un 

acercamiento teórico de uno de los actuales ministros de la Suprema Corte de 

Justicia de la Nación: Juventino V. Castro y Castro. 

El referido ministro se ha ocupado de reflexionar. en.: torno a la 

problemática de los efectos atribuidos a las declaraciones -dé in-validez; y 

expuso sus criticas en un voto particular, emitido -en', I~-: contmversia 

constitucional 56/96. 

En esta controversia se declaró la invalidez del Regl~menío de Seguridad 

y Protección Bancaria que habla sido expedido por el ~unici~i6 d~ (3uadálajara 

(resolutivo cuarto), y se dispuso que dicha decl~ración.tend~ia plenos efectos a 

partir de la fecha en que fue votado el proyecto d~ sentencia (resolutivo quinto). 

Sobre este último punto, es oportuno recordar las manifestaciones del ministro 

Castro: 

En mi concepto la inexistencia declarada es el único procedimiento posible en 

estos casos, porque lo contrario serla afirmar que se reconoce que ha existido una norma 

general que en su hondura contradice a la Constitución, y que sin embargo la misma 

tiene validez bajo una determinada circunstancia, y en un determinado tiempo. Serla una 

contradicción que se introducirla en la Ley Suprema. 

En la forma en que está planteado en la sentencia ya aprobada, la consecuencia 

es que desde el momento en que se expidió el Reglamento que desacata a la 

Constitución Polltica de los Estados Unidos Mexicanos, y hasta aquel otro en que se dictó 

sentencia en la Controversia Constitucional, las disposiciones que contradijeron a la 

Constitución fueron perfectamente válidas, y produjeron lodos los efectos jurldlcos 

consiguientes. a pesar de su vicio existencial de origen. 

Es a esto a lo que me opongo y me manifiesto en contrario. Lo dispuesto en contra 

de un mandato constitucional, nunca puede tener validez ni mlnima ni máxima; ni con 
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efectos previos 6 Con algunos pOsteriores. L-o -diSptieSto -en contrá- de 1a--constitUción es 

inexistente, nunca tiene validez de especie alguna.22 

Este voto particular señala, atinadamente, una de las consecuencias 

derivadas de una declaración de invalidez con efectos ex m)nc: la convalidación 

de los efectos de la ley, desde su publicación hasta el momento en que se dicta 

la sentencia de invalidez. 

Sin embargo, el ministro llega a la conclusión de que la sentencia debe 

"declarar la inexistencia" de la norma anticonstitucional. 

Esta afirmación amerita algunos comentarios. En primer lugar, se debe 

tener en cuenta que el articulo 105, fracción 11, párrafo primero. de la 

Constitución, dispone que la Suprema Corte de Justicia de la Nación conocerá 

de las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la 

posible contradicción entre una norma de carácter general y la Constitución. 

En este sentido, cuando la Suprema Corte dicta una declaración de 

invalidez, debe ser porque llegó a la convicción de que una norma de carácter 

general, es incompatible con la Constitución. 

Por lo tanto, no tiene sentido "declarar la inexistencia" de la ley impugnada, 

puesto que dicha declaración equivaldria a la siguiente afirmación: "la nada es 

contraria a la Constitución". 

En efecto, una contradicción necesariamente implica que;~algo" esopuesto­

o contrario a otra cosa; es decir, el requisito previo para q~e':se realice una 

contradicción, es la existencia de los elementos que será~ cont~~dicÍórios: . . . ' . . 
En resumen, una norma general debe existir para poder ser conti'aria a la 

Constitución. Una ley anticonstitucional es una ley existente -que presenta 

defectos o malformaciones en su conformación. 

Ahora bien, desde un punto de vista más técnico, se acostumbra distinguir 

los elementos de existencia de un acto jurfdico, de sus requisitos de validez . 

.!.! Castro y Castro, Juvcntino v.-, op. -cit., notn 48 dCI capitulo segundó, pp. 218 Y 219. 
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- . . 

Generalmente,23 los elementos de existencia son c:los: la manifestación de 

la voluntad y el objeto del acto. En consecuencia, es posible decirque las leyes 

que son impugnadas en las acciones dé iríccinstitl.Jcionaiidad, son 

necesariamente existentes. 

En efecto, para que una ley sea publicada,~• es necesario que haya sido 

aprobada por las dos Cámaras del Congreso d~ -¡~ Únión (la de diputados y la 
'" <;:._·< ·:.·· 

d_e senadores). Esta aprobación se obtiene mediante el voto de la mayorla de 

los miembros presentes (en cada Cámara) ~n-:1;,;' sé_sión en que se efectúe la 

votación. En este sentido, es posible afirmar que la aprobación de la ley 

constituye la manifestación de la voluntad, necesaria para la existencia de la 

ley. 

Asimismo, es evidente que todas las leyes tienen un objeto, es decir, todas 

las leyes están diseñadas para regular alguna materia especifica (establecen 

normas). Dentro del procedimiento legislativo, el objeto de la ley es fijado desde 

la presentación de la iniciativa de ley. 

De acuerdo con estas ideas, si una ley reúne estos dos elementos, 

entonces debe considerarse como jurídicamente existente._ 

En consecuencia, la ley será inexistente sólo cuando no haya- sido 

aprobada (ausencia de la expresión de la voluntad), o cúii~dO ~o ~~t~blezca 
ninguna norma (falta de objeto). 

Ahora bien, es posible que la expresión de la voluntad. se reali_ce sin 

respetar "al pie de la letra" el procedimiento establecido por la Constitución. 

También puede suceder que el objeto de la ley sea incompatible con las 

estipulaciones constitucionales. 

2
·' Cuando se trata de actos jurídicos solemnes. el tercer elemento de existencia es. precisamente. la 

solemnidad. 
:!

4 La acción e.le inconstitucionalidad se ejerce dentro de los JO días naturales. contados a partir del día 
siguiente de la fecha de publicación de la ley. 
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En ambo-s supuestos, los _elementos de existencia están presentes,- pero 

se han realizado de manera imperfecta, es decir, presentan malformaciones en 

su confección. [)e e~t_a suerte, la ley debe ser dec_larada nula.25 

La sanción de _nülidad implica el reconocimiento de la existencia de la ley 

impugnada, y, al mismo tiempo, señala que dicha ley carece de validez, en 

virtud de su contraste con la Constitución. 

Al respecto, es oportuno citar al jurista Rojina Villegas: 

Podemos sostener que en tanto que la validez es la existencia peñecta del acto, la 

nulidad es la exiStencia imperfecta del mismo, y que todo acto nulo es un acto existente; 

que habrá. por consiguiente. una contradicción, no simplemente de derecho positivo, sino 

de tipo lógico, en quien afirme que un acto es a la vez inexistente y nulo, porque quien 

afirme que el acto es nulo. esta diciendo en otras palabras que es un acto existente; pero 

que tiene una existencia imperfecta. Los actos nulos. por consiguiente, son siempre actos 

existentes. 26 

La distinción entre inexistencia y nulidad, no sólo tiene interés teórico, sino 

que produce consecuencias prácticas. En efecto. un "acto inexistente" no puede 

producir ningún efecto jurldico, mientras que un acto nulo produce efectos en 

tanto su nulidad no haya sido declarada, ni sus efectos destruidos con fuerza 

retroactiva. En este sentido, al reconocer que el acto nulo ha producido efectos 

jurldicos desde su nacimiento, es posible debatir sobre la pertinencia de 

mantener algunos de esos efectos. 

Asl, en el apartado 4.2 de esta investigación, se manifestó la conveniencia 

de que las sentencias que hayan adquirido fuerza de cosa juzgada (con 

excepción de las penales de condena), sobrevivan a la declaración de nulidad, 

a pesar de encontrarse basadas en una ley nula. 

!
5 llay nulidad .. cuando el neto jurídico se ha realizado de manera imperfecta en uno de sus elementos 

orgánicos, aunqul! éstos. se presentan completos ... Gutiérrcz y Gonzñlez. Ernesto, op. cit., nota 3. p. 181. 
it. Rojina Villegas. Rafael. Compe!ndio de clf!recho cfril. vol. 1: /111rod11cciri11, persona.'iyfamilia. 24ª. cd .. 
México, Porrúa. 1991. p. 127. 
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Sin embargo, esta posibilidad quedaria automáticamente descartada en el 

caso de una "declaración de inexistencia"; puesto .que "la nada" no puede 

generar ningún efecto. 

Por otro lado, resulta interesante señalar. que el ministro Juventino V .. 

Castro apoya sus conclusiones en las ideas ci~.Han~ Kelsen. Lo cÚ.rioso de esta 

circunstancia es que, al parecer, las ideas de Kelse~ son' la negación de las 
. ' . ·. -, ' . -

afirmaciones del ministro. 

Dicho jurista afirmaba su incapacidad de entender qué debe ·er:itenderse por ley 

inconstitucional, reflexionando en el sentido de que sí es inconstitúcíonaf. una norma 

jurídica de carácter general. no es ni puede ser considerada "ley·.2' · 

Con base en esta idea, el ministro sostiene que una norma que disponga y 

ordene lo contrario a lo que manda la Constitución, debe ser declarada 

inexistente. 28 

Sin embargo, el propio Kelsen llega a una conclusión distinta. Es verdad 

que este jurista opina que no puede haber leyes anticonstitucionales, pero esto 

lo lleva a sostener que una ley válida puede ser, en ciertos casos, anulada. 

Por ejemplo, el órgano legislativo puede crear una ley mediante un 

procedimiento distinto del directamente establecido por la Constitución, y lo 

.·mismo puede suceder respecto al contenido de la ley. 29 Estas leyes (válidas) se 

denominan "anulables". 

En este sentido, si una ley puede ser anulada, entonces tiene que ser 

necesariamente existente, ya que: "debe haber algo juridicamente existente, a 

lo cual tal decisión se refiere".3º 

11 Castro y Castro. Juvcntino V .. op. cit., nota 48 del capítulo segundo. p. 217. 
111 lhid,!m. p. 218. 
!''Cfr. Kclscn. l lans. op. cit., nota 35 del cnpitulo primero. p. 187. 
'º /hiclt.'m, p. 191. 
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Según Kelsen, la ley _anulable existe porque puede ser objeto de una 

sentencia (de anulación). Al respecto, el mencionado jurista dice que: 

Asl como todo aquello que tocaba el rey Midas se convertla en oro, todo aquello a 

lo cual el derecho se refiere se convierte en derecho. es decir. en algo que tiene 

existencia jurldica.31 

En conclusión, las ideas de Kelsen no pueden servir de apoyo a los 

argumentos del ministro Castro. De hecho, sus opiniones son incompatibles; 

La información expuesta hasta aquí, es suficiente para evidenciar las 

diferencias en el pensamiento de los juristas mencionados; sin embargo, las 

ideas de Kelsen ameritan una mayor explicación. Por esta razón, el apartado 

siguiente está dedicado a exponerlas. 

4.4 Comentarios al modelo de Kelsen sobre el control de la 

constitucionalidad 

Con base en lo expuesto en la parte final detaparta~o ¡:¡nterior, es posible 

afirmar que, de acuerdo con Kelsen, no hay leyes nulas, sino que sólo puede 

haber leyes anulables. 

Para entender esta idea es necesario hacer va-ríos _comentaYios. En primer 

lugar, Kelsen sostiene que las normas constitucional~s r~lativ'as ~ ÍaJegisl~ción, 
.:.:· .· .. ,-

tienen la naturaleza de una "prescripción alternaUva~. - - ---- --

El carácter alternativo se traduce en la posibilidad d~- qu~' él le'gislador 

pueda crear leyes no sólo en la forma y con el ~onte~Íéi~q~~ I~ C¿~sÚiució~ 
establece, sino también en forma distinta. 

Según Kelsen, las dos posibilidades generan ~ormas ;·válidas~; pero las 

normas creadas de acuerdo con la segunda aítemativa~ pueden~er a~~-ladas 
por un acto del órgano encargado de verificar la conformidad de las leyes con la 
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Constitución. Por- su parte, las normas creadas con base en la primera 

alternativa, sólo pueden ser anuladas mediante un acto del órgano legislativo. 

En este sentido, Kelsen sostiene lo siguiente: 

Es verdad que el legislador está autorizado para hacer tal cosa, y que puede muy 

bien no aplicar en un caso concreto los preceptos directamente establecidos en la 

Constitución. Sin embargo, ésta da preferencia a la primera de las dos posibilidades. Tal 

preferencia se manifiesta en el hecho de que una ley que adquiere fuerza obligatoria en la 

segunda forma, puede ser nulificada no solamente -como la llamada ley "constitucional" -

por un acto del órgano legislativo, sino también por el de un órgano distinto del legislador, 

encargado de la revisión judicial de la propia ley.32 

Es importante mencionar que la idea de la "prescripción alternativa" 

también funciona entre la decisión judicial y la ley, puesto que: 

La decisión judicial crea una norma individual que debe ser considerada como válida ... 

mientras no haya sido anulada a causa de su "ilegalidad" ... El derecho no sólo establece 

que el tribunal debe observar cierto procedimiento para llegar a tal decisión y que ésta ha 

de tener determinado contenido; también prescribe que una decisión judicial que no 

concuerde con tales preceptos seguirá en vigor mientras no sea revocada por el fallo de 

otro tribunal. 33 

En este sentido, cuando la decisión judicial ha sido emitida de conformidad 

con la ley (primera alternativa), dicha decisión goza de "validez plena". 

En contrapartida, cuando la decisión judicial no concuerda con los 

preceptos establecidos en la ley (segunda alternativa), dicha decisión tiene una 

"validez restringida", porque puede ser anulada por un acto del órgano 

encargado de verificar la ·c~nformid~d de las decisiones judiciales con las leyes. 

Básicamente, la idea,de_ que una norma superior constituye una 

"prescripción alternativa" respecto a· la norma inferior, está basada en el 

.l! /hidf!m. p. 187. 
11 lhid.:m, p. 188. 
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siguiente principio: "una norma jurídica es siempre válida, es decir, no puede 

ser nula, pero puede en- cambio ser anulada".34 

En el marco de las ideas de Kelsen, la nulidad significa que un acto que 

_pretende ser acto jurídico no lo es en realidad, porque no responde a las 

condiciones que le prescribe una norma jurídica de grado superior. 

Por lo tanto, al acto nulo le falta de antemano el carácter de jurídico, de 

manera que no es necesario, para retirarle su cualidad usurpada de acto 

jurídico, otro acto jurídico. 

Por su parte, la anulabiíidad de un acto jurídico, se traduce en la 
. . ' - .,.,. 

posibiiidad de hacerlo desaparecer con sus consecuencias jurídicas. En este 

caso, para que desaparezca el acto anulable, si es necesario que se emita otro 

acto juridico.35 

Ai parecer, la nulidad equivale a fa inexistencia del acto, mientras que la 

anulabilidad implica su existencia. Por esta razón, Kelsen opina que: 

La afirmación corriente de que una "ley inconstitucional" es nula, carece de sentido, 

en cuanto una ley nula no es tal ley. Una norma no válida es una no existente, es la nada 

jurldica ... lo que aquella expresión significa es que una ley puede, por alguna razón 

especial, ser anulada, de acuerdo con la Constitución, en forma distinta de la ordinaria.36 

En consonancia con las ideas descritas hasta aquí, las sentencias que 

anulan una ley deben ser de naturaleza constitutiva. Esto quiere decir que 

dichas sentencias no "declaran" una nulidad preexistente, sino que anulan una 

ley que hasta antes de la resolución era "válida". 

Por lo tanto, mientras una ley no haya sido anulada, debe ser considerada 

constitucional, o, lo que es lo mismo, no puede considerarse anticonstitucional. 

Esta situación tiene una explicación: 

H /hidc!nl, p. 189. 
J

5 Cfr. Kclscn. l lans. op. di .. nota 34 del capitulo primero, p. 37 y ss. 
1
'' Kclscn, l lans, op. c:it., nota 35 del capitulo primero. p. 185. 
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El éarácter alternativo de la norma superior determinante de la inferior excluye toda 

contradicción real entre ambas ..• · La autoridad competente establece la existencia de esta 

contradicción al anular el precepto inferior. 37 

En este orden de ideas, si la sentencia del órgano competente en_materia­

de control de la constitucionalidad, es constitutiva de la contradicción, entonces 

la ley no era, antes de dicha sentencia, contraria a la Constitución~- Por este 
J • • • 

motivo, Kelsen estima conveniente, al menos en principio, no atribuir ningún. 

efecto retroactivo a la anulación de normas generales. 

Con base en la información expuesta, es posible hacer las' siguientes 

afirmaciones acerca del modelo de Kelse~ .:C~obr~ ---~I éolltrol dé la 

constitucionalidad de las leyes: , ___ 

./ No hay leyes nulas, en virtud de que la nulidad (o invalidez) equivale a 

la inexistencia . 

./ Todas las leyes son válidas, porque son el resultado de alguna de las 

alternativas normativas de la norma superior . 

./ Las leyes creadas de acuerdo con la primera de las alternativas 

normativas, esto es, con apego a las estipulaciones constitucionales, 

sólo pueden ser anuladas por un nuevo acto del órgano legislativo . 

./ Puede haber un órgano, distinto del legislativo, que tenga competencia 

para anular las leyes que hayan sido creadas con base en lacsegunda 

alternativa normativa, es decir, sin respetar las estipÚlacione~ 
constitucionales . 

./ Las leyes anulables son necesariamente existentes . 

./ Mientras una ley no haya sido anulada, no- puede ser cons.iderada 

anticonstitucional, debido a que no hay _posibilid~d ele contradicción 

entre una norma de rango superior y otra de inferi()r categorla. 

17 lhidem. p. 192. 
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~ La sentencia de anulación es de naturaleza constitutiva, puesto que no 

declara una nulidad preexistente, sino que anula una ley que hasta ese 

momento era válida. 

~ En principio, se considera inadecuado atribuir efectos retroactivos a la 

sentencia de anulación. 

~ La sentencia de anulación tiene los efectos de una abrogación. 

Después de esta breve referencia a las ideas de Kelsen, es más fácil 

identificar su incompatibilidad con las ideas sostenidas por el ministro Juventino 

V. Castro. En resumen, lo que para el ministro es una "ley inexistente", para 

Kelsen es una ley "válida" que puede ser .anulada por un acto del órgano 

competente para verificar la conformidad de las leyes con la Constitución. 

Por otro lado, vale la pena recordar que, en el apartado 4.1 de esta 

investigación, se hicieron diversas criticas acerca· de los efectos producidos por 

las declaraciones de invalidez. 

Entre otras cosas, se dijo que: 

~ No es adecuado negar efectos. retroacUvos-· a: la declaración de 

invalidez. :: - _· " ·:: "' · 

~ La declaración de invalidez con - efe~t~s ex huric, implica el 

reconocimiento de que la ley. impugn~da,fuE{'.'pérf~ct.;m~nte válida" 

desde su publicación hasta la sentencia deh'ivalidei.\•_ .• 

~ La declaración de invalidez tiene los efectos de una abrogación cuando 

afecta a toda la ley, o de una derogación cuando séÍlo se afecta a una 

(o varias) de sus partes. 

Sin duda, no puede pasar inadvertido que los efectos derivados de la 

declaración de invalidez son compatibles con las ideas· de Kelsen. En este 

sentido, se puede plantear la siguiente pregunta: ¿es posible utilizar las ideas 

de Kelsen para justificar los efectos de las declaraciones de invalidez? La 

respuesta es negativa. 
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Kelsen construyó sus ideas a -partir de -algunas premisas que no son 

susceptibles de ser incorporadas al sistema jurldico mexicano. Por ejemplo, 

Kelsen sostiene que' no puede haber contradicción entre la Constitución y una 

ley, porque el 'carácter_ alternativo de la_ norma superior, determinante de la 

inferior, excluye toda contradicción real entre ambas. Por su parte, el marco 

juridico mexicano d,ispone que el objeto de las acciones de inconstitucionalidad 

consiste en plantear la -posible contradicción entre una norma de carácter 

general y la Constitución:_ 

Además, para 'Keisen un acto nulo equivale a un "acto inexistente", 

mientras que, en el sistema juridico mexicano, la nulidad y la inexistencia son 

dos conceptos distintos que no se_ deben confundir. 

4.5 La posibilidad de una declaración de invalidez sujeta a plazo 

suspensivo 

De acuerdo con el articulo 45, párrafo primero, de la Ley Reglamentaria de las 

fracciones 1 y 11 del articulo 105 constitucional, la Suprema Corte de Justicia 

tiene la facu.ltad de fijar la fecha a partir de la cual las sentencias producirán sus 

efectos. La mencionada disposición establece lo siguiente: 

Art. 45. Las sentencias producirán sus efectos a partir de la fecha que determine la 

Suprema Corte de Justicia de la Nación. 

Al respecto, es preciso recordar que no está permitido atribuir efectos 

retroactivos a las declaraciones de invalidez; en consecuencia, sus efectos sólo 

pueden adquirir eficacia a partir de la fecha en que la Suprema Corte dictó su 

resolución, o a partir de una fecha futura. En este sentido, es oportuno citar la 

siguiente tesis de jurisprudencia: 
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Conforme a lo establecido en el penúltimo párrafo del articulo 105 constitucional, la 

declaración de invalidez dictada en las controversias constitucionales no tendrá efectos 

retroactivos, salvo en materia penal, por lo que, al disponer el articulo 45 de la ley 

reglamentaria del citado precepto constitucional, que la su.prema Corte de Justicia de la 

Nación determinará a partir de qué fecha producirán sus electos las sentencias relativas, 

debe concluirse que el legislador ordinario facultó al propio tribunal para determinar el 

momento en que puede, válidamente, señalar la producción de efectos de su resolución 

que es. bien la fecha en que se dicta ésta, o alguna lecha futura, pero no en forma 

retroactiva. 38 

Con base en 1.a información expuesta, es posible afirmar que la Suprema 

Corte puede sujetar sus sentencias a un plazo suspensivo. Esto significa que 

los efectos de las declaraciones de invalidez pueden quedar supeditados a la 

llegada de una fecha futura. 

Sin duda, esta técnica, que permite aplazar los. efectos .. de las 

declaraciones de invalidez, puede ser muy útil; sin embargo, es:m~cesario 

restringir su uso, y perfeccionar su marco jurldico. . . .. ,. .. 

En principio, cuando una ley no cumple con los requÍsÜos··cie· forma' o de 

fondo establecidos en la Constitución, debe ser declarada nula:· Pc:í'rJci tanto; las 
- . - ' . e'··- - -'"..}- .. -'-=- ,_- - - -----

declaraciones de nulidad sujetas a un plazo susperisi\/o, debe~ ser ~tilizadas 
sólo de manera excepcional. 

Para justificar esta restricción, basta conseñal~r.que~ "1i'entfastra~séurre 
el plazo suspensivo, la ley impugnada sigue siendo apli~abl.;;;·~ p~sar' del vicio 

constatado. El resultado es curioso: el ó~~i;)·r;~ enc~r~aci6 'd~I · ~6nt~ol de la 

constitucionalidad conserva (temporalmente) una·l~~C()~¡f;a~~aÍa Constitución, 

en lugar de expulsarla del sistema jurldico.· 

En términos generales, esta situación sólo se. puede justificarcuando .la 

declaración de nulidad produce consecuenc.ia.s •.rrlá~ dañinas: que el vicio· de 

anticonstitucionalidad detectado. 

)M Pleno, tesis de jurisprudencia 74/99. controversia constitucional 56/96. novena época del Semanario 
Judicial de la Federación. t. VI. septiembre de 1997. p. 548. - --- -

156 



Para ilustrar lo anterior, es pcisiblé señalar que, en el control de la 
, .,- ._ -. . - -- ~ - _- ~ - - -

constitucionalidad de tratados internacionales, la declaración de nulidad podrla 

provocar una responsabilidad internacional, en virtud de que la Convención de 

Viena sobre el derecho de los tratados, del 23 de máyo de.1969, establece en 

su articulo 27 que las disposiciones de derecho interno {i~cluida~ las normas 

constitucionales) no pueden ser invocadas coriio justificación del incu~plimiento _ 

de un tratado. 

Este riesgo hace evidente la necesidad de que el contr.oL de la 

constitucionalidad de tratados internacionales sea efectuado antes de que -el 

Estado quede obligado en virtud de un tratado. 

Asi, en el sistema jurldico mexicano, el riesgo de incurrir en 

responsabilidad internacional es considerable, debido a que el contro.1 _de 

tratados internacionales se realiza después de su publicación, lo que im~Hca · 

que el tratado ya fue celebrado, y que ya han sido adquiridas diversas 

obligaciones que no deben ser incumplidas. 

Por otro lado, tampoco es conveniente utilizar la. sanción de nulidad 

cuando se trate de leyes que lesionen el principio de igualdad, porque se podrla 

-generar un vaclo legal. que, posiblemente, resulta ria más dañino que el vicio 

detectado en la ley. 

Por ejemplo, puede suceder que una ley otorgue algunos derechos o 

beneficios a cierta categorla de personas, sin contemplar a otra categorla que, 

en principio, deberla recibir el mismo trato. En este caso, la declaración de 

nulidad privarla a la categorla favorecida por la ley, de los mencionados 

derechos o beneficios. Además, esto'no traerla ningún beneficio a la categoría 

excluida, porque, si bien es cierto que desaparecerla la violación al principio de 

igualdad, también lo es que la posibilidad de recibir tales derechos 

desaparecerla al mismo tiempo. 

Es necesario aclarar que la violación. al principio de igualdad, deb.e ser 

consecuencia de una omisión del legislador, yá que, si dicha violación aparece 

textualmente en algún articulo de la ley, entonl?es sle~ conveniente declarar su 
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nulidad, puesto que la expulsión de la norma disc~iminatoria tendría por 

consecuencia la ampliación del ámbito personal de validez de la ley impugnada. 

Por otra parteo. es. importante tomar en cuenta que la declaración de 

nulidad sujeté! ª~.un plazo suspensivo, se traduce en una simple invitación a 

reformar la ley dúrante dicho plazo, porque lo único que apremia al legislador es 
-. - . . 

el resultado•que se producirá cuando surta sus efectos la declaración de 

nulidad. . . . __ 

P~ra los ._e'tectos de. ~sta investigación, es importante destacar la 

conveniencia -de establecer una cooperación entre el órgano encargado del 

control de la ~ons.Üti:;~i~naHdad, y el órgano legislativo, para garantizar la 

conformidad de las leyes con la Constitución. 

En este orden' de ideas; parece oportuno que la sentencia que declare la 

nulidadde I~ disp6sició~ impugnada, incluya, de manera expresa, una 

exhortación al_órganoJegislativo para que, antes de que expire el plazo 

suspensivo,· realicE! -las. modificaciones que sean necesarias para eliminar la 

contra_dicción entre .. la_ disposición: impug~ada y Ja• Consfüución,Además,. es 

aconsejable que la exhortación señale los princiJ)ios que. dic~éls modificaciones, 

én .··el casci de rea fizarse, deben' respeíi:I~~ para-'ser comp'atiblei eón la 
ConstituCión. ',·,- - -

. -·· De estep1od_o •. se lt:)gr¡;i r7i;i:>e.tar19I s~5cte111a ~e diy.isión ~;t~J)();ter7::;. ya.que 

el órgano de control;cumple(:ori .la tarea propia. de.s'u competencia,· es decir, 

determina,. la· existencia · ci .· inexistenci~ de un~ contradi~~ión''entre la norma 

impugnada y la Constitución; y, por su parte, el órgano legislativo recibe la 

oportunidad de ejercer' sus facultada~ -constiiuciollaies par~· evitar 165-~fectos 
queproduciria la declarélcic)n de nulid~d. -

En términos generales, e'~ 'posible sosteller que, si el órgano legislativo 

responde a la exhortación~ ellfonces puede eliminar el vicio detectado, ya sea 

modificando la iey, ya s~a- dera'gando la di~posición viciada. . . 

En el caso del control de la co~stitucionalidad de tratados internacionales, 

_cla exhortación se traduce en la necesidad de realizar una reforma consUtucional 
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que suprima la contradicción entre el !Íaiado-y la Constitución, debido a que la 
' - - . ,.:_: -:_ __ ·- _.- .- '· 

posible reforma del tratado no le corresponde al órgano legislativo. 

Por otro lado, también es conveniente estabÍecer la duración máxima del - . . - ' -
plazo suspensivo. La existencia de·. este limite. es necesaria,- porque. con el 

aplazamiento de los efectos de la senten~ia no -se preiende mantener 
-_. < .. - ;_ . -;. :~.r: : : :· ). -~ · · 

indefinidamente la vigencia de una léyantic;onstituc_ional, sino que se busca 

otorgar el tiempo necesario al legislaClór p~~a que pueda reparar el vicio de - ---- -:::--'··. -- ·,- -· -· ... - . - -" .. _.,_..,_:..;.~-'- ..•. ·-. - . _: -

anticonstitucionalidad de la disposiciónimpugnada; _ < · • > !··< • ·. ---. · • 
En este sentido, vale la pena recordar· que el Tribunál Constitucional 

austriaco puede aplazar hasta 18 meses los ~fectos de sus se~te~cias de 

anulación.39 

Ahora bien, si el órgano legislativo no aprovecha la oportunidad d.e reparar 

el vicio detectado, entonces la ley impugnada sufrirá todos los efectos de la 

declaración de nulidad, cuando el plazo suspensivo haya transcurrido. ' 

Finalmente, es importante señalar que las sentencias de nulidad sujetas a 

un plazo suspensivo, no impiden que los sujetos que sufran un agravio personal 

y directo interpongan el juicio de amparo dentro de dicho plazo . 

. 4.6 El argumento de la seguridad jurídica 

Generalmente se dice que la eficacia ex nunc de las declaraciones de invalidez 

o, lo que es lo mismo, la prohibición de atribuirles efectos retroactivos (con 

excepción de la materia penal), se debe a razones de seguridad juridica. 

La aparente contundencia de esta afirmación ha provocado que se 

considere innecesario explicar las ideas que la sustentan. Al parecer, la 

explicación es demasiado evidente, y, siendo asl, no requiere ninguna 

demostración. A pesar de esta situación o, mejor dicho, con base en ella, es 

posible hacer algunos comentarios . 

.l•J Cfr. llragc Cmnazano, Joaquln, op. di., nota 43 del capitulo segundo, p. 327:-
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A grandes rasgos, la seguridad jurldica· puede ser entendida como la 

certeza que tiene el individuo de que su situación jurídica no será modificada 

más que por procedimientos regulares, establecidos previamente.40 

A partir de esta idea, el uso de la noción de seguridad juridica como 

principal argumento para negarle efectos retroactivos a las declaraciones de 

invalidez, empieza a perder contundencia, puesto que, en el caso de que un 

gobernado llegue a sufrir una afectación derivada de la declaración de invalidez 

de una norma general, esto no serla una transgresión al principio de seguridad 

jurídica, porque las.declaraciones de invalidez son actos regulares que siguen 

un procedimiento establecido antes de la afectación sufrida por el gobernado. 

En este sentido, cabe mencionar que las declaraciones de invalidez son 

emitidas por una autoridad competente que funda y motiva sus sentencias, y 

que sólo actúa cuando es excitada para tal efecto. 

En un sentido más restringido, es posible identificar la seguridad jurldica 

con un conjunto de garantlas individuales que se traducen en un deber positivo 

que las autoridades deben cumplir para poder realizar.una afectaciónllálida en 

la esfera jurídica de los gobernados. 

De acuerdo con Burgoa, las garantlas de segu.ridacl jurfdiéii'son: 

El conjunto general de condiciones, requisitos,~ ':~~.~.entes o clrcu~~·~·~ci,~~ ."~ievias a 

que debe sujetarse una cierta actividad estatai'autorfiaria par~:9~;:,e~~~ "unii.afectación 

válida de diferente lndole en la esfera del gobern .. do: Integrada por el summum de sus 

derechos subjetivos." 1 

Es importante enfatizar que todas estas garantlas~stá~'c,~n;enldas en la 

Constitución. En consecuencia, las declaraciones d~: ihvalici~'z,, lejos de 

constituir un peligro, contribuyen a la eficacia de las r¡aral"llia_s_ de 'sE!gúridad 

jurídica, en virtud de que dichas declaraciones garantizan la conformidad de las 

"'ºCfr. la voz: .. Seguridad jurídica", en AAVV, Dicciotwrioj11ridico me."Cica110, 4 vols., 15•, cd., México, 
Porrúa-UNAM. Instituto <le Investigaciones Jurídicas, 2001, vol. IV, p. 2885. 
"

1 Burgoa Orihucla, Ignacio, op. cit .. nota 12, p. 504. 
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leyes con las normas constitucionales, entre las que se encuentran las 

garantias de seguridad juridica. 

Ahora bien, si se dice que, por "razones de. seguridad juridica", las 

declaraciones de invalidez no deben tener efectos retroactivos, entonces tiene 

que existir una garantia de seguridad jurídica que censure la retroactividad de 

las mencionadas declaraciones. 

Sin embargo, la prohibición de atribuir efectos retroactivos a las 

declaraciones de invalidez, no puede ser considerada una garantía de 

seguridad juridica, puesto que ni surge en el seno de una relación de supra a 

subordinación entre gobernantes y gobernados, ni condiciona ningún acto de 

autoridad que lleve la finalidad de afectar la esfera juridica del gobernado. 

De hecho, la única referencia a la irretroactividad como garantía de 

seguridad jurldica, es la prohibición de dar a las leyes efecto retroactivo en 

perjuicio de alguna persona (art. 14, párrafo primero, de la Constitución federal). 

Al parecer, las garantías de seguridad jurldica sólo pueden ser utilizadas 

como argumento contra la aplicación retroactiva de las leyes. Por lo tanto, 

parece oportuno plantear la siguiente pregunta: ¿es posible que las 

declaraciones de invalidez sean vistas como leyes? Antes de dar la respuesta, 

es necesario hacer algunos comentarios. 

En primer lugar, es oportuno recordar que en los sistemas de control 

concentrado de la constitucionalidad, es común que se diga queJostribunales· 

constitucionales ejercen la función de un "legislador negativo". Esta noción fue 

establecida por Kelsen al afirmar lo siguiente: 

... anular una ley equivale a establecer una norma general, puesto ·q~~ la anulación 

de una ley tiene el mismo carácter de generalidad que su confección'. N~ 'síe~dÓ, por asl 

decirlo. más que una confección con signo negativo, .la an~laciór(cie. una ley es, 

entonces. una función legislativa y el tribunal que tiene el poder de anular las leyes es, 

por consiguiente, un órgano del Poder Legislativo.42 

.. 
2 Kclscn, l lans. op. cit., nota 34 del capitulo primero, p. 54. 
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Con relación a esta idea, es posible sostener qüe su aplicación sólo es 

adecuada en el marco del modelo de Kelsen de control de la constitucionalidad, 

es decir, cuando se admite que la sentencia· no-declara una nulidad preexistente 

de la ley impugnada, sino que anula una ley "válida". En este caso, el efecto de 

la sentencia de inconstitucionalidad equivale a una abrogación (o derogación), 

la cual es un acto lfpico del órgano legislativo_.43 

Por el contrario, cuando se admite que la ley impugnada puede ser 

contraria a la Constitución a partir del momento en que se publica, la sentencia 

de inconstitucionalidad debe ser declarativa de un vicio que afectó la validez de 

la ley impugnada d~sde el momenio en que fue publicada. En consecuencia, la 

sentencia equivale a una declaración de nulidad, la cual es una sanción típica 

de los órganos jurisdiccionales. 

En segundo lugar, es importante recordar que, en algunos paises, las 

sentencias que declaran la anticonstitucionalidad de una ley tienen "fuerza de 

ley". Por ejemplo, el articulo 31, apartado 2, de la Ley sobre el Tribunal 

Constitucional Federal de Alemania, dispone que las sentencias dictadas en 

ciertos procedimientos (control de normas generales), tienen fuerza de ley. 

Sin embargo, la noción de "fuerza de ley" ha sido criticada con sólidos 

argumentos, por ejemplo, Klaus Schlaich ha dicho lo siguiente: 

La sentencia del T.C.F. no hace más que constatar la nulidad ... el T.C.F. no 

elabora por tanto un acto contrario (aclus conlrarius). La "fuerza de ley" en el sentido del 

articulo 31, apartado 2, se ha tornado asr en una palabra vacía. Materialmente no 

despliega un efecto más amplio que el de la fuerza obligatoria.•• 

Con base en los argumentos expuestos, es posible afirmar que las 

declaraciones de invalidez de normas generales, no deben ser vistas como 

leyes, sino como sentencias declarativas. 

·
0 J'ül .n1prt1 lo cxpucs10 en el apanado 4.4 
u Schlaich, K.laus, op. cit., nola 52 del capitulo tercero. p. 21 S. 
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Los efectos generales de estas declaraciones no constituyen una 

"legislación negativa", sino que son consecuencia -del tipo de acto sujeto a 

control: una norma general. 

Al parecer, la prohibición de atribuir efectos retroactivos a las 

declaraciones de invalidez, refleja el interés por mantener algunas situaciones 

"dignas de protección" a pesar de estar basadas en una ley viciada. 

No obstante, esta finalidad puede ser alcanzada sin necesidad de negar 

efectos retroactivos a las declaraciones de invalidez: En-este sentido, es posible 
:- '_, ,-, .,.-,r,--• -

permitir que algunas situaciones sobrevivan a la declaración.de invalidez, sin 

importar que se encuentren basadas en una ley nula. 

Esta posibilidad sólo debe ser usada en aquellos casos que 

verdaderamente lo ameriten, por ejemplo; en el caso de las sentencias que 

hayan adquirido fuerza de cosa juzgada, con excepción de las recaldas en 

pr_ocesos penales.45 

4.7 La declaración de invalidez a la luz _de Íos principios lógico-jurídicos 

fundamentales según García Maynez 

A lo largo de este capitulo, se han expuesto diversos -argumentos juridicos 

tendentes a demostrar los inconvenientes de atril:Í~ir-efil'.:acia ex nunc a las 

declaraciones de invalidez que se de 
···- -- -- - ---- ----"- -

inconstitucionalidad. Por ejemplo, en el apartado.· 4~:(5~ dijo que una 

declaración de invalidez con eficacia "de ahora en adelante'' (ex nunc), implica 

la convalidación de los efectos que la ley anticonstitucional ha producido desde 

su publicación hasta el momento en que es declarada inválida. 

Esta convalidación puede ser criticada con argumentos lógicos, y, para 

hacerlo, es oportuno recordar los principios lógico~jui'ldicos fundamentales 

expuestos por Eduardo Garcia Máynez . 

. u Vicl. supra lo expuc¡to en el apartado 4.2 
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De acuerdo con este jurista, a difereriéia de los principios de la lógica 

pura, que se refieren a la verdad o la falsedad de los juicios enunciativos, los 

principios de la lógica jurldica se refieren a la validez o la invalidez de las 

normas del derecho. Con base en esta diferencia, Garcla Máynez obtuvo los 

principios lógico-jurídicos fundamentales, a partir de los principios básicos de la 

lógica pura. 

Por un lado, el principio lógico de contradicción enseña que dos juicios 

contradictorios no pueden 's"er a~bos verd~deros. Pd; ~u 'p~~te, el 

correspondiente principio jurldico dice que: "dos· normas i:!e>'derecho 

contradictorias no pueden ser válidas ambas".46 . · .. 

Por otro lado, de acuerdo con el principio lógico de tercero' excluido, 

cuando dos juicios se contradicen, no pueden ser ambbs falsos. P6/su pai-t~. el 

correspondiente principio jurldico sostiene que: "cuando dos iio~masde derecho 

se contradicen, no pueden ambas carecer de validez",47 

Con base en estos dos principios, es posible afirmar que, cuando dos 

normas de derecho se contradicen, una de ellas _tiene que ser 11álida,_ pero la 

otra debe carecer de validez. 

Al respecto, puede surgir la sig-uiente pregu'nta: icuál de las normas en 

conflicto es la que tiene validez? La respuesta no se ef'lcúentra e-n los principios 

lógicos, porque éstos sólo se limitan a .. s~ñalar la. l~po~fblliªad de que dos 

normas contradictorias sean ambas válidas; ·o inválidas las dos:· > --
Ante esta circunstancia, es nece~ario busei~r;~ñ 6;~it~ri~ ~a~k~ ~~ res~lver 

este problema de manera satisfac;foria;, E~.e .. st~ sentÍdo,•,cual1dÓ existe 

contradicción entre una ley (o u'n Úatad6 i~terna~ionai) /la Co~stitución, el 

criterio que resuelve el problema es el ci~ sÜpremacl~ cc:insiitucional (art. 133 de 

la Constitución federal vigen.te).48 Por lo: tanto: las leyes contrarias a la 

Constitución tienen que ser inválidas o, lo que -es lo mismo, nülas. 

"'''García Máyncz. Eduardo. J111rod11cr:ián u la lógicujurldicu. 9~. cd .• México, Colofón, 200 l, p. 27. 
47 Jbidt!m. p. J9. 
411 Sobre la subordinación de las leyes a la Constitución \•id supra apartado 1.4 
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Ahora bien, las declaraciones de invalidez con eficacia "de ahora en 

adelante" (ex n.unc), implican que la ley impugnada fue "perfectamente válida" 

desde su publicación hasta el momento en que se realiza la declaración de 

invalidez respectiva. 

El resultado de este tipo de declaraciones es evidente: equivale a sostener 

que, durante cierto tiempo, dos normas de derecho contradictorias tuvieron 

ambas validez. 

Por otro lado, el principio lógico de razón suficiente, enseña que todo 

juicio, para ser verdadero, requiere de una razón suficiente. Por su parte, el 

correspondiente principio jurídico dice que: "toda norma, para ser válida, 

necesita un fundamento suficiente de validez".49 

En el caso de las leyes, su fundamento suficiente (y necesario) de validez 

se encuentra en la Constitución, la cual contiene fundamentos de validez 

formales (normas acerca del procedimiento legislativo), y también de tipo 

material (normas que condicionan el contenido de las leyes); sin embargo, el 

fundamento de validez sólo será "suficiente" cuando en la confección de la ley 

concurran tanto los fundamentos formales como los materiales. 

En este orden de ideas, la declaración de invalidez con eficacia ex nunc, 

equivale al reconocimiento de que una ley sin fundamento suficiente de validez, 

pudo ser válida desde su publicación hasta el momento en que se emite la 

declaración de invalidez respectiva. 

Finalmente, de acuerdo con el principio lógico de identidad, el juicio que 

afirma la identidad de un objeto consigo mismo, es necesariamente verdadero. 

Por su parte, el correspondiente principio jurldico dice que: "la norma que 

prohibe lo que no está permitido, o permite lo que no está prohibido, es 

necesariamente válida".5º 
Para los efectos del contenido de las leyes, la determinación dE! lo que 

está prohibido o permitido se encuentra en la Constitución. Por ende, una ley es 

"''' Garcia M;i~ nc;r .. Eduardo. op. cit., nota 42. p. 132._ 
~11 ll>id1.•m. p. 16-1. 
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-válida ya sea C::uarido prohibe lo que no está- permitido por las normas 

constitucionales, ya sea cuando permite lo qué, según la Constitución, no está 

prohibido. 

Al parecer, la déclaración de invalidez con eficacia ex nunc, genera, una 

vez más, un r~sult~do ·¡lógico, ~uesto que ~q~i~ale ~ sostener que una ley fue 

_yálida desde supubli~ación hasta el momento en que se dicta la declaración de 

invalidez respectiva, a' pesar de prohibirlo que, de acuerdo con la Constitución, 

e~tá permitido, o d~ p~~m-iÚ~ lo qu~ está prohibido por las normas 

constitucionales. 
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CAPÍTULO QUINTO 

PROPUESTAS PARA REFORMAR EL MARCO JURÍDICO DE 

LAS ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD 

SUMARIO 

5. 1 Propuesta para reformar el articulo 105 constitucional. 5. 2 Propuesta para reformar la Ley 

Reglamentaria de las fracciones/ y 11 del articulo 105 constitucional. 

5.1 Propuesta para reformar el artículo 105 constitucional 

Con base en lo expuesto a lo largo de esta investigación, es posible afirmar que 

la declaración de invalidez es defectuosa e insuficiente como sanción a las 

leyes viciadas de anticonstitucionalidad. 

Asimismo, se ha demostrado que una ley contraria a la Constitución debe 

ser declarada nula, que dicha declaración debe tener efectos retroactivos, y que 

es conveniente permitir que ciertas situaciones sobreviva.n a la declarél~lón de 

nulidad, a pesar de estar basadas en una ley nula. 

Toda estas ideas son incompatibles con el marco jurldico vigente de las 
" '.' ; ·,.·· - . :-.·.;_:· ... _.,,_- - :· .. 

acciones de inconstítuciónalidad; por lo tanto, su reforma resulta necesaria para 

que las ideas expuest~'s eri e~ta inyestig'aciÓ~; p~edan ~~r apli6adas; 

En primer Júg~r. es i~dispensablé r~for,.;,a~ ~I penÚltimo párrafo del articulo 

105 constitucional, pUestó que en él se encue~t~a establecida la prohibición de 

atribuir efectos retroactivos a las declaraciones de invalidez. 
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La mencionada disposición establece que: 

La declaración de invalidez de las resoluciones a que se refieren las fracciones 1 y 

11 de este artlculo no tendrá efectos retroactivos, salvo en materia penal, en la que regirán 

los principios generales y disposiciones legales aplicables de esta materia. 

Sin embargo, esta disposición deberia establecer lo siguiente: 

Las declaraciones de nulidad referidas en las fracciones 1 y 11 de este artículo, no 

afectarán los procesos concluidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada, en los 

que se hayan apiicado disposiciones viciadas, salvo en el caso de procesos penales, de 

conformidad con los principios que rigen esta materia. 

Es evidente que las referencias a la "declaración de invalidez", contenidas 

en las fracciones 1 y 11 del articulo 105 constitucional, también deben ser 

sustituidas por referencias a una "declaración de nulidad". 

Con la reforma propuesta se obtendrian los siguientes resultados: 

,,, Se utilizarla un léxico jurídico preciso, puesto que el vocablo "nulidad" 

es el término con el que se identifican los actos jurídicos que han 

nacido con defectos o malformaciones a la vida juridica. Además, la 

utilización de este vocablo enfatizaría los efectos retroactivos de la 

sentencia, porque la nulidad se caracteriza por provocar la destrucción 

retroactiva de los efectos producidos por el acto viciado. 

,,, Se evitarla que la sentencia que declara la existencia de una 

contradicción entre la Constitución y la norma general impugnada, 

convalide los efectos producidos por la norma anticonstitucional; desde 

su publicación hasta el momento en que se emite la declaración de 

nulidad respectiva. 

,,, La declaración de nulidad adquirirla una eficacia ex tune, lo que 

equivale a .sostener que la ley impugnada está viciada údesÓ'e el 

momento en que entró en conflicto con las normas constitucionales". 
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De esta manera, quedaria claro que la nulidad de las leyes no es 

consecuencia de la declaración de nulidad (efecto constitutivo de la 

sentencia), sino de su contraste con la Constitución (efecto declarativo 

de la sentencia). Es decir, por medio de la declaración de nulidad no se 

anularian leyes válidas, sino que simplemente se declararla una 

nulidad preexistente a dicha declaración. Por lo tanto, la Suprema 

Corte no podria ser considerada un "legislador negativo'', y las 

declaraciones de nulidad no serian confundidas ni con una abrogación, 

ni con una derogación . 

./' En atención a la eficacia ex tune de la declaración de nulidad, las 

controversias que hubieran surgido antes de la mencionada 

declaración, y que se encontraran aún pendientes de resolución, no 

podrian ser decididas con base en la ley nula. En consecuencia, en los 

juicios del orden civil (en sentido amplio), el juez decidirla la 

controversia con base en los principios generales del derecho (articulo 

14, párrafo cuarto, de la Constitución vigente); mientras que los juicios 

del orden penal, ante la ralla de una ley exactamente aplicable al caso 

concreto, quedarian sin materia (art. 14, párrafo tercero, de la 

Constitución vigente) . 

./' En términos generales, la declaración de nulidad no afectarla los 

procesos que hubieran concluido mediante sentencia con fuerza de 

cosa juzgada (en sentido material); pero en el caso de los procesos 

penales, cuando como resultado de la declaración de nulidad se 

produjera la extinción o la disminución de la pena, la cosa juzgada no 

seria un obstáculo para los erectos retroactivos . 

./' Los actos juridicos celebrados entre particulares, no ·resultarian 

afectados por la declaración de nulidad, puesto que los gobernados, 

para poder actuar, no necesitan estar expresamente facultados por una 

ley válida, sino que todo lo que no les está prohibido, les está 

permitido. 
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./ Los actos de autoridad que se encuentren basados en una ley nula, 

también deben ser nulos; sin embargo, estos actos seguirlan surtiendo 

efectos hasta que su nulidad fuera declarada por una autoridad 

competente, en virtud de que en el sistema jurldico mexicano no hay 

nulidad de pleno derecho, sino que siempre es necesario declararla. 

5.2 Propuesta para reformar la Ley Reglamentaria de las fracciones 1 y 11 

del articulo 105 constitucional 

La Ley Reglamentaria de las fracciones 1 y 11 del articulo 105 constitucional (de 

aquí en adelante LR105), debe seguir los parámetros establecidos en la 

disposición constitucional que le sirve .de base; en este sentido, resulta 

necesario reformar diversas disposiciones de dicha ley. 

En primer lugar, se debe reformar el segundo párrafo del articulo 45, 

puesto que dicha disposición establece que: 

La declaración de invalidez de las sentencias no tendrá erectos relroacllvos, salvo 

en materia penal, en la que regirán los principios generales y disposiciones legales 

aplicables de esta materia. 

Es evidente que esta norma es prácticamente igual al penúltimo párrafo 

del articulo 105 constitucional. En consecuencia, su reforma también debe ser 

igual a la que se propuso, en el apartado anterior, para la referida norma 

constitucional. Esto implica que el segundo párrafo del articulo 45 de la LR105, 

debe disponer lo siguiente: 

La declaración de nulidad no afectará los procesos concluidos mediante sentencia 

con fuerza de cosa juzgada, en los que se hayan aplicado disposiciones viciadas, salvo 

en el caso de procesos penales, de conformidad con los principios que rigen esta 

materia. 
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En términos generales, todas las referencias a la "declaración de 

invalidez", contenidas en la LR105, tienen que ser sustituidas por referencias a 

una "declaración de nulidad". 

Por otro lado, el primer párrafo del articulo 45 de la LR105 es otra de las 

disposiciones que deben ser modificadas. Esta dispo~íción estableceque: 

Las sentencias producirán sus efectos a partir de la fecha que fije la Suprema 

Corte de Justicia de la Nación. 

Sin embargo, es conveniente que disponga lo siguiente: 

Cuando la declaración de nulidad pueda generar consecuencias más daflinas que 

el vicio detectado en la norma general impugnada, los efectos de las sentencias podrán 

ser aplazados hasta 18 meses. En este caso, los considerandos de la sentencia deben 

incluir una exhortación al órgano legislativo que emitió la norma impugnada, para que, 

antes de que expire el plazo fijado, realice las modificaciones que sean necesarias a fin 

de reparar la irregularidad constatada. De ser posible. esta exhortación contendrá una 

indicación clara de los principios jurfdicos que el órgano legislativo deberá respetar para 

que la reparación sea exitosa. 

Con la reforma propuesta se obtendrian los siguientes resultados: 

./ El uso de las sentencias sujetas a plazo suspensivo, serla de carácter 

excepcional, puesto que se requiere que los ministros de la Suprema 

Corte consideren que la sanción de nulidad provocarla un daño mayor 

que el vicio detectado en la. norma impugnada. Esta restricción es 

necesaria porque el aplazamiento de los efectos de la sentencia se 

traduce en la.conse.rvación t~mporal de una ley anticonstitucional. 

./ La duración máxinia det pl?zo suspensivo impedirla la emisión de 

sentencias.que mantengan demasiado tiempo la aplicabilidad de leyes 

viciadas. De hecho, el plazo fijado por la Suprema Corte sólo tendria la 

finalidad de otorgar tiempo al legislador para que pueda realizar las 
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reformas que sean necesarias, a fin de reparar la irregularidad 

detectada . 

.,,. Se establecerla una cooperación entre el órgano encargado del control 

de la constitucionalidad, y el órgano legislativo, para garantizar la 

conformidad de las normas generales con la Constitución . 

.,,. Se evitarla que la Suprema Corte de Justicia invadiera competencias 

asignadas al órgano legislativo que emitió la norma impugnada, ya que 

no realizaria por si misma la reparación de la norma irregular, sino que 

dejarla dicha tarea al órgano legislativo. 

_,,. En el caso de que la exhortación no fuera atendida, .lá norma 

impugnada sufriria, al expirar el plazo fijado, todos .. los efectos de la 

sanción de nulidad. 

Es necesario señalar que las propuestas contenidas ~·n est~"'cap.ltÚlo, sólo 

se refieren a la sanción dictada en el control de normasºgi;,~~rale~ que ya han 

sido publicadas, y, por lo tanto, no abordan el t~ma r~látl~o. al control 

preventivo, esto es, de normas que aún no han entrado en vigor'. 

Esta aclaración es importante porque las se~t~nci~s~suj~taia plazo 

suspensivo son muy útiles como sanción a tratados internacÍonales. publicados, 

es decir, que ya fueron celebrados y ratificados; si~·re~barg();;ta~bién .es 

necesario que el control de la constitucicinalidaCt C.e,1,0s trát~d~~!rÍ~~rri_acionales 
pueda ser efectuado antes de que el Estado qUede obliga'.do por Un tratado. En 

este caso, el resultado del control se iraducirfa ;.; ~·e.~ ~n una reforma . 

constitucional que haga desaparecer la corítr~diCciÓ~ ~litre· el tr~tado y la 

Constitución, ya sea en la negativa d~IEst~~b'p~r~ oblid~rs~ mediante dicho 

tratado. . ' . . - .-

Por otro lado, es conveniente adicionar un tercer pár~afo al articulo 45 de 

la LR105. Este nu.evo párrafo establecerla lo siguiente: 
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La declaración de nulidad parcial puede afectar tanto al texto de la norma 

impugnada como a los supuestos normativos implícitos en la misma. En el segundo caso. 

la declaración de nulidad se traduce en la reducción del ámbito normativo de la 

disposición impugnada. 

Con esta adición se pretende establecer la posibilidad de controlar la 

constitucionalidad de supuestos normativos, sin necesidad de afectar el texto de 

la norma impugnada. Estas sentencias pueden ser llamadas "reductoras". 

La conveniencia de reducir el ámbito normativo sin declarar la nulidad del 

texto, se justifica en virtud de que el texto de la norma impugnada podria 

contener, implicitarnente, otros supuestos normativos que si sean válidos. 

En países corno Italia y Alemania, las mencionadas sentencias se 

denominan "sentencias interpretativas de admisión", y "sentencias de nulidad 

parcial cualitativa", respectivamente. 

Con base en la información expuesta hasta aqui, es posible afirmar que el 

articulo 45 de la LR 105, debería tener la forma siguiente: 

La declarrlción de nulidad no afectará los procesos concluidos mediante sentencia 

con fuerza de cosa juzgada, en los que se hayan aplicado disposiciones viciadas, salvo 

en el caso de procesos penales, de conformidad con los principios que rigen esta 

materia. 

La declaración de nulidad parcial puede afectar tanto al texto de la norma 

impugnada como a los supuestos normativos implicitos en la misma. En el segundo caso, 

la declaración de nulidad se traduce en la reducción del ámbito normativo de la norma 

impugnada. 

Cuando la declaración de nulidad pueda generar consecuencias más dañinas que 

el vicio detectado en la norma general Impugnada, los efectos de las sentencias podrán 

ser aplazados hasta 18 meses. En este caso, los considerandos de la sentencia deben 

incluir una exhortación al órgano legislativo que emitió la norma impugnada, para que, 

antes de que expire el plazo fijado, realice las modificaciones que sean necesarias, a fin 

de reparar-la irregularidad constatada. De ser posible, esta exhortación contendrá una 

indicación clara de los principios jurídicos que el órgano legislativo deberá respetar para 

que la reparación sea exitosa. 
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Ahora bien, al admitir la declaración de nulidad como sanción principal a 

las leyes anticonstitucionales, se vuelve necesario reformar la fracción V del 

articulo 19 de la LR 105. En atención a la estrecha relación que tiene esta 

disposición con la fracción 11 del articulo 20, vale la pena citar ambas normas: 

Art. 19. Las controversias constitucionales son improcedentes: 

V. Cuando hayan cesado los efectos de la norma general o acto materia de la 

controversia. 

Art. 20. El sobreseimiento procederá en los casos siguientes: 

11. Cuando durante el juicio apareciere o sobreviniere alguna de las causas de 

in1procedencia a que se refiere el articulo anterior. 

De acuerdo con las disposiciones transcritas, 1 si ·durante la tramitación del 

procedimiento de las acciones de i;:¡constitÍJ~i;;';,affdad cesan los efectos de la 

norma general impugnada (por consecuencia ·de una derogación o una 

reforma), entonces deberá decretarse ei sobreseimiento de dicho 

procedimiento. 

Esta situación sólo se justifica cuando la declaración de 

anticonstitucionalidad no puede tener efectos retroactivos. En efecto, no tendria 

caso continuar un procedimiento que, de ser exitoso, produciría una sentencia 

de anticonstitucionalidad con efectos orientados exclusivamente hacia el futuro, 

puesto que dicha resolución ni podria destruir los efectos generados por la 

norma viciada, ni tampoco conseguirla expulsar la mencionada norma (que ya 

dejó de generar efectos) del sistema juridico. 

Por el contrario, cuando la declaración de anticonstituC::ionalidad tiene 

eficacia retroactiva, los efectos generados por la norma. viciada:- si pu13den ser 

1 Es importante tener en cuenta que estas disposiciones. a pesar. de referirse a contrO\'Crsias 
constilucionalcs, también se aplican a las acciones de inconstitucionalidad (nrt. 65 de la LRIOS). 
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destruidos. Por este motivo, el procedimiento debe continuar, sin importar que 

la norma impugnada deje de producir efectos. 

Al respecto, es oportuno recordar la siguiente tesis de jurisprudencia: 

Si encontrándose en trámite una controversia constitucional sobre una ley que no 

es de naturaleza penal, la misma es reformada en el aspecto que se estima 

inconstitucional, debe sobreseerse en el juicio, de conformidad con lo dispuesto por los 

articules 19, fracción V y 45 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones 1 y 11 del Articulo 

105 de la Constitución Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y el párrafo penúltimo 

del numeral 105 constitucional, pues, en virtud de la reforma, ya no podrá surtir efectos la 

norma impugnada al haber perdido su vigencia y, aun en el supuesto de que procediera 

declarar su invalidez, no podría favorecer al promovente de la controversía, puesto que al 

no tratarse de una disposición de naturaleza penal ese pronunciamiento no podrfa tener 

erectos retroactivos. 2 

Esta tesis de jurisprudencia implica que si la materia de la controversia 

fuera una norma de naturaleza penal, entonces el procedimiento no deberla 

sobreseerse, en virtud de que, en materia penal, las sentencias de 

anticonstitucionalidad si tienen efectos retroactivos. 

Ahora bien, en atención a que en esta investigación se propone que todas 

las sentencias de anticonstitucionalidad tengan efectos retroactivos, resulta 

necesario derogar la fracción V del articulo 19 de la LR105 {sólo en lo que toca_ 

a las normas generales), para que, en el caso de que la norma impugnada deje 

de producir efectos, no sea necesario decretar el sobreseimiento, y para que los 

efectos que la norma viciada haya alcanzado a generar puedan ser.destruidos 

retroactiva mente. 

Por otra parte, también es conveniente establecer. exp_resamente la 

posibilidad de fijar un criterio obligatorio de interpretación qu_epermita mantener 

la validez de la norma impugnada. 

2 Pleno, lcsis de jurisprudencia 53/2ÓO 1. controversia constitucional 5/99, novena época del Semanario 
Judicial de la federación. t. XIII. abril de 2001. p. 921. 
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En este orden de ideas, el primer paso consiste en reformar el articulo 43 

de la LR 105. Este articulo establece que: 

Las razones contenidas en los considerandos que funden los resolutivos de _las 

sentencias aprobadas por cuando menos ocho votos, serán obligatorias para las Salas, 

Tribunales Unitarios y Colegiados de Circuito, Juzgados de Distrito, Tribunales militares, 

agrarios y judiciales del orden común de los estados y del Distrito Federal, y 

administrativos y del trabajo, sean éstos federales o locales. 

Esta disposición sólo otorga obligatoriedad a las razones contenidas en 

los considerandos de las sentencias que declaran Ja anticonstitucionalid_ad de Ja 

norma impugnada, ya que son estas sentencias las que son aprobadas por 

cuando menos ocho votos. 

En consecuencia, es posible afirmar que las razones éontenidas en los 

considerandos de las sentencias que desestiman la--. ·acción de 

inconstitucionalidad, no cuentan con el atributo de obligatoried~d.p~~~t~ ~~e no 

alcanzan la votación señalada en el párrafo anterior. 

Por lo tanto, es necesario suprimir la frase que dice: ~ap_robadas por 

cuando menos ocho votos", para que todas las sentencias'.'incÍIJidás~las que 

desestimen la acción intentada, puedan fijar criterios obligatorios. 

As!, las sentencias desestimatorias, que tienen -.como -'íesuftado el 

mantenimiento de la validez de la norma sujeta a contoi: pC,~;~D-_fij~~un c~iterio 
obligatorio de interpretación. 

. . ' - . . 

Tamb_ién es conveniente que la posibilidad de mantener la.validez de la 

norma impugnada mediante un criterio o~ligatorio'dé inter~retaCión, se 

~--º --,, -- . 

Al decidir acerca de la constitucionalidad de normas generales; excepto en materia 

penal, la Suprema Corte de Justicia de la N~~iÓnprocurará establecer una int~rprétación 
conforme a la Constitución, y que le p~rinlta m~ntener la· validez de las normas sujetas a 

control. 
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Las razones conteñidas en los considerandos que funden los r6so1Utivos de las 

sentencias, serán obligatorias para las Salas, Tribunales Unitarios y Colegiados de 

Circuito. Juzgados de Distrito, Tribunales militares, agrarios y judiciales del orden común 

de los estados y del Distrito Federal, y administrativos y del trabajo, sean éstos federales 

o locales. 

Con la reforma propuesta se obtendrían los siguientes resultados: 

./ Se establecerla la posibilidad de mantener la validez de una norma 

general, con base en un criterio de interpretación conforme a la 

Constitución . 

./ Se atribuirla obligatoriedad a las razones contenidas en -los 

considerandos de las sentencias interpretativas, a pesar de contener 

un fallo desestimatorio de la acción de inconstitucionalidad intentada . 

./ Se negarla la posibilidad de utilizar sentencias interpretativas para 

mantener la validez de normas penales, puesto que, al renunciar a la 

declaración de nulidad, no se podrían afectar las sentencias firmes de 

condena dictadas con base en la ley nula . 

./ Las sentencias interpretativas no se utilizarlan cuando el sentido de la 

norma impugnada fuera inequlvoco, porque interpretar significa 

desentrañar el sentido de algo obscuro o poco claro. 

Es importante señalar que las propuestas contenidas en este :capitulo, 

constituyen el mlnimo de reformas que deben ser realizadas al marco júrldico 

de las acciones de inconstitucionalidad, en lo relativo a la sanción impuesta a 

las leyes anticonstitucionales. 

Además, cabe mencionar que esta tesis pretende iniciare! debate acerca 

de la tipologla de las sentencias utilizadas por los tribunales C:onstitÚcionalés de 

otros paises. 

Asl, la presente investigación cumple con un .doble objetivo: por un lado, 

realiza un análisis critico y pr~positivo en •• tornea la~• "declaraciones de 
<. ' ' • 

invalidez" emitidas eri las acc;iones_ deinconstitucionalidad; y, por otro_ lado, i3bre 
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nuevas lineas de investigación, relacionadas con las sentenCias dietadas pOr los 
-- - -

tribunales constitucionales del extranjero, en materia de control de la 

constitucionalidad de las leyes y.act.os con fuerza de ley. 
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CONCLUSIONES 

1. La finalidad del control de la constitucionalidad consiste en garantizar la 

conformidad de los actos de autoridad con Ja Constitución. 

2. La existencia de diversos instrumentos jurídicos de control de Ja 

constitucionalidad, es un elemento indispensable en un estado constitucional 

de derecho. 

3. El control de la constitucionalidad es una género 
. - -~ '. ' . -- :,e • - .: ·:· /, . ~-. · .. •"' ·- •: ·,_- • 

4. ~:n:~~:~~:c~:~:~:::edl: ~::~:~::ó:ebe ser co~tiol~d.; d~'~que, - de lo 

contrario, el órgano legislativo actuaría co_mo u~ ~oder ~~~e;~~o. esto es; 

sin ningún límite 

-- 5. Los dos grandes sistemas de control de la constitucionalidad son el sistema 

difuso y el concentrado. En el primero, todos los jueces pueden verificar la 

constitucionalidad de las normas generales que tengan relación con los 

asuntos de su competencia, mientras que en el segundo sistema, la función 

de control de la constitucionalidad se encuentra confiada a un órgano 

constitucional que tiene competencia exclusiva en esta materia. 

6. En el marco del sistema difuso, los jueces no anulan leyes, sino que 

simplemente declaran una nulidad preexistente de la norma impugnada. 

7. En el sistema de control difuso, las sentencias que declaran la 

anticonstitucionalidad de normas generales tienen eficacia ex tune, es decir, 

la norma es considerada anticonstitucional desde el momento en que entró 

en conflicto con la Constitución. 
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8. En el marco del sistema concentrado clásico, las sentencias que declaran la 

anticonstitucionalidad de normas generales provocan la anulación de la 

norma impugnada; pero la anticonstitucionalidad no puede considerarse 

adquirida con anterioridad a la sentencia que se pronuncie en este sentido. 

9. En el sistema clásico de control concentrado, las sentencias que declaran la 

anticonstitucionalidad de normas generales tienen eficacia ex nunc, es decir, 

la norma es considerada anticonstitucional a partir del momento en que se 

dicta la sentencia respectiva. 

10. A lo largo de la historia constitucional mexicana, no han existido medios 

eficaces para garantizar la conformidad de las normas genera.les con la 

Constitución. 

11. Hasta el año de 1994, el único medio jurisdiccional que podla ser utilizado 

para controlar la constitucionalidad de las normas generales, era el amparo. 

12. A partir de la reforma constitucional del 31 de diciembre de.1994, el sistema 

jurldico mexicano optó por la eficacia ex nunc de las declaraciones de 

invalidez dictadas en las acciones de inconstitucionalidad, es decir, dichas 

declaraciones no pueden tener efectos retroactivos, salvo en materia penal. 

13. En los Estados Unidos de América, la opinión dominante señala que las 

sentencias que declaran la anticonstitucionalidad de normas generales, 

deben tener efectos retroactivos tanto en materia penal como en materia 

civil. 

14. La Corte Suprema de los Estados Unidos de América ha abandonado el 

criterio de "retroactividad selectiva" de sus precedentes, para adoptar un 

criterio de retroactividad plena. 

15. En algunos casos, la Corte Suprema de los Estados Unidos de América ha 

renunciado a la declaración de anticonstitucionalidad> para dictar una 

sentencia que tenga por efecto la ampliación del ámbito personal de validez 

de una norma general discriminatoria; 
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16. En España y Alemania, cuando una norma general. es contraria a la 

Constitución, el tribunal constitucional emite una declaración de nulidad; la 

cual tiene, desde luego, efectos retroactivos. 

17. En Italia no está prevista expresamente la declaración de nulidad como 

sanción a las leyes anticonstitucionales: sin embarg~,' es posible 'afirmar que 

las sentencias que declaran la anticonstitucionalidad de nor~as generales, 

tienen eficacia retroactiva. 

18. En España, Alemania e Italia, las sentencias que declaran la 

anticonstitucionalidad de normas generales afectan a todos los procesos 

que se encuentren aún pendientes de resolución. 

19. En España, Alemania e Italia, las sentencias que declaran la 

anticonstitucionalidad de normas generales no pueden afectar a los 

procesos que hayan concluido mediante sentencia con fuerza de cosa 

juzgada, salvo en materia penal, en la cual la cosa juzgada no es un 

obstáculo para los efectos retroactivos. 

20. En España, Alemania e Italia, los tribunales constitucionales han 

desarrollado diversas técnicas para sancionar a las leyes 

anticonstitucionales, sin tener que dictar una declaración de nulidad; sin 

embargo, en la mayorla de los casos esta práctica no tiene .ningún 

fundamento legal. 

21. La declaración de invalidez emitida en las acciones de inconstitucionalidad, 

provoca, indebidamente, la convalidación de los efectos que la''norma 

anticonstitucional haya producido desde su publicación hasta el momento en 

que se emite la mencionada declaración. 

22. La eficacia ex nunc de las declaraciones de invalidez de normas generales, 

implica que la norma impugnada no es anticonstitucional como resultado de 

su contraste con la. Constitución, sino como consecuencia de la sentencia 

que la declara inválida. 

23. Las declaraciones .de invalidez con eficacia ex nunc equivalen a un acto 

legislativo de abrogación o derogación. 
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24, La declaración de invalidez con eficacia ex nunc permite que la norma 

declarada anticonstitucional pueda seguir siendo aplicada para resolver las 

controversias surgidas con anterioridad a dicha declaración. 

25. La sanción correcta a las leyes anticonstitucionales es la declaración de 

nulidad. 

26. La sanción de nulidad debe tener efectos retroactivos, lo que implica que la 

norma impugnada debe ser considerada anticonstitucional desde el 

momento en que entró en contradicción con la Constitución. 

27. Es conveniente que la declaración de nulidad no afecte a los procesos que 

hayan concluido' mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada (en sentido 

material), salvo en materia penal. 

28. Es erróneo afirmar, como lo hace el ministro Juventino V. Castro; que las· 

sentencias emitidas en las acciones de inconstitucionalidad deben·-·cie.clarar 

la inexistencia" de la norma impugnada. . _ 

29. El ministro Juventino V. Castro apoya su opinión en ideas de Kelsen, pero 

éstas, en realidad, sirven más para negar sus argume'ntoi, que para . 

reforzarlos. 

30. La eficacia ex nunc de las sentencias de anticonstitucionalidad de-normas 

generales, sólo se justifica cuando se admite que una ley no puede ser 

contraria a la Constitución, y se asimila la nulidad a la inexistencia.:.·-

31. El modelo de Kelsen·sobre control de la constitucionalidad de _normas 

generales, que atribuye eficacia ex nunc a las . sentencias -de 

anticonstitucionalldad, no es compatible con el sistema jurfdico mexicano. 

32. La posibilidad· de aplazar los efectos de · 1~ sent~n.dia --- _de 

anticonstitucionalÍdad puede ~er muy útil, pero su uso debe ser restringido, y 

su marco jurfdico p~rfecéi~~ado. 
33. El argumento de la ~eguridad jurfdica no es contunden;~ como ne.gación a 

los efectos retroactivos de las sentencias de anticonstitucionalidad de 

normas generales. 
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34. La eficacia ex nunc de las declaraciones de invalidez produce resultados 

que no sólo son incorrectos desde un punto: de vista. técnico, sino que 

también son ilógicos. 

35. Es necesario reformar el articulo 105 constitucional, asl como el articulo 45 

de la Ley Reglamentaria de las fracciones 1 V 11 ~de( artic~lo 105 

constitucional, a fin de establecer la declaración cie nulidad ·cama sanción a 

las leyes viciadas de anticonstitucionalidad formal o material. 

36. Es necesario derogar la fracción V del articulo 19 de la LR105 (sólo en lo 

que toca a las normas generales), para que, en el caso de que la norma 

impugnada deje de producir efectos, no sea necesario decretar el 

sobreseimiento. y para que los efectos que la norma viciada haya alcanzado 

a generar puedan ser destruidos retroactivamente. 

37. Es necesario establecer un plazo máximo al posible aplazamiento de los 

efectos de las sentencias de nulidad. Además, es conveniente que estas 

sentencias sean usadas sólo en casos excepcionales, y que incluyan una 

exhortación al órgano legislativo que emitió la norma impugnada, :a fin de 

que repare el vicio detectndo 

38. En relación con el articulo 43 de la Ley Reglamentaria de las fra,cciones 1. y 

11 del articulo 105 constitucional, es necesario suprimir-l~'fi;5~•qiJ~ dice: 

"aprobadas por cuando menos ocho votos", para que todas'1~i'.~ent~ncias, 
incluidas las que desestimen la acción intentad~,-'.pU.iJ~ri fiJar ~riierios 

" ·~-¿~;_ ·· ·.,-e' .,.·· •-' - ··o e .. , 

obligatorios. · ··.; ·"·-"" 

39. Es necesario reformar el articulo 43 de la Ley: R.egla;,,e~tari~ de las 

fracciones 1 y 11 del articulo 105 constitucional, ~ • firi . d~'· est~blecer 
expresamente la posibilidad de mantener la ~alidez ~~ la rio;ii;·~ irnp~gnada, 
con base en un criterio obligatorio de interprefación conforme a la 

Constitución. 

40. Es necesario iniciar un intenso debate acerca de la posible adopción de 

nuevas técnicas de sanción a las leyes anticonstituciónales. 

183 

--~--·--····-------------------



ÍNDICE DE ANEXOS 

ANEXO 1: Esquema básico del procedimiento seguido 

en las acciones de inconstitucionalidad .....................................•. 185 

ANEXO 2: Texto completo del voto particular que emite el 

ministro Juventino V. Castro y Castro en la controversia 

constitucional 56/96 .................................................................... 187 

ANEXO 3: Sentencia 167/1986, de 22 de diciembre, 

dictada por el Tribunal Constitucional español ............................ 194 

ANEXO 4: Texto completo de las jurisprudencias 

y tesis aisladas citadas en esta investigación .•..•.•..........•............ 204 

ANEXO 5: Mar<~o l~ga'1'de la~ ~entencias emitidas en las 

acciones de incÓ~stiÍucionalidad ................•.•..........•...•.•...........• 209 

ANEXO 6: Texto completo del artículo 105 constitucional, 

con el co'mentario del Dr. José Ramón Cossío Díaz ..............•.•.. 211 

184 



ANEXO 1 
ESQUEMA BÁSICO DEL PROCEDIMIENTO SEGUIDO 

EN LAS ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD 

PUBLICACIÓN DE LA 
NORMA GENERAL 

··---··~ 

PRESENTACIÓN DE LA DEMANDA 
ANTE LA SUPllEMA CORTE DE 
JUSTICIA. POR PARTE DE LOS 

ÓRGANOS LEGI J"IMADOS PAR:\ TAL 
Ef:ECTO. (Art. 10, fr.u:ciún l. l.OPJF; y Art. 

PLAZO DE JO Di AS NATURALES 
PAN.A LA IMl'llliN:\CIÓN (A1t. hO 
1.RI05J 

!!!!o""""""""""""""""' 1 LR 1051;,,,,...,...,...,...,...,~ 

l.RIOS• Ley Rcgl<tmc111al"ia de lits 
frncciom •. -s 1 y 11 del ardculn 
105 c11nilitucion;11. 

LOr.IF• Ley Orf<.inica dd Pot.lcr 
Judicial de 13 Fnkraciñn 

EL (>RESIDENTE DE LA 
SUPREMA CORTE DE 

JUSTICIA DE LA NACIÓN 
DESIGNA (POR TURNO) A UN 
f\ll~b I kü 1:-..~ 1kl,(10R. A 

FIN DE QUE PONGA El. 
PROCEDIMIENTO EN 

ESTADO DE RESOLUCIÓN. 
(Arts. 2-' y .59 l.RI0.5) 

+· ....................•.................... ·+ 
SI LA DEMANDA 

CUMPLE LOS 
REQUISITOS 

LEGALES, ENTONCES 
EL MINISTRO 

INSTRllCTOR l.A 
AD~tlTE. (Art. hl 

LRlll.5) 

1 
1 

SI EL MINISTRO 
INSTl!UCTOR 

ENCUENTRA EN LA 
DEMANDA 1\LGÚN 

MOTIVO 
MANIFIESTO E 
INDUDABLE DE 

IMPROCEDENCIA, 
ENTONCES LA 
DESECHA DE 

PLANO. (Arts. 11J, 25, 
5C) y 65 LRI05) 

SI LA DEMANDA FUERE 
OllSCURA O IRREEGULAR, 
ENTONCES El. MINISTRO 

INSTRUCTOR PREVENDRA A 
LOS PROMOVENTES PARA 

QUE SlJllSANEN LA 
IRREGULARIDAD EN UN 

l'LAZO DE 5 DÍAS. (An.;. :?.i. 59 y 
64 LRIOS) 

1 

1 

1 

• 
1\DMITllJA LA DEMANDA, O SUBSANADA SU 
IRREGULARIDAD. EL MINISTRO INSTRUCTOR 

PH.OCEOE A DAR VISTA AL ÓRGANO 
LEGISLATIVO QUE EMITÓ LA NORMA 

IMPUGN:\DA, Y 1\l.ÓRGANO EJECUTIVO QUE 

1 
1 .. LA PROMULGÓ. A FIN DE QUE. EN UN PLAZO 

DE 15 DÍAS. RINDAN UN INFORME TENDIENTE 
A SOSTENER LA VALIDEZ DE LA NOR,\I,\ 

IMPUGNADA. (Art. h-t l.R105) 

,·~SIS CON 
FALLA DE ORiGEN 
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CUANDO EL l'FlOClJRAl>OR GENERAi. l>F l.A 1U:J'fJBUC1\ 
NO ES EL DEMANDANTE. Fl. MINIS'l IHJ INS 1 RlJCIOR LE 
l>A VISTA DE LA l>l:~IANl>A Y IJF 1 OS INFOR\.tl:S. l'AR:\ 

QUE, EN SU CASO, FORMlJl.E EL l'EDl~fl'NTO QUE 
CORRESPONDA, llASTA ANTES IJE LA CITACIÓN l1 ARA 

SENTENCIA. (An. hh LR 105) 

UNA VEZ PRESENTADOS LOS INFORMES DE LAS 
AUTORllJ1\DES QUE EMITIERON Y rROMULGARON LA 

NORMA IMPUGNADA, EL MINISTRO INSTRUCTOR PONE 
LOS AUTOS A LA VISTA DE LAS PARTES PARA QUE EN 
UN PLAZO DE 5 DÍAS FORMULEN ALl'.Ci:\TOS. (Ar1. h7 

Llll115J 

AGOTADO EL PROCElJIMIENTO. EL MINISTRO 
ll'IS 1H.l.Jl'1 UK ~u~I L 1 i: U. i'KlJ~ Ll i u iJt: i.:.L::)ULLl IÜ~ 
AL PLENO DE LA SUl1REMA CORTE DE JUSTICIA DE LA 

NACIÓN. (An. l1S LRl05) 

El. 111.ENO DICTA LA 
SE~Tl'.NCIA IJFFINrl l\'A. 
Y FST1\ SE PUBLICA EN 

r 1 ~T\! \''" \P!n ·" 'í'trl \.! 
lJE LA FEDERACIÓN. 
ADEMÁS, DEBE SEi! 
NOTIFICADA A LAS 

PARTES. (ArtR. 41. 44, 71 y 
73 LR105) 

+· .................... ;· ................... ·+ 
¡¡;;;;;;;;E_N_L_A_SE-,N-T-EN_C_IA_S_E_P_U_ED_E_D_ICT._A_R_, ~------------._.__, 

UNA DECLARACIÓN DE INVALIDEZ EN LA SENTENCIA ES EN LA SENTENCIA SE PUEDE 
DESESTIMAR LA ACCIÓN 

INTENTADA. Y ORDENAR EL 
ARC'lllVO DEL EXl'EDIENTE. 

(Arts. 41, frncdún V, 72 y 73 
LRI05l 

QUE DEBE l'UllLICARSE EN EL POSIBLE DETERMINAR 
IJl,\RIO OFICIAL DE LA FEDERACIÓN, EL SOBRESEIMIENTO 
Y EN EL MEDIO OFICIAL EN QUE LA DEI. PROCEDIMIENTO. 

NOllMA IMPUGN1\DA llAYA SIIX> (:\rts. 20.41. fmcciún V,l1S 
PlJBLICAD1\. ESTA DECLARACIÓN NO Y 7J LRIOS) 

l'lJEDE TENER EFECTOS 
RETROACTIVOS, SALVO EN MATERIA 

PENAL ADEMÁS, ESTA 
l>f.Cl.ARr\CIÓN REQUIERE IJE UNA 

vnrACIÓN DE. l'OR LO MENOS, 
OCHO \'OTOS. (Art". 44. 45, 72 y 7J 

LRI05) 

TESIS CON 
FALLA DE Ot\iGEN 
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ANEXO 2 
TEXTO COMPLETO DEL VOTO PARTICULAR QUE EMITE EL MINISTRO 

JUVENTINO V. CASTRO Y CASTRO EN LA CONTROVERSIA 
CONSTITUCIONAL 56196. 

Disponible para su consulta en: Suprema Corte de Justicia de la Nación, 
Facultades exclusivas: controversias constitucionales y acciones de 
inconstitucionalidad, 3ª. Versión, México, Coordinación General de Compilación 
y Sistematización de Tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, 2000. 
(CD-ROM). 

Estoy de acuerdo con el contenido y los fundamentos del proyecto 
formulado por el Ministro Juan Diaz Romero en la controversia constitucional 
anotada al rubro. En tal virtud lo es por cuanto al punto resolutivo primero, que 
sostiene es infundada la objeción de falta de legitimación que se atribuye al 
consejero jurídico del Ejecutivo Federal, la cual está firmemente desechada. 

Igualmente coincido con el punto segundo resolutivo, respecto a que es 
claramente procedente la controversia constitucional planteada por la 
Federación en contra de los actos del Ayuntamiento de Guadalajara; y con el 
punto tercero que indica que la parte actora -la Federación- probó la acción 
intentada. 

En lo que toca al fondo, estoy totalmente de acuerdo con el punto cuarto, 
el cual declara la invalidez del Reglamento de Seguridad y Protección Bancaria, 
expedido por el Municipio de Guadalajara, Estado de Jalisco, puesto que 
convengo en que corresponde a la Federación, y sólo a ella, el legislar en 
materia de seguridad de las instituciones bancarias. en los términos de la 
fracción X del articulo 73 constitucional; 96 de la Ley de Instituciones de Crédito 
y, del Reglamento de Seguridad y Protección Bancaria expedido por la 
Secretaria de Hacienda y Crédito Público. Bajo los términos de dichas 
disposiciones legales los Estados y Municipios sólo pueden -en mi concepto, y 
de la ponencia- participar en dicha materia cuando la Secretaría de 
Gobernación celebre los acuerdos o convenios correspondientes a tal efecto, 
según lo dispone el punto sexto del último reglamento precisado. Por lo tanto, el 
reglamento expedido por el Ayuntamiento de Guadalajara, del Estado de 
Jalisco, contradice lo ordenado específicamente por el articulo 115 
constitucional, y por ello debe declararse tal instrumento inválido, razón por la 
cual uni mi voto al de los Ministros del Tribunal Pleno en este sentido. 

Específicamente solicité formular un voto particular en la presente 
controversia constitucional, por lo que se refiere al punto quinto, en el sentido 
de que la declaración de invalidez referida en el punto anterior tendrá plenos 
efectos a partir de la fecha en que se votó el asunto, o sea, el 16 de junio de 
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1997. Creo, que por el contrario, que dicho reglamento nunca tuvo validez, 
precisamente porque se opone a lo dispuesto por la Constitución Politica de los 
Estados Unidos Mexicanos. 

No me es posible fundamentar este voto particular sin antes precisar mi 
criterio respecto a la naturaleza y el contenido de las declaraciones que puede 
hacer este Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación -
supremo intérprete de la Constitución y más alto tribunal de la República- en 
uso de las facultades para producirlas, como cumplimiento del espíritu mismo 
de la Constitución Politica de los Estados Unidos Mexicanos y de la facultad 
que a este tribunal le atribuye el articulo 105 constitucional, el cual permite y 
autoriza las declaratorias de invalidez de una norma de carácter general, 
cuando ella contradiga lo dispuesto por la Constitución, y se vote así cuando 
menos por ocho Ministros del Tribunal Pleno. 

Se está planteando en este caso, por lo tanto. la interrogante que desde 
hace muchos años formulara el ilustre jurista austriaco, Hans Kelsen, respecto a 
cómo debe entenderse la calificación de una "ley inconstitucional". 

Dicho jurista afirmaba su incapacidad de entender qué debe entenderse 
por ley inconstitucional, renexionando en el sentido de que si es inconstitucional 
una norma juridica de carácter general, no es ni puede ser considerada "ley". 

En efecto, las constituciones de los paises comprenden no sólo el orden 
juridico nacionnl. <JI cuéll deben <>5tar y p"158r tmJ;ig l;is pernonas sobre las 
cuales rige esa Constitución, sino también los derechos fundamentales de los 
individuos, a lo cual se le llama "parte dogmática"; y además a la estructura 
política, económica, jurídica y social vigente en el territorio en que rige el texto 
constitucional -parte orgánica- que incluye las atribuciones y limites de las 
autoridades investidas precisamente por el orden jurídico nacional que estatuye 
la propia Constitución. Por ello en nuestro país es llamado Texto Fundamental 
la Constitución Politica, ya que constituye y da vigencia a todo ei sistema 
jurídico, político, económico y social de la Nación. 

Es así como entre los especialistas, y fundamentalmente los de nuestro 
país, se ha instituido un principio toral: "Sobre la Constitución: nada; contra la 
Constitución: nadie.". 

La consecuencia que se deriva de todo este arranque es que cualquier 
acto o ley que contradigan a la Constitución resultan inválidas y quien puede 
hacer esta declaratoria es únicamente la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación. Esto es verdad en materia de amparo -en los términos de los artículos 
103 y 107 constitucionales- y lo es en materia de controversias constitucionales 
o de acciones de inconstitucionalidad, bajo las disposiciones del articulo 105 de 
la propia Constitución Política. 
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Únicamente en materia de amparo se ha establecido desde siempre una 
severa restricción respecto a la declaratoria de invalidez -erga omnes- de 
normas generales, en virtud del llamado principio de la relatividad de las 
sentencias, y que numerosos autores identifican como la "fórmula Otero", 
aunque en lo personal siempre he sostenido que la fórmula a que se hace 
referencia es doble en tratándose de amparo contra leyes, ya que el ilustre 
legislador jalisciense estableció en su proyecto -que después se convirtiera en 
Acta de Reformas de 1847- como un doble sistema para impugnar leyes 
inconstitucionales. Por una parte, simplemente para inaplicar leyes 
inconstitucionales al caso concreto -al quejoso demandante- sólo en tratándose 
de juicios de amparo; y en otras para anularlas. Esto último lo suprimió la 
Constitución de 1857, afirmándose que se hacia para evitar el enfrentamiento 
de dos Poderes Politices: el Legislativo, que expide la norma general y el 
Judicial que la podía anular. 

Pero a partir del año de 1994, para empezar a regir en 1995, se produce 
un giro fundamental -importantisimo- en la historia constitucional de nuestro 
pais, cuando se otorga a la Suprema Corte de Justicia de la Nación la facultad 
de invalidar leyes que la propia Suprema Corte considere contradicen a la 
Constitución, en los términos precisados en el articulo 105 constitucional. 

Lo primero que llama la atención es que no se empleara en la reforma el 
término tradicional que utilizara el propio Mariano Otero -y que se adopta en 
todos los sistcm::is juridicos de los p<:!iscs que ::idmiten este procedimiento­
como lo es la declaración de nulidad. Para entender esto, no es posible 
acogernos a conceptos propios del derecho civil o de otras ramas del derecho 
en relación con este tema, pero sí me resulta evidente que si lo que la 
Constitución dice es que no debe prevalecer ninguna ley, reglamento o norma 
juridica general contra lo dispuesto en la propia Constitución, éste es un 
mandato prohibitivo. Asi, es cierto que en realidad se consolida el criterio según 
el cual nunca puede prevalecer vigente una norma que disponga y ordene 
precisamente fo contrario a lo que manda la Constitución Politica, y esto resulta 
patente. Si ello es asi, lo que en realidad se está declarando es la inexistencia 
de una disposición legal contraria al mandato constitucional, porque nada ni 
nadie puede prevalecer contra éste. 

En mi concepto, la inexistencia declarada es el único procedimiento 
posible en estos casos, porque lo contrario seria afirmar que se reconoce que 
ha existido una norma general que en su hondura contradice a la Constitución, 
y que sin embargo, la misma tiene validez bajo una determinada circunstancia y 
un determinado tiempo. Sería una contradicción que se introduciría en la Ley 
Suprema. 
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Sin embargo, en mi op1nion, asi lo induce el proyecto aprobado por el 
Tribunal Pleno, en contra del voto que precisamente formulo en este caso, 
partiendo -lo reconozco- de lo dispuesto en el segundo párrafo de la fracción 111 
del propio articulo 105, que dice: "La declaración de invalidez de las 
resoluciones a que se refieren las fracciones 1 y 11 de este artículo no tendrá 
efectos retroactivos, salvo en materia penal, en la que regirán los principios 
generales y disposiciones legales aplicables de esta materia.". Asl lo declaró la 
mayorla de los Ministros que componen el Tribunal Pleno, a la cual respeto 
profundamente. No me adherí a dicha conclusión. 

En el mismo o similar sentido, también se pronuncia el articulo 45 de la 
Ley Reglamentaria de las Fracciones 1 y 11 del Artículo 105 de la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de 11 
de mayo de 1995, redactado en esta forma: "Las sentencias producirán sus 
efectos a partir de la fecha que determine la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación.- La declaración de invalidez de las sentencias no tendrá efectos 
retroactivos, salvo en materia penal, en la que regirán los principios generales y 
disposiciones legales aplicables de esta materia.". 

Es respecto de estas disposiciones -la constitucional y la reglamentaria­
sobre las que versa mi discrepancia con la ponencia aprobada y que motivan 
este voto particular. 

En la forma en que está planteado en la sentencia ya aprobada, la 
consecuenci:i es que desde el momento en que se expidió el reglamento que 
desacata a la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, y hasta 
aquel otro en que se dictó sentencia en la controversia constitucional, las 
disposiciones que contradijeron a la Constitución fueron perfectamente válidas y 
produjeron todos los efectos jurídicos consiguientes, a pesar de su vicio 
existencial de origen. 

Es a esto a lo que me opongo y me manifiesto en contrario. Lo dispuesto 
en contra de un mandato constitucional nunca puede tener validez ni mlnima ni 
máxima, ni con efectos previos o con algunos posteriores. Lo dispuesto en 
contra de la Constitución es inexistente, nunca tiene validez de especie alguna. 

¿Cuándo y cómo puede apreciarse como retroactivo un acto o una ley que 
jamás tuvo validez? Acepto que el texto contradictorio tiene su origen en el 
artículo 105 constitucional, que es el que aplican los Ministros que votaron en el 
sentido ya mencionado. Pero no me es posible aceptar que tuvo vida 
constitucional una inexistencia deducida de la misma normativldad 
constitucional. Contiene una disposición de imposible aplicación. No se pueden 
dar modalidades a una inexistencia. 
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Hans Kelsen, en su obra "Teoría General del Derecho y del Estado", en 
diversos pasajes de su capítulo XI, que denomina "La Jerarquía de las 
Normas", expresa las siguientes ideas: "El problema de un posible conflicto 
entre una norma superior y otra inferior se presenta no sólo en lo que concierne 
a la relación entre ley (o derecho consuetudinario) y decisión judicial, sino 
también en lo que atañe a la relación entre Constitución y ley. Trátase del 
problema de la ley inconstitucional. La afirmación corriente de que una 'ley 
inconstitucional' es nula, carece de sentido, en cuanto una ley nula no es tal ley. 
Una norma no válida es una no existente, es la nada jurídica. La expresión 'ley 
inconstitucional' aplicada a un precepto legal que se considera válido, es una 
contradicción en los términos. Pues si el precepto es válido sólo puede serlo 
porque corresponde a la Constitución; si es contrario a ésta, no puede ser 
válido. La única razón para la validez de una ley, es que ha sido creada en la 
forma que la Constitución establece. Lo que aquella expresión significa es que 
una ley puede, por alguna razón especial, ser anulada, de acuerdo con la 
Constitución. en forma distinta de la ordinaria. Comúnmente, una ley es anulada 
por otra de acuerdo con el principio lex posteriori deroga! priori; o bien por una 
regla contraria del derecho consuetudinario o desuetudo. Si la Constitución 
prescribe la observancia de determinado procedimiento para la elaboración de 
las leyes y establece también ciertas reglas en relación con el contenido de los 
preceptos legales, debe prever la posibilidad de que, algunas veces, el 
legislador no siga tales prescripciones. La Constitución puede entonces 
designar el órgano encargado de decidir si fueron o no observadas las 
prescripciones reguladoras de la función legislativa. Si tal órgano es distinto del 
leqislativo. representa una autoridad por encima del propio legislador, cosa que 
puede ser políticamente indeseable, sobre todo si este órgano tiene la facultad 
de anular una ley que considere inconstitucional.". 

Más adelante dice: 

"El principio general que se encuentra en la base de tal opinión puede ser 
formulado de la siguiente manera: una norma jurídica es siempre válida, es 
decir, no puede ser nula, pero puede en cambio ser anulada. Existen, sin 
embargo, grados diferentes de anulabilidad. El orden jurídico puede autorizar a 
un órgano especial a declarar nula una norma o, lo que es igual, a anular la 
norma con fuerza retroactiva, de tal manera que los efectos jurídicos 
previamente producidos por ella resulten aniquilados. Esta situación es 
usualmente caracterizada -si bien en forma incorrecta- diciendo que la norma 
era nula ab ínitio, o que ha sido declarada 'nula de pleno derecho'. Semejante 
'declaración' no tiene, sin embargo, carácter declarativo, sino constitutivo. Sin 
esa declaración del órgano competente, el precepto no puede ser considerado 
como nulo. El orden jurídico puede autorizar no solamente a un órgano 
especial, sino a todo sujeto, a declarar que una regla que tiene la apariencia de 
norma jurídica, no es tal norma. Expresado en otro giro: el orden jurídico puede 
autorizar a toda persona a nulificar un precepto de derecho, incluso con fuerza 

191 



retroactiva. Lo que usualmente se llama nulidad es solamente el grado más alto 
de anulabilidad, el hecho de que todo particular, y no solamente un órgano 
especial, está autorizado para anular la norma." 

Y finalmente: 

•¿Cuál es la diferencia entre una norma anulable y una regla que se 
presenta a sf misma como norma, pero no tiene tal carácter, o es nula ab initio? 
, ¿En qué condiciones fa regla que se presenta a sí misma como norma es nula 
ab lnitio, en vez de constituir una regla normativa que tiene que ser anulada 
dentro de un procedimiento juridico? Únicamente el orden jurídico puede dar 
respuesta a tal interrogante. El orden jurídico puede establecer, por ejemplo, 
que la que se presenta a si misma como norma es nula ab initio si esa norma 
simulada no ha sido .expedida por el órgano competente, o ha sido expedida por 
un individuo que no tiene competencia ninguna para crear normas jurídicas o no 
posee en absoluto la calidad de órgano. Si el orden jurídico tuviera que 
determinar las condiciones en que una regla que se presenta a sí misma como 
norma es nula ab initio, de tal manera que no hubiese necesidad de anularla de 
acuerdo con un procedimiento jurídico, dicho orden tendria que determinar 
todavia el procedimiento encaminado a establecer si en un caso concreto esas 
condiciones existen o no existen, y si la norma en cuestión ha sido realmente 
expedida por un órgano incompetente, o por un individuo sin competencia para 
crear reglas de derecho, etcétera. La decisión formulada por la autoridad 
competente en el sentido de que la regla que se presenta a sí misma como 
norma es nul<i ah initin rnr llPnar l;is r.nnr!ir.innPs r!P nulir!;ir! est;iblecidas por el 
orden jurídico, es un acto constitutivo y produce un efecto jurídico definido. Sin 
ese acto, y antes de él, el fenómeno en cuestión no puede ser considerado 
como 'nulo'. Consecuentemente, la decisión no es 'declarativa', es decir, no es, 
a pesar de la forma en que se presenta, una declaración de nulidad. Trátase de 
una verdadera anulación, de una anulación con fuerza retroactiva. Debe haber 
algo jurldicamente existente, a lo cual tal decisión se refiere. En consecuencia, 
el fenómeno en cuestión no puede ser algo nulo ab initio, una nada jurídica. 
Tendrá que ser considerada como una norma anulada con fuerza retroactiva 
por la decisión que la declara nula ab initio. Así como todo aquello que tocaba el 
rey Midas se convertia en oro, todo aquello a lo cual en derecho se refiere se 
convierte en derecho, es decir, en algo que tiene existencia jurídica. El caso de 
la nulidad absoluta rebasa las fronteras del derecho." 

Por lo demás, y en relación con el problema de írretroactivídad que plantea 
el artículo 105 constitucional, concluyo con el pensamiento contenido en la 
Enciclopedia Juridica Omeba, en la voz "lrretroactividad en el Derecho Público 
Americano", del siguiente tenor: "La irretroactividad es dentro de la técnica 
jurídica, un principio de aplicación más que de interpretación de la ley, por lo 
mismo que no busca desentrañar el sentido de la ley sino medir sus efectos en 
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el tiempo. Pero no hay aplicación sin interpretación previa. La interpretación y la 
aplicación son operaciones de tracto sucesivo." 

En otras palabras, el problema que se nos plantea no es tanto de 
interpretación de la ley, sino de la aplicación de ella. Y no hay posibilidad de 
aplicar lo inexistente. 

Éstas son las razones por las cuales anuncié mi voto particular en contra 
de una declaratoria de invalidez de ley contraria a nuestra Constitución, que en 
la ejecutoria contra la cual voté se declara que tuvo un tiempo de plena validez 
a pesar de contener una grave y declarada violación constitucional. 

Pero respeto y respetaré el criterio contrario del Tribunal Pleno, por la alta 
calidad jurídica y moral de sus componentes. 

193 



ANEXO 3 

SENTENCIA 1s71198s, DE 22 DE DICIEMBRE, 
DICTADA POR EL TRIBUNAL 'coNSTITUCIONAL ESPAÑOL 

Disponible para su con-su Ita en él ~ltio www.tribunalconstitucional.es 

Fecha de Aprobación: 22/12/1986 

Publicación BOE: 19870120 [«BOE» núm. 17] 

Número registro: 590/1983 

Recurso tipo: Recur~o de amparo. 

TEXTO DEL DICTAMEN 

Extracto: 

1. El recurso de amparo no permite una impugnación abstracta de disposiciones 
generales que conduzca, en su caso, a una declaración de nulidad con efecto 
«erga omnes». al margen y con independencia de la existencia o no de una 
lesión concrela y actual de un derecho fundamental. 

2. Reiteradamente se ha pronunciado este Tribunal sobre el carácter 
esencialmente subjetivo del recurso de amparo como via de protección de 
derechos y libertades, al afirmar que el examen de la constitucionalidad de las 
disposiciones generales en este tipo de recurso sólo procede en cuanto «prius» 
necesario para determinar si se han violado derechos fundamentales 
protegibles en esta vía. 

3. Nuestro sistema de control de normas (arts. 39 y 40 LOTC) no permite una 
declaración de nulidad que a la vez aparezca como «convalidación» de la 
norma hasta el momento de dicha declaración. 

Preámbulo: 

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por doña Gloria Segué 
Cantón, Presidenta; don Angel Latorre Segura, don Fernando García-Man y 
González- Reguera!, don Carlos de la Vega Benayas, don Jesús Leguina Villa y 
don Luis López Guerra, Magistrados, ha pronunciado EN NOMBRE DEL REY la 
siguiente SENTENCIA en el recurso de amparo núm. 590/83, promovido por el 
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Procurador de los Tribunales don Luis Piñeira de la Sierra, en nombre y 
representación de doña Maria del Carmen García Tellechea, bajo la dirección 
del Letrado don Pablo Garcla Tellechea, contra la Resolución del Ayuntamiento 
de Pamplona de 30 de marzo de 1983 y contra las Sentencias de la Sala de lo 
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial y de la Sala Tercera del 
Tribunal Supremo, de 4 de junio y 12 de julio de 1983, respectivamente. Ha 
comparecido el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado, en representación del 
Gobierno de la Nación, y el Procurador de los Tribunales don José Manuel 
Dorremochea Aramburu, en nombre y representación del Ayuntamiento de 
Pamplona, y ha sido Ponente la Magistrada doña Gloria Segué Cantón, quien 
expresa el parecer de la Sala. 

Antecedentes: 

1. En el «Boletin Oficial del Estado» de 17 de enero de 1983 el Ministerio de 
Educación y Ciencia convocó un concurso general de traslado para la provisión 
en propiedad de plazas de Profesores de EGB en Escuelas nacionales, 
concurso que, por lo que se referia a la ciudad de Pamplona, debía ser resuelto 
con arreglo a un baremo aprobado por el Ayuntamiento de dicha ciudad en el 
año 1980. El punto V.1 de dicho baremo -precepto que da precisamente origen 
al presente recurso de amparo- venia a disponer lo siguiente: «Distribución de 
plazas vacantes: De cada cinco vacantes que hayan de proveerse en propiedad 
definitiva en toda clase de concursos de traslados ... se adjudicarán: Dos, entre 
Profesores 11srirnntPs CJllP, Pn l;oi ff>r.h<'l ele present;oición ele documentos en este 
Ayuntamiento, estén comprendidos en la edad de treinta y cinco años, sin haber 
cumplido los treinta y seis. Dos, entre Profesores aspirantes en general. Una, 
entre Profesores con derecho a consorte». 

2. La hoy demandante en amparo, Profesora de EGB aspirante en el citado 
concurso, formuló, el 16 de marzo siguiente, recurso de reposición ante el 
Ayuntamiento de Pamplona contra el baremo en cuestión, por considerarlo en el 
referido punto V.1 discriminatorio y, por lo tanto, contrario a lo dispuesto en el 
art. 14 de la Constitución. La argumentación, desde entonces reiterada por la 
recurrente, consiste en que, con arreglo a dicho precepto, de cada cinco 
vacantes, los menores de treinta y cinco años pueden participar libremente en 
la adjudicación de cuatro plazas y, por el contrario, los mayores de treinta y 
cinco años no tienen derecho a optar más que a dos de las citadas vacantes o 
plazas. El día 30 del mismo mes, el Ayuntamiento resolvió lnadmitir y 
subsidiariamente desestimar el recurso. Pocos días más tarde, el 11 de abril de 
1983, se produjo el Acuerdo del Ayuntamiento de Pamplona por el que se llevó 
a cabo la propuesta de adjudicación de las plazas vacantes en dicha ciudad. En 
virtud de este Acuerdo resulta que la demandante, no sólo no ha obtenido la 
plaza a la que aspiraba en la ciudad de Pamplona, sino que tampoco la habría 
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obtenido de no haber existido la reserva de dos plazas para Profesores 
menores de treinta y cinco años, reputada por ella inconstitucional. 

3. El 19 del mismo mes de abril, la demandante interpuso recurso 
contenciosoadministrativo al amparo de la Ley 62/1978, tanto contra el baremo 
mismo como contra el Acuerdo de inadmisión del recurso de reposición frente a 
aquél, y asimismo contra el Acuerdo de propuesta de adjudicación de plazas, 
todos ellos del Ayuntamiento de Pamplona. El recurso se fundamentaba en la 
vulneración de los arts. 14, 23, 35 y 103 de la Constitución, y en él la 
demandante solicitaba la suspensión del último de los Acuerdos citados, 
suspensión que fue denegada por la Sala de lo Contencioso- Administrativo de 
la Audiencia Territorial de Pamplona, a la que correspondió conocer de dicho 
recurso. En su Sentencia de 4 de junio del mismo año, la Sala vino a declarar la 
inadmisibilidad del mismo por falta de legitimación en la demandante. Esta falta 
de legitimación para la incoación del proceso especial de la Ley 62/1978 se 
fundamentaba en el penúltimo de los considerandos, en el que se señalaba 
cómo, la supresión de la norma estimada discriminatoria no habría modificado 
el resultado del concurso por lo que a la posición de la demandante se referia, 
por lo que no podía afirmarse que dicha norma le hubiese supuesto una 
concreta y real violación de un derecho fundamental a la que poner fin por 
medio de este tipo de proceso. 

4. Esta Sentencia fue recurrida ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo 
quien, a su vez, dictó Sentencia con fecha 12 de julio de 1983. En ella la Sala 
acepta la fundamentación jur!dica de la Sentencia de la Audiencia Territorial 
excepto, precisamente, el penúltimo de sus considerandos. Para el Tribunal 
Supremo no debió estimarse la causa de inadmisibilidad por falta de 
legitimación ya que para llegar a demostrar la falta de interés en el proceso 
actual en la recurrente señala hay que examinar el tema de fondo, por lo que 
según doctrina reiterada de este Tribunal Supremo la inadmisibilidad no puede 
ser apreciada cuando envuelve la cuestión de fondo, pues disminuirla la 
garantia jurisdiccional, y en razón a esta consideración el recurso interpuesto no 
puede ser declarado inadmisible. En consecuencia, el Tribunal Supremo entra a 
considerar la cuestión de fondo, es decir, si las disposiciones impugnadas han 
producido en la demandante una vulneración de su derecho a la igualdad, 
vulneración que no es apreciada por el Tribunal sin necesidad de examinar el 
contenido del baremo, bastándole con comprobar que la supresión del precepto 
cuestionado no hubiera modificado la situación de la demandante. De ah! que 
concluya desestimando las pretensiones ejercitadas. 

5. Por escrito presentado el 8 de agosto de 1983, el Procurador de los 
Tribunales don Luis Piñeira de la Sierra, en nombre y representación de doña 
María del Carmen Garc!a Tellechea, formula demanda de amparo contra las 
mencionadas resoluciones del Ayuntamiento de Pamplona y las ulteriores 
Sentencias de la Sala de lo Contencioso- Administrativo. de .• la Audiencia 
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Territorial de la misma ciudad y de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 4 
de junio y 12 de julio, respectivamente, alegando la vulneración de los arts. 14 y 
23 de la Constitución. Entiende la representación de la recurrente que dichas 
resoluciones desconocen el derecho a acceder en condiciones de igualdad a 
las funciones públicas, ya que resulta irrazonable privar de igualdad de 
oportunidades para ocupar plazas a personas a las que quedan treinta años de 
servicios activos, primando a aquellos funcionarios que, en el mejor de los 
casos, no llevan más de catorce años de vida profesional. Dicha representación 
considera que su representada está legitimada para impugnar autónomamente 
el baremo con independencia del resultado del concurso, que ella no puede 
enjuiciar por falta de datos, e insiste en que lo que impugna en el presente 
proceso es la inconstitucionalidad del baremo y en que lo único que pretende es 
que desaparezca esa cláusula discriminatoria, sin ánimo de perjudicar a las 
compañeras menores de treinta y cinco años que hayan obtenido plaza. 
Finalmente interesa de este Tribunal la declaración de nulidad de la Resolución 
de 30 de marzo de 1983 del Ayuntamiento de Pamplona que acordó denegar la 
solicitud de su representada de que se modificase, en su apartado V.1, el 
baremo para la adjudicación de plazas de Profesores de EGB en las Escuelas 
de Pamplona, en el sentido de establecer igualdad de oportunidades en el 
acceso a la función pública sin discriminación por razón de edad. 

6. Por providencia de 19 de octubre de 1983, la Sección Primera de la Sala 
Primera de este Tribunal acuerda admitir a trámite la demanda y requerir a los 
correspondientes órganos para que remitan las actuaciones relativas al recurso 
núm. 61.7'19, seguido ante In Snla Tercera del Tribunal Supremo; 111 recurso 
contencioso-administrativo número 125/83, tramitado ante la Audiencia 
Territorial de Pamplona, y a las actuaciones que dieron lugar a la Resolución 
del Ayuntamiento de esta ciudad de 30 de marzo de 1983, asl como para que. 
procedan al emplazamiento de quienes fueron parte en los mencionados 
procedimientos. 

7. Recibidas las actuaciones, la Sección acuerda, por providencia de 15 de 
febrero de 1984 y de conformidad con lo previsto en el art. 52 de la Ley 
Orgánica del Tribunal Constitucional (LOTC), dar vista de las mismas por un 
plazo común de veinte dlas al Ministerio Fiscal, al Abogado del Estado y a las 
representaciones de la recurrente y del Ayuntamiento de Pamplona, a fin de 
que formulen las alegaciones que estimen pertinentes. 

8. Antes de entrar a analizar el fondo de la cuestión, la representación del 
Ayuntamiento de Pamplona hace dos precisiones de carácter procesal. En 
primer término señala que la recurrente carece, a su juicio, de legitimación pues 
lo que, en definitiva, plantea es un recurso de Inconstitucionalidad, ya que la 
inaplicación del baremo impugnado no cambiaría para ella el resultado del 
concurso. Por otra parte -añade-, una vez que la recurrente ha desistido de 
impugnar el acto de aplicación, como reiteradamente afirma al sostener que el 
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recurso no se dirige contra la propuesta de nombramiento, la impugnación 
indirecta del baremo se convierte en directa y autónoma y, por lo tanto, resulta 
inadmisible el recurso de amparo, pues lo que constituye el objeto del mismo es 
una disposición de carácter general y no una aplicación concreta de ella por 
medio de un acto administrativo que afecte a un derecho fundamental de la 
recurrente. En cuanto al fondo del asunto sostiene que, contemplado como un 
todo unitario, el baremo en cuestión no resulta discriminatorio, pues el apartado 
impugnado más bien constituye una medida compensatoria o correctora de la 
notable puntuación que en el apartado 111 se atribuye a la antigüedad; por otra 
parte, trata de establecer un equilibrio, siempre dificil pero necesario, entre 
juventud y madurez en beneficio de los propios educados. 

9. El Ministerio Fiscal pone de manifiesto que el presente recurso va dirigido 
contra la disposición que distribuye las plazas vacantes con arreglo a tres 
turnos y, más concretamente, contra aquella que asigna dos vacantes de cada 
cinco a quienes no hayan cumplido treinta y seis años, sin que en él se ataque 
la distribución de plazas efectuada por acto concreto del Ayuntamiento. En 
realidad -precisa-, tal pretensión no fue la única deducida ante la Audiencia de 
Pamplona. En el escrito de interposición del recurso se solicitaba también la 
nulidad, aunque fuera de modo subsidiario, del Acuerdo de 11 de abril de 1983 
por el que se adjudicaban las plazas, y fue luego, al formalizar la demanda, 
cuando esa petición subsidiaria se convirtió en principal y acumulativa con la de 
nulidad del baremo. A juicio del Ministerio Fiscal, la pretensión tal como aparece 
configurada en el recurso de amparo resulta improcedente, pues no se ha 
producido un::i viol::ición cfcctiv::i y actu::il de los derechos fund11mentnles de In 
recurrente. Lo que ésta denuncia es que una disposición municipal establece 
unas normas que pueden lesionar el principio de igualdad y, en la medida que 
sea asi, son contrarias a la Constitución. Pero una declaración de 
inconstitucionalidad con efectos erga omnes es propia de un recurso de 
inconstitucionalidad, no de un recurso de amparo, en el que una declaración, de 
ese tipo sólo cabe en el caso de que sea necesaria para reconocer o 
restablecer los concretos derechos o libertades públicas vulnerados. Las 
consideraciones anteriores hacen innecesario, en opinión del Ministerio Fiscal, 
entrar a considerar el fondo del asunto planteado, esto es, si la disposición en 
favor de los menores de treinta y seis años es atentatoria contra la Constitución. 
En todo caso, estima oportuno recordar que una decisión administrativa es 
legitima si fija objetivamente ciertas diferencias en orden a la provisión de 
puestos administrativos, teniendo en cuenta la edad en relación con las 
caracteristicas del Cuerpo de que se trate. Lo que es preciso examinar es si las 
diferencias introducidas son objetivas y razonables «de acuerdo con criterios y 
juicios de valor generalmente aceptados», y no parece que dejen de ser 
atendibles las ofrecidas en el curso del juicio ante la Audiencia. En 
consecuencia, el Ministerio Fiscal interesa de este Tribunal la desestimación del 
recurso de amparo por no resultar vulneración efectiva de derecho fundamental. 
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10. El Abogado del Estado considera, en sus alegaciones, que el fondo del 
escrito de demanda está integrado por dos cuestiones: La relativa a la 
legitimación para recurrir el acto en vía administrativa y en vía procesal de 
amparo, y la referente a la supuesta lesión de los arts. 14 y 23 de la 
Constitución. Respecto a la primera, estima que la legitimación está basada en 
el interés y que, cualquiera que sea la amplitud que se asigne a este concepto, 
no puede llegar a abarcar aquellos supuestos en los que de la estimación o 
desestimación de la pretensión no haya de seguirse ningún efecto práctico 
sobre el patrimonio del recurrente. Y esto es, a su juicio, lo que sucede en el 
presente caso, en el que la situación de la demandante de amparo no resultaría 
afectada por la anulación del baremo que sirvió de base a la resolución del 
concurso. Reconoce que cuando la demandante dedujo su petición de 
anulación del baremo no se habia dictado aún el Acuerdo municipal 
proponiendo la cobertura de las cinco plazas vacantes y que, por lo tanto, en 
ese instante reunía las condiciones suficientes den legitimación. Pero 
posteriormente -señala- se produjo una falta de legitimación sobrevenida, 
concepto que, si bien es rechazado por la doctrina jurisprudencia!, debe 
considerarse válido en los procesos constitucionales, orientados, no hacia una 
revisión de la legalidad del acto. sino a una reparación de lesiones presentes e 
individualizadas de un derecho fundamental. En definitiva, para él, los procesos 
constitucionales no pueden desenvolverse prescindiendo de los 
acontecimientos posteriores al momento de su planteamiento, debiendo por ello 
desestimarse el presente recurso al no darse en la recurrente la condición de 
persona directamente afectada por la supuesta violación de un derecho 
rundomcnt:il. Cn cu::into ::il fondo del o::unto ·Y de form::i subsidi:iria-. el Abogado 
del Estado señala que, hallándose personado en autos el Ayuntamiento, es a él 
a quien compete la carga de ofrecer los argumentos que justifiquen el trato 
desigual, pero entiende que, al no establecer el baremo aplicado una valoración 
ponderada de la edad de carácter general y no regirse por un principio único de 
capacidad y mérito sino por diversos principios, se rompe la igualdad a que 
debe atenerse el régimen de concurrencia. 

11. En su escrito de alegaciones, la representación de la recurrente analiza, en 
primer término, el problema de la legitimación de su representada para 
interponer el recurso de amparo. A su juicio, dicha legitimación es innegable, 
pues no puede calificarse de abstracta la invocación de los arts. 14 y 23 de la 
Constitución dado que la distribución de plazas en la forma indicada en las 
bases del concurso le fue aplicada por el hecho de tomar parte en él. Es 
necesario -señala- deslindar la legitimación para impugnar un baremo, 
legitimación que constituye el objeto de este recurso y que asiste a todos los 
concursantes por ser la ley del concurso, de la legitimación necesaria para 
impugnar el resultado del mismo, pues, de otra forma, se llegarla a 
conclusiones absurdas. Así ocurre con los argumentos aducidos por la 
Administración y por la Audiencia Territorial de Pamplona, que niegan 
legitimación a su representada basándose en que, cualquiera que fuera el 
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baremo, no habría obtenido plaza, Con arreglo a este criterio -añade-, aquellas 
convocatorias de concurso que adoleciesen de infracciones constitucionales no 
podrían ser recurridas autónomamente y sólo aquellas personas que resultasen 
directamente afectadas por el resultado del concurso podrían recurrir contra el 
mismo, pero la reclamación en este momento resultaría extemporánea. ·En 
cuanto al fondo del asunto, la representación de la recurrente reitera los 
argumentos contenidos en el escrito de demanda. 

12. Por providencia de 17 de diciembre de 1986, la Sala acuerda señalar el día 
22 del mismo mes para la deliberación y votación de la presente Sentencia. 

Fundamentos: 

1. La primera cuestión que ha de ser objeto de examen es la de la legitímación 
de la recurrente para formular la pretensión mantenida en el presente recurso 
de amparo, tal como aparece delimitada tanto en el escrito de demanda como 
en el de alegaciones, esto es, la declaración de nulidad de la disposición V.1 
contenida en las Normas dictadas por el Ayuntamiento de Pamplona para la 
provisión de vacantes de Profesores de EGB en las Escuelas nacionales de 
dicha ciudad. Lo mismo el Ministerio Fiscal que el Abogado del Estado y la 
representación del citado Ayuntamiento consideran que la recurrente carece de 
legitimación dado que lo que, en definitiva, está impugnando es una disposición 
de carácter general y no una aplicación concreta de ella que afecte a uno de 
sus derechos fundamentales. Por el contrario. la representación de la 
recurrente, partiendo también de la distinción entre la impugnación del baremo y 
la del acto concreto de aplicación del mismo, entiende que, si bien respecto a la 
segunda impugnación sólo están legitimados los directamente afectados por la 
resolución del concurso, respecto a la primera lo están todos los concursantes, 
pues de otro modo se llegaría al absurdo de que nadie podría impugnar las 
bases inconstitucionales de un concurso por cuanto, en el momento de estar 
legitimado para ello, habría transcurrido el plazo para interponer el recurso. 

2. Para el recto planteamiento de la cuestión es preciso poner de relieve que al 
formular la demanda de amparo la recurrente lleva a cabo una modificación 
esencial de su pretensión respecto de la mantenida ante la jurisdicción 
contencioso-administrativa: Lo que era una impugnación del Acuerdo del Pleno 
del Ayuntamiento por el que se, formuló la propuesta de adjudicación de plazas 
e, indirectamente, de la disposición contenida en el apartado V.1 del baremo 
que sirvió de base a la resolución del concurso, se convierte en una 
impugnación directa y abstracta de la mencionada disposición. Esta conversión 
de la pretensión es lo que puede llevar a sostener la falta de legitimación de la 
recurrente para interponer el recurso de amparo, pues éste no permite una 
impugnación abstracta de disposiciones generales que conduzca, en su caso, a 
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una declaración de nulidad con efectos erga omnes, al margen y con 
independencia de la existencia o no de una lesión concreta y actual de un 
derecho fundamental. La peculiaridad del presente recurso se encuentra, sin 
embargo, en que, como hemos señalado, la demanda de amparo no constituye 
la última fase de un proceso a través del cual se impugna el baremo, sino el 
final de una acción contra un supuesto especifico de aplicación del mismo -la 
convocatoria del concurso de traslado y la propuesta de resolución- seguida por 
la via de la Ley 62/1978, que culminó con la Sentencia de 12 de julio de 1983 
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo. Y en este caso la modificación de la 
pretensión, en virtud de la cual la impugnación indirecta del baremo s~ convierte 
en única y directa, no se traduce en una pérdida de legitimación de la recurrente 
para recurrir en amparo. Dicha legitimación deriva, por una parte, de su 
participación en el previo proceso contencioso-administrativo como demandante 
y, por otra, de su interés legitimo en la convocatoria y resolución de un 
concurso en el que ha tomado parte, sin que sea relevante, a estos efectos, el 
resultado concreto del mismo ya que, como declara la Sentencia del Tribunal 
Supremo, ello sólo puede, valorarse entrando en el fondo de la cuestión 
planteada. 

3. El análisis de la pretensión de la recurrente exige, en primer término, la 
delimitación de su alcance. Y a este respecto es preciso destacar que, al 
solicitar la representación de la recurrente que se modifique el apartado V.1 del 
baremo para la adjudicación de plazas de Profesores de EGB en las Escuelas 
nacionales de Pamplona, por vulnerar el mismo los arts. 14 y 23.2 de la 
Con:;titución, lo que e::tó pretendiendo es un::i decl::ir::ición de nulidad de la 
mencionada disposición, con independencia de sus efectos sobre la esfera de 
intereses de su representada, y que dicha declaración se proyecte 
exclusivamente hacia el futuro. Asi se desprende de los términos del escrito de 
demanda. En efecto, en el hecho 8.º de dicho escrito se afirma que « ... debe 
quedar bien claro que mi representada no impugna ante ese Tribunal el 
resultado del concurso ... sino que su único objeto es obtener el amparo de este 
Tribunal declarando que el baremo en el extremo impugnado no es 
constitucional y éste es el único objeto del pleito sometido ante ese 
excelentísimo Tribunal». Y asimismo en el iundamento jurídico 4.º se manifiesta 
que se «impugna el mismo autónomamente y con independencia absoluta del 
resultado del concurso... lo que impugna solamente es la a su juicio 
inconstitucionalidad del baremo ... ». «Esto y sólo esto -se añade- es lo que es 
objeto del recurso de amparo ... dejando a un lado el resultado del concurso sea 
cual fuera, ya que lo que interesa a mi representada es que se borre del baremo 
una cláusula discriminatoria con independencia del resultado y además con el 
ánimo de no perjudicar a nadie y menos aún a una compañera que ha obtenido 
esta plaza por el solo hecho de tener menos de treinta y cinco años de edad». 

4. Esta delimitación del contenido de la pretensión lleva necesariamente a la 
desestimación del presente recurso de amparo. Este, de acuerdo con lo 
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establecido en el art. 41.2 de la LOTC, tiene como objeto la protección de todos 
los ciudadanos frente a posibles violaciones de derechos y libertades 
fundamentales, lo que, según el art. 41.3 de la misma ley, se traduce en que 
«en el amparo constitucional no pueden hacerse valer otras pretensiones que 
las dirigidas a restablecer o preservar los derechos o libertades por razón de los 
cuales se formuló el recurso». La protección y, en su caso, el restablecimiento 
de derechos constitucionalmente reconocidos es, pues, el objetivo primario del 
recurso de amparo: protección que en ocasiones. y como vía instrumental, 
puede suponer, tal como el art. 55.1 a) de la LOTC señala, que la Sentencia 
que otorgue el amparo pueda contener la declaración de nulidad de la decisión, 
acto o resolución que hayan impedido el pleno ejercicio de los derechos o 
libertades protegidos. Bien entendido que, según resulta del texto del citado 
articulo, tal declaración es sólo posible en cuanto requerida por la protección de 
concretos derechos, pero no puede constituir una pretensión autónoma. 
desligada de dicha protección. En este sentido se ha pronunciado este Tribunal 
al hacer referencia al carácter esencialmente subjetivo del recurso de amparo 
como vía de protección de derechos y libertades, y afirmar que el examen de la 
constitucionalidad de las disposiciones generales en este tipo de recurso sólo 
procede en cuanto prius necesario para determinar si se han violado derechos 
fundamentales protegibles en esta vía. Pues bien, en el caso que nos ocupa se 
aduce la violación de los arts. 14 y 23 de la Constitución, pero no se concreta la 
existencia de una modificación de la situación jurídica de la recurrente que haya 
podido resultar de esa violación y que sea susceptible de amparo, ni se explica 
cómo la declaración de nulidad del baremo incidirá en la protección de sus 
derechos fund:imentnles, ni se formul:i un::i petición concretn en el sentido de 
que se restablezca a la demandante en la integridad de los derechos 
presuntamente vulnerados. Unicamente se solicita que se declare 
inconstitucional una disposición reglamentaria, utilizando a tal efecto el recurso 
de amparo, pero no se justifica la existencia de una lesión que pueda conducir 
en su caso, por la vía del articulo 55 de la LOTC, a la declaración de 
inconstitucionalidad interesada. Por el contrario, de los documentos aportados 
se deduce que, aun cuando no se hubiera tomado en cuenta el apartado 
primero de la disposición quinta del baremo, en modo alguno habria podido ser 
seleccionada la hoy demandante de amparo para la provisión de cualquiera de 
las cinco plazas disponibles. Todas las consideraciones anteriores conducen a 
la desestimación del presente recurso, pues, al resultar inexistente la presunta 
vulneración de derechos protegibles en amparo, la impugnación del baremo en 
cuestión se convierte en un recurso autónomo de inconstitucionalidad contra 
disposiciones generales y, como tal, no puede dar lugar a una pretensión de 
amparo. Por otra parte, nuestro sistema de control de normas (arts. 39 y 40 de 
la LOTC) no permite una declaración de nulidad que a la vez aparezca como 
convalidación de la norma hasta el momento de dicha declaración, tal como 
pretende la recurrente. Este Tribunal no puede hacer una declaración de 
nulidad del baremo proyectada hacia el futuro que, al mismo tiempo, convalide 
su eficacia pro pretérito y muy especialmente en el concurso convocado en 
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1983. A la misma conclusión habria de llegarse si se interpretaran las 
imprecisas expresiones de la demanda en el sentido de que lo que se solicita es 
que la declaración de inconstitucionalidad vaya seguida de una especie de 
amonestación al Ayuntamiento de Pamplona para que derogue el baremo. El 
Ayuntamiento puede ciertamente atender la pretensión de la demandante y 
derogar el baremo con los consiguientes efectos exclusivamente pro futuro, 
pero la declaración de inconstitucionalidad no supone la derogación de la 
norma, sino su nulidad (art. 39.1 de la LOTC). 

Fallo: 
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA 
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION 
ESPAÑOLA. ha decidido: 
denegar el amparo solicitado por el Procurador de los Tribunales don Luis 
Piñeira de la Sierra, en nombre y representación de doña Maria del Carmen 
García Tellechea. 
Publíquese esta Sentencia en el «Boletín Oficial del Estado». 
Dada en Madrid, a veintidós de diciembre de mil novecientos ochenta y seis. 
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ANEX04 
TEXTO COMPLETO DE LAS JURISPRUDENCIAS Y TESIS AISLADAS 

CITADAS EN ESTA INVESTIGACIÓN 
(SÓLO EN RELACIÓN CON EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO) 

Novena Epoca 
Instancia: Pleno 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: X, Noviembre de 1999 
Tesis: P. LXXVll/99 
Página: 46 

TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERÁRQUICAMENTE POR 
ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO 
RESPECTO DE LA CONSTITUCIÓN FEDERAL Persistentemente en la 
doctrina se ha formulado la interrogante respecto a la jerarquía de normas en 
nuestro derecho. Existe unanimidad respecto de que la Constitución Federal es 
la norma fundamental y que aunque en principio la expresión " ... serán la Ley 
Suprema de toda la Unión ... " parece indicar que no sólo la Carta Magna es la 
suprema, la objeción es superada por el hecho de que las leyes deben emanar 
de la Constitución y ser aprobadas por un órgano constituido, como lo es el 
Congreso de la Unión y de que los tratados deben estar de acuerdo con la Ley 
Fundamental, lo que claramente indica que sólo la Constitución es la Ley 
Suµremd. El µ1uule:md re::,µ<:Glu d Id je:rd14uid c..1., lds dt:m<Js normas del sistema, 
ha encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina distintas soluciones, entre 
las que destacan: supremacía del derecho federal frente al local y misma 
jerarquia de los dos. en sus variantes lisa y llana, y con la existencia de "leyes 
constitucionales", y la de que será ley suprema la que sea calificada de 
constitucional. No obstante, esta Suprema Corte de Justicia considera que los 
tratados internacionales se encuentran en un segundo plano inmediatamente 
debajo de la Ley Fundamental y por encima del derecho federal y el local. Esta 
interpretación del articulo 133 constitucional, deriva de que estos compromisos 
internacionales son asumidos por el Estado mexicano en su conjunto y 
comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad internacional; por 
ello se explica que el Constituyente haya facultado al presidente de la República 
a suscribir los tratados internacionales en su calidad de jefe de Estado y, de la 
misma manera, el Senado interviene como representante de la voluntad de las 
entidades federativas y, por medio de su ratificación. obliga a sus autoridades. 
Otro aspecto importante para considerar esta jerarquía de los tratados. es la 
relativa a que en esta materia no existe limitación competencia! entre la 
Federación y las entidades federativas, esto es, no se toma en cuenta la 
competencia federal o local del contenido del tratado, sino que por mandato 
expreso del propio articulo 133 el presidente de la República y el Senado 
pueden obligar al Estado mexicano en cualquier materia, independientemente 
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de que para otros efectos ésta sea competencia de las entidades federativas. 
Como consecuencia de lo anterior, la interpretación del artículo 133 lleva a 
considerar en un tercer lugar al derecho federal y al local en una misma 
jerarquía en virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de la Ley Fundamental, el 
cual ordena que "Las facultades que no están expresamente concedidas por 
esta Constitución a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los 
Estados.". No se pierde de vista que en su anterior conformación, este Máximo 
Tribunal había adoptado una posición diversa en la tesis P. Cl92, publicada en 
la Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Número 60, correspondiente 
a diciembre de 1992, página 27, de rubro: "LEYES FEDERALES Y TRATADOS 
INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUÍA NORMATIVA."; sin 
embargo. este Tribunal Pleno considera oportuno abandonar tal criterio y 
asumir el que considera la jerarquia superior de los tratados incluso frente al 
derecho federal. 

Amparo en revisión 1475198. Sindicato Nacional de Controladores de Tránsito 
Aéreo. 11 de mayo de 1999. Unanimidad de diez votos. Ausente: José Vicente 
Aguinaco Alemán. Ponente: Humberto Román Palacios. Secretario: Antonio 
Espinoza Rangel. 

El Tribunal Pleno, en su sesión privada celebrada el veintiocho de octubre en 
curso, aprobó, con el número LXXVlll1999, la tesis aislada que antecede; y 
determinó que la votación es idónea para integrar tesis jurisprudencia!. México, 
Distrito Federal, a veintiocho de octubre de mil novecientos noventa y nueve. 

Nota: Esta tesis abandona el criterio sustentado en la tesis P. Cl92, publicada 
en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federación Número 60, Octava 
Epoca, diciembre de 1992, página 27, de rubro: "LEYES FEDERALES Y 
TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUÍA 
NORMATIVA.". 

Novena Epoca 
Instancia: Pleno 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: VI, Septiembre de 1997 
Tesis: P./J. 74197 
Página: 548 

CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. SENTENCIAS DECLARATIVAS DE 
INVALIDEZ DE DISPOSICIONES GENERALES. SÓLO PUEDEN TENER 
EFECTOS RETROACTIVOS EN MATERIA PENAL. Conforme a lo establecido 
en el penúltimo párrafo del articulo 105 constituclonal, la declaración de 
invalidez dictada en las controversias constitucionales no tendrá efectos 
retroactivos, salvo en materia penal, por lo que, al disponer el artículo 45 de la 
ley reglamentaria del citado precepto constitucional, que la Suprema Corte de 
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Justicia de la Nación determinará a partir de qué fecha producirán sus efectos 
las sentencias relativas, debe concluirse que el legislador ordinario facultó al 
propio tribunal para determinar el momento en que puede, válidamente, señalar 
la producción de efectos de su resolución que es, bien la fecha en que se dicta 
ésta, o alguna fecha futura, pero no en forma retroactiva. 

Controversia constitucional 56/96. Presidente de los Estados Unidos Mexicanos 
en contra del H. Ayuntamiento Constitucional de Guadalajara, Jalisco. 16 de 
junio de 1997. Mayoría de ocho votos. Ausentes: Mariano Azuela Güitrón y 
Guillermo l. Ortiz Mayagoitia. Disidente: Juventino V. Castro y Castro. Ponente: 
Juan Díaz Romero. Secretaria: Maura Angélica Sanabria Martínez. 

El Tribunal Pleno, en su sesión privada celebrada el veintitrés de septiembre en 
curso, aprobó, con el número 74/1997, la tesis jurisprudencia! que antecede. 
México, Distrito Federal, a veintitrés de septiembre de mil novecientos noventa 
y siete. 

Nota: La votación señalada en el precedente se refiere al criterio planteado en 
la tesis. 

Novena Epoca 
Instancia: Pleno 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: XI, Abril de 2000 
Tesis: P./J. 41/2000 
Página: 546 

ACCIÓN DE INCONSTITUCIONALIDAD. AL ESTAR FACULTADA LA 
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACIÓN, CONFORME AL 
ARTÍCULO 41, FRACCIÓN V, DE LA LEY REGLAMENTARIA DE LAS 
FRACCIONES 1 Y 11 DEL ARTÍCULO 105 DE LA CONSTITUCIÓN FEDERAL, 
PARA DECLARAR LA VALIDEZ O INVALIDEZ DE LAS DISPOSICIONES O 
ACTOS COMBATIDOS, TAMBIÉN PUEDE DECLARAR SU 
INAPLICABILIDAD TEMPORAL. En virtud de que la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación, al resolver las acciones de inconstitucionalidad, está 
facultada para declarar la validez o invalidez de las normas o actos impugnados 
y, en su caso, para decretar la absolución o condena respectivas, por mayorla 
de razón, cuando el caso asi lo amerite, debe considerarse que también tiene 
facultades para declarar la inaplicabilidad para un determinado proceso 
electoral, de las disposiciones impugnadas que se consideren contrarias a la 
Constitución Federal, en el supuesto de que haya resultado fundada la acción 
de inconstitucionalidad intentada en contra del decreto que reforma diversas 
disposiciones de alguna ley electoral dada su extemporaneidad. Ahora bien, en 
atención al espíritu del articulo 105, fracción 11, penúltimo párrafo, de la 
Constitución Federal que exige la oportunidad de la reforma en materia 
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electoral, para que previamente y durante el proceso electoral respectivo no se 
presenten reformas fundamentales, es de concluirse que el motivo de 
inconstitucionalidad sólo se actualiza para efectos del proceso electoral 
inmediato, por lo que, en tales condiciones, no existe impedimento, por razón 
de temporalidad, para que dichas reformas puedan aplicarse o cobren vigencia 
para ulteriores procesos electorales; entonces, al tratarse de un vicio que no 
destruye la ley reformada materia de impugnación en la presente vía 
constitucional, únicamente procede declarar su inaplicabilidad para el siguiente 
proceso electoral. 

Acción de inconstitucíonalidad 9/99 y su acumulada 10/99. Partido 
Revolucionario Institucional y la minoría de Diputados de la Sexagésima Octava 
Legislatura Constitucional del Congreso del Estado de Nuevo León. 7 de 
octubre de 1999. Unanimidad de ocho votos. Ausentes: Mariano Azuela 
Güitrón, José Vicente Aguinaco Alemán y Humberto Román Palacios. Ponente: 
Juventino V. Castro y Castro. Secretarios: Osmar Armando Cruz Quiroz y Pedro 
Alberto Nava Malagón. 

El Tribunal Pleno, e·n su sesión privada celebrada hoy veintisiete de marzo en 
curso, aprobó, con el número 41/2000, la tesis jurisprudencia! que antecede. 
México, Distrito Federal, a veintisiete de marzo de dos mil. 

Novena Epoca 
Instancia: Pleno 
Fuente: SemanMio Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: XIII, Abril de 2001 
Tesis: P./J. 53/2001 
Página: 921 

CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. DEBE SOBRESEERSE SI NO SIENDO 
DE NATURALEZA PENAL LA LEY IMPUGNADA, CESARON SUS EFECTOS 
Y LA DECLARACIÓN DE INVALIDEZ NO PODRÍA TENER EFECTOS 
RETROACTIVOS. Si encontrándose en trámite una controversia constitucional 
sobre una ley que no es de naturaleza penal, la misma es reformada en el 
aspecto que se estima inconstitucional, debe sobreseerse en el juicio, de 
conformidad con lo dispuesto por los articulas 19, fracción V y 45 de la Ley 
Reglamentaria de las Fracciones 1 y 11 del Articulo 105 de la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos, y el párrafo penúltimo del numeral 
105 constitucional. pues, en virtud de la reforma, ya no podrá surtir efectos la 
norma impugnada al haber perdido su vigencia y, aun en el supuesto de que 
procediera declarar su invalidez, no podría favorecer al promovente de la 
controversia, puesto que al no tratarse de una disposición de naturaleza penal 
ese pronunciamiento no podría tener efectos retroactivos. 
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Controversia constitucional 5/99. Jefe de Gobierno del Distrito Federal. 1 o. de 
febrero de 2001. Mayoría de diez votos. Disidente: Genaro David Góngora 
Pimentel. Ponente: Mariano Azuela Güitrón. Secretario: Rolando Javier García 
Martínez. 

El Tribunal Pleno, en su sesión privada celebrada hoy veintinueve de marzo en 
curso, aprobó, con el número 53/2001, la tesis jurisprudencia! que antecede. 
México, Distrito Federal, a veintinueve de marzo de dos mil uno. 
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ANEXOS 

MARCO LEGAL DE LAS SENTENCIAS EMITIDAS EN LAS ACCIONES DE 

.. INCONST1TucioNALÍDAD 

Ley Reglamentaria de las fraC:cion;s 1 y jr' d~I articulo 105 constitucional. 

(texto vigént~.a1' JÓ ~~ ~~ptÍ~mb~~ d~ 2003) ·.·· 

Disponible para su cons~lta ~n él sitio www.j~ridicas.un~m.mx 

Titulo 11. De las controversias constitucionales. 
Capitulo VI. De las sentencias. 

Artículo 41. Las sentencias deberán contener: 

l. La fijación breve y precisa de las normas generales o actos objeto de la 
controversia y, en su caso, la apreciación de las pruebas conducentes a 
tenerlos o no por demostrados; 

11. Los preceptos que la fundamenten; 

111. Las consideraciones que sustenten su sentido, asi como los preceptos que 
en su caso se estimaren violados; 

IV. Los alcances y efectos de la sentencia, fijando con precisión, en su caso, los 
órganos obligados a cumplirla, las normas generales o actos respecto de los 
cuales opere y todos aquellos elementos necesarios para su plena eficacia en 
el ámbito que corresponda. Cuando la sentencia declare la invalidez de una 
norma general, sus efectos deberán extenderse a todas aquellas normas cuya 
validez dependa de la propia norma invalidada; 

V. Los puntos resolutivos que decreten el sobreseimiento, o declaren la validez 
o invalidez de las normas generales o actos impugnados, y en su caso la 
absolución o condena respectivas, fijando el término para el cumplimiento de 
las actuaciones que se señalen; 

VI. En su caso, el término en el que la parte condenada deba realizar una 
actuación. 

Artículo 43. Las razones contenidas en los considerandos que funden los 
resolutivos de las sentencias aprobadas por cuando menos ocho votos, serán 
obligatorias para las Salas, Tribunales Unitarios y Colegiados de Circuito, 
Juzgados de Distrito, tribunales militares, agrarios y judiciales del orden común 
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de los Estados y del Distrito Federal, y administrativos y del trabajo, sean éstos 
federales o locales. 

Artículo 44. Dictada la sentencia. el presidente de la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación ordenará nolificarla a las partes, y mandará publicarla de manera 
integra en el Semanario Judicial de la Federación, conjuntamente con los votos 
particulares que se formulen. 

Cuando en la sentencia se declare la invalidez de normas generales, el 
presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nación ordenará, además, su 
inserción en el Diario Oficial de la Federación y en el órgano oficial en que tales 
normas se hubieren publicado. 

Artículo 45. Las sentencias producirán sus efectos a partir de la fecha que 
determine la Suprema Corte de Justicia de la Nación. 

La declaración de invalidez de las sentencias no tendrá efectos retroactivos, 
salvo en materia penal, en la que regirán los principios generales y 
disposiciones legales aplicables de esta materia. 

Título 111. De las acciones de lnconstítucíonalidad. 
Capítulo 111. De las sentencias. 

Artículo 71. Al dictar sentencia, la Suprema Corte de Justicia de la Nación 
deberá corregir los errores que advierta en la cita de los preceptos invocados y 
suplirá los conceptos de invalidez planteados en la demanda. La Suprema 
Corte de Justicia de la Nación podrá fundar su declaratoria de 
inconstitucionalidad en la violación de cualquier precepto constitucional, haya o 
no sido invocado en el escrito inicial. 

Las sentencias que dicte la Suprema Corte de Justicia de la Nación sobre la no 
conformidad de leyes electorales a la Constitución, sólo podrán referirse a la 
violación de los preceptos expresamente señalados en el escrito inicial. 

Artículo 72. Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia sólo podrán 
declarar la invalidez de las normas impugnadas, si fueren aprobadas por 
cuando menos ocho votos. Si no se aprobaran por la mayoría Indicada, el 
Tribunal Pleno desestimará la acción ejercitada y ordenará el archivo del 
asunto. 

Artículo 73. Las sentencias se regirán por lo dispuesto en los artículos 41, 43, 
44 y 45 de esta ley. 
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ANEXO 6 º 

TEXTO COMPLETO DEL ARTÍCULO 105 CONSTITUCIONAL, CON EL 

COMENTARIO DELDRJOSÉ RAMÓN cossio DIAZ 

Tomado de: CARBONELL, Miguel (coord.), Constitución Po/ftica de los 

Estados Unidos Mexicanos. Comentada y concordada, t. IV: Artlculos 94-122, 

17ª. ed., México, Porrúa-UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2003, pp. 

118-145. 
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1 18 CONSTITUCIÓN rOl.fTICA MBXICANA COMBNTADA 

ARTÍCULO 1 OS. La Suprema Corte de Justicia de fa Nación co­
nocerá, en los términos que señale la ley reglamentaria, de 
los asuntos siguientes: 

1. De las controversias constitucionales que, con excepción de 
las que se refieran a la materia electoral, se susciten entre: 

a) La Federación y un Estado o el Distrito Federal; 
b) La Federación y un municipio; 
e) El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Unión; aquél y cual­

quiera de las Cámaras de éste o, en su caso, la Comisión Per­
manente, sean como órganos federales o del Distrito Federal; 

d) Un Estado y otro; 
e) Un Estado y el Distrito Federal; 
J) El Distrito Federal y un municipio; 
g) Dos municipios de diversos Estados; 
h) Dos Poderes de un mismo Estado, sobre la constitucionali­

dad de sus actos o disposiciones generales; 
i) Un Estado y uno de sus municipios, sobre la constitucionali­

dad de sus actos o disposiciones generales; 
j) Un Estado y un municipio de otro Estado, sobre la constitu­

cionalid::id de sus netos o disposiciones generales. y 
k) Dos órganos de gobierno del Distrito Federal, sobre la cons­

titucionalidad de sus actos o disposiciones generales. 
Siempre que las controversias versen sobre disposiciones gene­

rales de los Estados o de los municipios impugnadas por la 
Federación, de los municipios impugnadas por los Estados, o 
en los casos a que se refieren los incisos e), h) y k) anterio­
res, y la resolución de la Suprema Corte de Justicia las decla­
re inválidas, dicha resolución tendrá efectos generales cuan­
do hubiera sido aprobada por una mayoría de por lo menos 
ocho votos. 

En los demás casos, las resoluciones de la Suprema Corte de 
Justicia tendrán efectos únicamente respecto de las partes en 
la controversia. 

11. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por obje­
to plantear la posible contradicción entre una norma de ca­
rácter general y esta Constitución. 

Las acciones de inconstitucionalidad podrán ejercitarse, dentro 
de los treinta días naturales siguientes a la fecha de publica­
ción de la norma. por: 

a) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes 
de la Cámara de Diputados del Congreso de la Unión, en 
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ARTICULO 105 119 

contra de leyes federales o del Distrito Federal expedidas por 
el Congreso de la Unión; 

b) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes 
del Senado, en contra de leyes federales o del Distrito Fede­
ral expedidas por el Congreso de la Unión o de tratados 
internacionales celebrados por el Estado Mexicano; 

e) El Procurador General de la República, en contra de leyes 
de carácter federal, estatal y del Distrito Federal, así como de 
tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano; 

d) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes 
de alguno de los órganos legislativos estatales, en contra de 
leyes expedidas por el propio órgano; 

e) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes 
de la Asamblea de Representantes del Distrito Federal, en 
contra de leyes expedidas por la propia Asamblea, y 

./) Los partidos políticos con registro ante el Instituto Federal 
Electoral, por conducto de sus dirigencias nacionales, en 
contra de leyes electorales federales o locales; y los partidos 
políticos con registro estatal, a través de sus dirigencias, ex­
clusivamente en contra de leyes electorales expedidas por el 
órgano legislativo del Estado que les otorgó el registro. 

La única vía para plantear la no conformidad de las leyes elec­
torales a la Constitución es la prevista en este artículo. 

Las leyes electorales federal y locales deberán promulgarse y 
publicarse por lo menos noventa días antes de que inicie el 
proceso electoral en que vayan a aplicarse, y durante el mis­
mo no podrá haber modificaciones legales fundamentales. 

Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia sólo podrán 
declarar la invalidez de las normas impugnadas, siempre que 
fueren aprobadas por una mayoría de cuando menos ocho 
votos. 

111. De oficio o a petición fundada del correspondiente Tribunal 
Unitario de Circuito o del Procurador General de la Rept'ibli­
ca, podrá conocer de los recursos de apelación en contra de 
sentencias de Jueces de Distrito dictadas en aquellos proce­
sos en que la Federación sea parte y que por su interés y 
trascendencia así lo ameriten. 

La declaración de invalidez de las resoluciones a que se refieren 
las fracciones 1 y 11 de este artículo no tendrá efectos retroac­
tivos, salvo en materia penal, en la que regirán los principios 
generales y disposiciones legales aplicables de esta materia. 
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120 ·cÓNSTITUCIC>N roi~ii"icAMEXii::XNA.COMENTADA 

En caso de incumplimiento de las resoluciones a que se refieren 
las fracciones 1y11 de este artículo se aplicarán, en lo condu­
cente, los procedimientos establecidos en los dos primeros 
párrafos de la fracción XVI del artículo 107 de esta Consti­
tución. 

COMENTARIO: l. Mediante este precepto se confieren atribuciones 
a la Suprema Corte de Justicia de la Nación para el conocimiento y 
resolución de tres tipos de asuntos: controversias constitucionales, 
acciones de inconstitucionalidad y procesos ordinarios en que la Fede­
ración sea parte. Para comprender adecuadamente es1as competencias, 
es necesarioºtratar previamente algunas cuestiones relacionadas con la 
estructura federal de nuestro orden juridico, así como con el sistema 
de distribución de competencias conocido como principio de división de 
poderes. 

En primer lugar, y por lo que toca al elemento estructural, en el 
artículo 40 de la Constitución se define al Estado mexicano como 
federal, lo cual significa, dicho de manera breve, que se postula un 
orden compuesto por normas con validez en todo el territorio nacional 
y por normas cuyo ámbito espacial se reduce a ciertas porciones de 
ese mismo territorio. A 1 primer tipo de orden se le dc-nomimi federnl, 
y a los segundos locales, mismos que pueden ser estatales, del Distrito 
Federal o municipales. La mera existencia de diversos órdenes no 
basta para integrarlos en un mismo orden normativo, pues como puso 
de manifiesto Kelsen desde 1927, en todo sistema federal es necesaria 
una Constitución u orden jurídico total que determine la validez co­
mún de tales órdenes parciales --el federal y los locales- y los integre 
unitariamente; de no existir el orden total al que se refiere Kelsen, 
sería preciso concluir que los órdenes parciales (federal y locales) no 
forman parte del mismo sistema normativo. No es momento de deter­
minar detalladamente las competencias o atribuciones que pueden co­
rresponder a los órdenes normativos identificados. Sin embargo, y por 
lo que más adelante habremos de apuntar con respecto al artículo 
constitucional en comentario, el profesor Schmill ha identificado cier­
tas funciones como propias del orden total mexicano. en tanto -i"eali­
zadas por órganos federales o locales- su ejercicio afecta a las nor­
mas constitucionales y por ende no pueden asignarse a los órdenes 
parciales: suspensión de garantías individuales (articulo 29); compe­
tencias en materia territorial (artículos 46; 73, 1, lll, IV y V); control 
de la regularidad constitucional (artículos 103, l 05 y 107), y reformas 
a la Constitución (articulo 135). 
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ARTICULO 105 121 

En segundo lugar, el principio de división de poderes se encuentra 
recogido en los artlculos 49, 116 y 122 respecto de los órdenes fede­
ral, estatal y del Distrito Federal, respectivamente. En sintesis, el contenido 
de estas disposiciones constitucionales consiste en que las funciones 
legislativa, ejecutiva y judicial sean efectuadas por distintos órganos 
de un mismo orden jurfdico, y se impida que tales órganos ejecuten 
funciones que no les estén expresamente conferidas. En lo que aquf 
concierne, el principio de división de poderes es un mecanismo de 
asignación de atribuciones entre órganos pertenecientes a un mismo 
orden normativo. 

Atendiendo a los contenidos del sistema federal y del principio de 
división de poderes, cabe decir que en el orden jurfdico mexicano la 
creación normativa se encuentra descentralizada entre distintos órga­
nos de los órdenes federal, estatal, del Distrito Federal y municipal. 
En cada caso, la Constitución u ordenamiento supremo del ámbito 
normativo de que se trate, obliga, prohíbe o faculta a los titulares de 
los órganos a realizar una determinada conducta, lo cual les exige 
interpretar la norma en la cual pretendan fundamentar tal conducta. 
Debido a la descentralización que conllevan el sistema federal y el 
principio de división de poderes, es previsible que lleguen a darse 
conflictos entre las interpretaciones normativas que se sustenten entre 
los distintos órganos jurfdicos, de manera tal que, en general, tales 
conflictos puedan caer dentro de alguna de las siguientes modalida­
des: primera, provenir de los órganos de diversos órdenes normativos 
-Federación y estados o estados entre si, por ejemplo- respecto de 
una materia prevista en la Constitución (Semanario Judicial de la 
Federación, 9a. época, t. 111, marzo de 1996, pp. 434-435) o en cual­
quier otra norma. o bien por un acto concreto; segunda, entre órganos 
de un mismo orden jurfdico respecto de una cuestión constitucional o 
legal o, finalmente, entre órganos de un mismo orden jurídico con 
motivo de una cuestión constitucional o legal. 

Teniendo en cuenta las posibilidades de conflicto en un orden fede­
ral, ahora podemos seílalar que mediante el artículo 105 se confieren 
atribuciones a la Suprema Corte de Justicia para la resolución de esos 
conflictos. Estas atribuciones, por lo demás, y volviendo a la distin­
ción antes apuntada, deben ser consideradas propias del orden consti­
tucional, en virtud de que mediante ellas se garantiza la regularidad de 
las normas o actos de las autoridades federal o locales respecto de la 
Constitución, o se resuelven disputas entre órdenes distintos o entre 
los órganos pertenecientes a órdenes inferiores al constitucional. 
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122 CONSTITUCIÓN POLfTICA MEXICANA COMENTADA 

11. En el derecho mexicano y en diversos ordenamientos extranje­
ros se han otorgado competencias a distintos órganos --primordial­
mente tribunales- para mantener la regularidad de las normas o re­
solver las disputas a que nos acabamos de referir. Por ello, resulta 
conveniente mencionar algunas de las soluciones que en el derecho 
nacional y extranjero tienen contenidos semejantes a las del artícu­
lo 105. 

Para lo que aqul interesa, la Constitución estadounidense estableció 
en su artículo 111, sección 2, dos tipos de competencias: "Thejudicial 
Power shall extend. .. lo Controversies to which the United States 
shall be a Party.- to Controversies between two ar more States ... " e 
"In al/ Ca.<es affecting Amhassadnrs. nther puhlic Ministers and Con­
suls, and those in which a State shal/ be a Party, the Supreme Court 
shall have original Jurisdiction ". De este precepto resulta que en los 
asuntos en que la Federación sea parte, cualquier tribunal federal pue­
de conocer del conflicto a través de un procedimiento ordinario pro­
movido por un particular o por un estado, mientras que tratándose de 
los conflictos que involucren a dos o más estados se actualiza el único 
caso de competencia originaria de la Suprema Corte, la cual se sustan­
cia a través de un procedimiento especifico. 

Los antecedentes de esta competencia originaria de la Suprema 
Corte estadounidense se encuentran, en primer lugar, en el comité del 
Consejo Privado del Rey denominado "Lord Commissioners of Trade 
and Plantations", al cual correspondía la resolución de los conflictos 
de limites entres las colonias y, en segundo lugar, en el artículo 17 del 
Acta de la Confederación, mismo que disponía que el Congreso Gene­
ral resolvería en última instancia las disputas surgidas entre las partes 
"con motivo de linderos, jurisdicción o cualquier otra causa". 

Mediante su competencia originaria, la Suprema Corte de los Esta­
dos Unidos ha resucito importantes casos ( 165 hasta 1993), en cues­
tiones tan diversas como disputas por limites (Ncw York v. Connccti-' 
cut, 1799, 4 Dallas, 1, 3, 6; Rhode Island v. Massachusctts, 1833, 7 
Pctcrs 651; Mississippi v. Arkansas, 415 U.S. 302, 1974); por restric­
ciones al comercio (Louisiana v. Texas, 1900, 176 U.S. 1 ); por proble­
mas de salud (Missouri v. lllinois, 1901, 180, U.S. 208; Ncw Jersey v. 
New York, 1931, 283, U.S. 473) o por cuestiones relacionadas con 
agua (Arizona v. California, 370 U.S., 906, 1961; 373 U.S., 546, 1963), 
por citar algunos ejemplos. Aun cuando el artículo 111 es antecedente 
de diversos preceptos mexicanos, entre aquél y el actual artículo 105 
existen tales diferencias, que resulta dificil utilizar al primero para 
explicar el contenido del segundo. 
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ARTICULO 105 123 

Dentro del orden jurldico mexicano, podemos encontrar como pri­
meros antecedentes del articulo 105 el artículo 137 de la Constitución 
de 1824 ("Las atribuciones de la Corte Suprema de Justicia son las 
siguientes: l. Conocer de las diferencias que pueda haber de uno a 
otro Estado de la Federación"), y el artículo 115 de las Bases Orgáni­
cas de la República Mexicana de 1842 ("Son facultades de la Corte 
Suprema de Justicia ... V.- ... Conocer de la misma manera de las de­
mandas judiciales que un departamento intentare contra otro"). Aun 
cuando propias de un sistema centralista, deben señalarse tambien 
diversas disposiciones de las Leyes Constitucionales de 1836. en vir­
tud de contener sistemas para la resolución de conflictos entre orga­
nos o mecanismos para el control de la constitucionalidad de las le­
yes. La Segunda Ley Constitucional estableció en su artículo 12 las 
siguientes atribuciones del Supremo Poder Conservador: declarar la 
nulidad de leyes o decretos dentro de los dos meses siguientes a su 
sanción por contravenir a la Constitución, siempre que lo solicitaren 
el Poder Ejecutivo, la Alta Corte de Justicia o al menos dieciocho 
votos del Poder Legislativo; declarar, a petición de la Suprema Corte 
o del Poder Legislativo, la nulidad de los actos del Ejecutivo que 
fuesen contrarios a la Constitución, y declarar la nulidad de los actos 
de la Suprema Corte a petición de los otros dos poderes, siempre que 
aquella hubiese invadido funciones. Mientras que las facultades aca­
badas de mencionar tenían un propósito exclusivo de control, en el 
articulo So. de la Ley Séptima se otorgaron facultades al Congreso Gene­
ral para resolver las dudas relativas a los articulas constitucionales 
mediante su interpretación definitiva fuera de litigio o controversia. 

Como siguiente antecedente deben citarse los articulas 16, 17 y 1 8 
del voto particular de Mariano Otero al Acta de Reformas de 184 7, 
mismos que posteriom1ente serían los artículos 22, 23 y 24 de la 
propia Acta. Otero expresó en su voto, después de apuntar la necesi­
dad de conservar el régimen federal mediante la limitación de las 
esferas estatales, que " ... es indispensable dar al Congreso de la Unión 
el derecho de declarar nulas las leyes de los Estados que importen una 
violación al Pacto Federal o sean contrarias a las leyes generales, 
porque de otra manera el poder de un Estado será superior al de la 
Unión, y el de este se convertirá en irrisión. Pero para evitar que se 
hagan declaraciones imprudentes, ya se consulta que estas leyes sólo 
puedan iniciarse en la Cámara de Senadores, la cual representa el 
principio federativo en toda su fuerza, y da las mejores garantlas de 
calma y circunspección, y además se establece que la mayorla de las 
legislaturas de los Estados tengan el derecho de declarar en todo caso, 
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si las resoluciones del Congreso general son o no anticonstituciona­
les". En el artículo 22 del Acta de Reformas se dispuso que las leyes 
de los estados que fueren contrarias a la Constitución o a las leyes gene­
rales podían ser anuladas por el Congreso, correspondiendo el conoci­
mienio originario a la Cámara de Senadores; en el artículo 23 se 
estableció que "si dentro de un mes de publicada una ley del Congre­
so General, fuese reclamada como anticonstitucional, ó por el Presi­
dente, de acuerdo con su Ministerio, ó por diez Diputados, ó seis 
Senadores, ó tres Legislaturas, la Suprema Corte ante la que se hará el 
reclamo. someterá la Ley al examen de las Legislaturas, a que dentro 
de tres meses, y previamente en un mismo día, darán su voto. Las 
declaraciones se remitirán a la Suprema Corte, y esta publicará el 
resullado, quedando anulada la ley si así lo resolviere la mayoría de 
las Legislaturas"; finalmente, el artículo 24 esiableció que la resolu­
ción del Congreso o las legislaturas se limitaría a declarar la existen­
cia o no de inconstitucionalidad, y en este caso, la letra de la ley 
anulada y el texto de la Constitución o ley general a la que se oponga 
la ley anulada. Adicionalmente a este control de constitucionalidad 
por órgano político, y en virtud de que el Acta de Reformas restable­
ció la Constitución de 1824, los conflictos entre los estados continua­
ron siendo de la competencia de la Suprema Corte de Justicia. 

El siguiente antecedente lo constituye el artículo 98 del Estatuto 
Orgánico Provisional de la República Mexicana del 15 de marzo de 
1856, en tanto confería facultades a la Suprema Corte de Justicia para 
conocer •• ... De las diferencias que pueda haber de uno a otro Estado 
de la Nación, siempre que las reduzca a un juicio verdaderamente 
contencioso, en que deba recaer formal sentencia". 

Continuando con los antecedentes, el artículo 98 de la Constitución 
de 1857 -aprobado sin mayor discusión en la sesión del Congreso 
Constituyente del 28 de octubre de 1856- disponía que "Correspon­
de a la Suprema Corte de Justicia desde la primera instancia: el cono­
cimienio de las controversias que se susciten de un Estado con otro, y 
de aquellos en que la Unión fuere parte". Al decir de un comentarista de 
la época (Ramón Rodríguez), este precepto era defectuoso pues al no 
otorgar competencia a la Suprema Corte para conocer de los asuntos 
en que los estados fueran parte, se dejaba a éstos " ... expuestos a que 
se les demande ante un juez de primera instancia, y a los particulares 
en el peligro de que las grandes y poderosas influencias de un Estado 
hagan ilusorios sus derechos". 

El proyecto del artículo 105 de la Constitución de 1917, por su 
parte, fue discutido en la sesión del 22 de enero de ese año. Dentro de 
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las cuestiones relevantes suscitadas en el debate, se encuentran los 
argumentos de los diputados González, Machorro Narváez y Medina 
sobre, primero, cuál debía ser el sentido de la expresión "constitucio­
nalidad de un acto" respecto de los conílictos entre los poderes de los 
estados y. segundo, sobre si el Senado o la Suprema Corte debían 
conocer de las controversias políticas surgidas entre esos mismos 
poderes. 

No habiendo sufrido mayores alteraciones con motivo de los deba­
tes, en el texto original de la Constitución de 1917 el artículo 105 fue 
el siguiente: "Corresponde sólo a la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación, conocer de las controversias que se susciten entre dos o más 
Estados, entre los poderes de un mismo Estado sobre la constituciona­
lidad de sus actos, y de los conflictos entre la Federación y uno o más 
Estados, así como de aquellos en que la Federación forme parte". 

El texto original del artículo 105 estuvo en vigor desde el 5 de mayo 
de 1917 hasta el 31 de diciembre de 1994. Durante el tiempo de su 
vigencia se promovieron 55 controversias constitucionales, de las cua­
les 14 se suscitaron entre la Federación y un estado, 22 entre poderes 
de un mismo estado, 1 entre estados. 12 entre municipios y estados, y 
1 entre un municipio y un estado (fuente: Archivo de la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación). Mediante la resolución de estas con­
troversias se fijaron los criterios sustantivos y procedimentales que 
permitieron a la Suprema Corte aplicar el derogado artículo 105, ello 
en virtud de que durante los años en que estuvo en vigor no se pro­
mulgó la correspondiente ley reglamentaria. 

Por constituir una importante doctrina, conviene hacer una apreta­
da síntesis de los criterios sustentados al resolver las controversias 
constitucionales entre 1917 y 1994. En lo que concierne a la compe­
tencia, la Suprema Corte sostuvo que a ella correspondía de manera 
originaria y exclusiva (Semanario Judicial de la Federación. 5a. épo­
ca, t. 11, p. 644; 5a. época, t. 11. p. 1046; 5a. época, t. III, p. 729; 5a. 
época, t. XXXVI, p. 1067), y siempre a instancia de parte (Semanario 
Judicial de la Federación, Sa. época, t. XCI, p. 1798; Sa. época, t. 
XCVI, p. 2278), de ahí que ningún estado pudiera ser competente para 
determinar la validez de normas establecidas en otros estados (Sema­
nario Judicial de la Federación, 5a. época, t. CXXVI, p. 495). Tra­
tándose de la vía, la Suprema Corte determinó que mediante el proce­
dimiento de controversias debían conocerse los conflictos en los 
cuales la Federación y los estados se reclamarán invasiones a sus 
respectivas esferas, por lo que el juicio de amparo resultaba improce­
dente en estos casos (Semanario Judicial de la Federación, Sa. época, 
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t. III, p. 769; Sa. época, t. XXXVI, p. 1067), sin que tampoco resultare 
posible que tales conflictos pudieran ser planteados a la Suprema 
Corte por vía del recurso de revisión (Semanario Judicial de la Fede­
ración, Ba. época, t. 111, primera parte, p. 49). La Suprema Corte se 
pronunció también por la necesidad de que en las controversias se 1 legare 
a constituir un auténtico juicio (Semanario Judicial de la Federación, 
Sa. época, t. ll, p. 1046), en el que la parte actora demostrará su 
interés jurídico (Semanario Judicial de la Federación, Sa. época, l. XC, 
p. 595) y. tratándose de conflictos entre poderes de un mismo estado, 
necesariamente resultare vulnerada la Constitución Política de los Es­
tados Unidos Mexicanos (Semanario Judicial de la Federación, Sa. 
época, t. VIII, p. 409). En lo que hace a la ley aplicable a la resolución 
de las controversias, la Suprema Corte sostuvo que a falta de ley 
reglamentaria deberían tramitarse mediante el Código Federal de Pro­
cedimientos Civiles (Semanario Judicial de la Federación, 5a. época, 
t. 11, pp. 644 y 1046; 5a. época, t. 111, p. 769), que no podrían ser 
planteadas en ningún caso por particulares (Semanario Judicial de la 
Federación, 7a. época, vol. 66, primera parte. p. 35; 7a. época, vals. 
175-180, primera parte, p. 35; 8a. época, t. 111, primera parte, p. 48), 
puesto que ni son ór¡:nnos <lel estn<ln ni In resolución <le lns C'Ontrnver­
sias afecta sus intereses (Semanario Judicial de la Federación, 8a. 
época, t. III, primera parte, p. 49). Tratándose de los municipios, los 
criterios de la Suprema Corte fueron erráticos para reconocerles legiti­
mación activa, aduciéndose siempre como elemento de duda el que no 
pudieran ser considerados poderes públicos (Semanario Judicial de la 
Federación, 5a. época, t. IV, p. 729; 5a. época, t. XLV, p. 3577; 5a. 
época, t. XLVIII, pp. 349 y 399; 9a. época, t. 111, marzo de 1996, p. 262, 
por ejemplo). Por otra parte, la Suprema Corte rechazó en diversos 
casos la legitimación de aquellos funcionarios que se ostentaron como 
poderes, sosteniendo que sólo podían actuar como tales quienes demos­
traran su •• ... existencia legal, indudable, sin discusión alguna .. " (Se­
manario Judicial de la Federació11, 5a. época, l. XLVIII, pp. 349 y 
399), y rechazó también legitimación de los poderes de la Federación 
para plantear controversias constitucionales en contra de otro poder de 
la Federación (Semanario Judicial de la Federación, 5a. época, t. VIII, 
p. 409), apuntando que esta última sólo podía ser parte cuando la 
soberanía de la nación fuere el motivo de la disputa (Semanario Judi­
cial de la Federación, 5a. época, t. XIV, p. 458). 

En lo que hace a la competencia contenida en la parte final del 
derogado artículo 105 -" ... Conocer de ... aquellas controversias en 
que la Federación sea parte en los casos que establezca la ley"-, la 
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Suprema Corte determinó en distintas ocasiones en qué casos la Fede­
ración tenía ese carácter. Así, y como regla general, en 1922 sostuvo 
que el presidente de la República tenía el doble carácter de repre­
sentante de la persona moral denominada nación o Federación y el de 
representante de uno de los tres poderes federales, por lo que sólo 
cuando actuara en el primer carácter y respecto de bienes patrimonia­
les. podía acudir a las controversias en que la propia Federación fuere 
parte (Semanario Judicial de la Federación, 5a. época. t. X, p. 252). 
Es a partir de esta distinción que se construirán los sucesivos criterios 
de la Suprema Corte: por una parte, que la Federación tiene que refe­
rirse a la unidad normativa Estados Unidos Mexicanos (Semanario 
Judicial de la Federación, 5a. época, t. C'XX. pp. 2141 y 2229; 6a. 
época, t. IV, p. 87), y no a uno de los órganos de aquella (Semanario 
Judicial de la Federación, 5a. época, t. XXVI, p. 1095; 6a. época, t. 
V, p. 70) o a uno de los órganos de la administración pública federal 
(Semanario Judicial de la Federación, 5a. época, t. XLII, p. 2275; 5a. 
época, t. LXI, p. 2542; 5a. época, t. LXXXI, p. 6015; 5a. época, t. 
LXXXIII, p. 1630; 6a. época, t. IX, p. 9); por otra, la Suprema Corte 
señaló que la Federación debía intervenir en tales controversias (Se­
manario Judicial de la FC'dcracic'11, 5a. época, t. XVIT!, p. 139), no 
como autoridad sino como sujeto de derecho privado (Semanario Ju­
dicial de la Federación, 5a. época, t. XXIV, p. 537), como persona 
moral de derecho público (Semanario Judicial de la Federnción, 
5a. época, t. LV, p. 1705; 5a. época, t. LXXVI, p. 3472; 5a. época, 
t. LXXXVII, p. 1789), o en un plano de igualdad respecto de los 
particulares (Semanario Judicial de la Federación, 5a. época, t. LXII, 
pp. 395 y 1826), tal como acontece cuando interviene en una tercería 
(Semanario Judicial de la Federación, 5a. época, t. LXI. p. 3958) o 
en juicios derivados de un contrato (Semanario Judicial de la Fec/era­
ción, 5a. época, t. XXXlII. p. 2904; 5a. época, t. XLII, pp. 395 y 397). 

En el artículo 11, fracción 11, de la derogada Ley Orgánica del 
Poder Judicial de la Federación de 1936, se estableció mediante refor­
ma de abril de 1968 y de manera adicional a los requisitos señalados, 
que las controversias en que la Federación fuera parte debían revestir 
una importancia y trascendencia para los intereses de la nación, tal 
como ahora se establece en la fracción 111 del artículo 105 constitucio­
nal. A este respecto, cabe señalar que la Suprema Corte se pronunció 
sobre tal criterio desde 1953 (Semanario Judicial de la Federación, 
5a. época, t. CXXV, p. 1244), y más recientemente trató de definirlo, 
apuntando en síntesis (Informe 1988, parte primera, p. 847) que tal 
afectación podía darse por actos o leyes de la autoridad federal que 
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restrinjan o vulneren la soberanía de los estados o viceversa, si bien 
resulta dificil suponer los casos en que la Federación litigue en un 
proceso ordinario como parte -y no como autoridad- y en ese pro­
ceso lleguen a cuestionarse esferas de competencia. 

Para finalizar la exposición de antecedentes, conviene mencionar las 
competencias de los tribunales constitucionales de Alemania, España 
e Italia en lo relativo a los conflictos entre órganos constitucionales y 
a los recursos de inconstitucionalidad, dada la relación que, respecti­
vamente, pueden tener con las fracciones 1y11 del artículo 105. 

La ley fundamental de Bonn señala en su artículo 93.1 que al 
Tribunal Constitucional compete "la interpretación de la Constitución 
con motivo de los conflictos acerca de los derechos y deberes de uno 
de los órganos federales superiores, o de otros interesados que estén 
dotados de derechos propios por la Constitución o por el reglamento 
de un órgano federal". Por su parte, en la Ley del Tribunal Constitu­
cional se establece que el demandante debe plantear la lesión o puesta 
en peligro de las competencias previstas en la Constitución, pudiendo 
tener ese carácter el presidente federal, el Bundestag, el Bundesrat o 
el gobierno federal, determinadas fracciones de los órganos acabados 
de mencionar y, como lo reconoció jurisprudencialmentc el Tribunal 
Constitucional, los partidos políticos. Adicionalmente, puede sei\alar­
sc que el Tribunal Constitucional tiene competencias para conocer de 
los conflictos entre los órganos superiores --<> las fracciones de és­
tos- de cada Land respecto de la Constitución de este último, siem­
pre que a nivel local no se establezca una vla de solución en tal 
sentido, o cuando una ley del propio Land delegue en el Tribunal 
Constitucional esa competencia. Pór otra parte, el Tribunal conoce de 
las acciones directas de carácter abstracto planteadas por el gobierno 
federal, el gobierno de un Land o un tercio de los miembros del 
Parlamento Federal en contra de leyes federales o locales estimadas 
contrarias a la Constitución, caso en el cual puede declarar su anula­
ción con efectos erga omnes. 

La Corte Constitucional italiana es competente para resolver los 
conflictos suscitados entre el presidente de la República, el gobierno, 
el Tribunal de Cuentas y el Poder Judicial -jueces, magistrados o 
Consejo Superior de la Magistratura-, siempre que mediante una 
norma general o individual se menoscaben las atribuciones que les 
confiere la Constitución. Mediante estos procedimientos se resuelve la 
controversia y se determina la validez de la norma o acto cuestionado, 
pudiendo declararse la inconstitucionalidad de las primeras con efec­
tos erga omnes. Asimismo, a la Corte Constitucional compete la rcso-
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lución de los juicios directos de legitimidad constitucional propuesta 
por el Estado en contra de leyes regionales, o por las regiones en 
contra de las leyes estatales o de otras regiones. La función primordial 
de este juicio de legitimidad es la defensa de las esferas de competen­
cias de los órdenes señalados, y en él puede declararse la inconstitu­
cionalidad general de las normas impugnadas con efectos en el futuro. 

Finalmente, en el inciso c del artículo 161 de Ja Constitución espa­
ilola se confieren facultades al Tribunal Constitucional para conocer 
.. de los conflictos de competencia entre el Estado y las comunidades 
autónomas o de las de éstas entre si". El articulo 59 de la Ley Orgáni­
ca del propio Tribunal establece que tales conflictos pueden suscitarse 
también cuando se opongan el .. Gobierno con el Congreso de los 
Diputados, el Senado o el Consejo General del Poder Judicial; o a 
cualquiera de estos órganos Constitucionales entre si". Las sentencias 
dictadas por el Tribunal deberán determinar el órgano al que corres­
pondan las atribuciones controvertidas, y declarar la nulidad con efec­
tos generales de las normas o actos establecidos por la invasión de 
atribuciones. 

Por otra parte, el propio artículo 161 de la Constitución establece 
en su inciso a la competencia del Tribunal Constitucional para cono­
cer del recurso de inconstitucionalidad " ... contra leyes y disposicio­
nes normativas con fuerza de ley. La declaración de inconstitucionali­
dad de una norma jurídica con rango de ley, interpretada por la 
jurisprudencia, afectará a ésta, si bien la sentencia o sentencias recaí­
das no perderán el valor de cosa juzgada". El articulo 32 de la Ley 
Orgánica del Tribunal legitima al presidente del gobierno, al defensor 
del pueblo, a 50 diputados o a 50 senadores, a interponer el recurso de 
inconstitucionalidad siempre que se trate de estatutos de autonomía, 
leyes del Estado, actos o disposiciones del Estado o las comunidades 
con fuerza de ley y reglamentos de las Cámaras y de las Cortes Gene­
rales. Igualmente. se confiere legitimación a los órganos colegiados 
ejecutivos y las asambleas de las comunidades autónomas, siempre 
que el recurso se interponga contra disposiciones o actos con fuerza 
de ley del Estado que puedan afectar su ámbito de autonomía. 

111. Mediante iniciativa presentada el 5 de diciembre de 1994 al 
Senado de la República, el presidente Zedilla inició el proceso de 
reforma de, entre otros, el articulo 105 constitucional. En la parte 
conducente de la iniciativa se afirmó que la consolidación de Ja Su­
prema Corte como tribunal constitucional " ... exige otorgar mayor 
fuerza a sus decisiones; exige ampliar su competencia para emitir 
declaraciones sobre la constitucionalidad de leyes que produzcan 
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efectos generales para dirimir controversias entre los tres niveles de 
gobierno y para fungir como garante del federalismo". 

Dentro del proceso de reforma, es importante destacar dos modifi­
caciones a la iniciativa: primera, la introducción de la expresión "dis­
posiciones generales" en los incisos h y k de la fracción 1, a efecto de 
explicitar que las mismas podían ser objeto de controversias y, segun­
do, la reducción de los porcentajes de los inlcgrantcs de las fracciones 
legitimadas para interponer las acciones de inconstitucionalidad de 45 
a 33 por ciento. 

La reforma constitucional fue publicada en el Diario Oficial de la 
Federación del 31 de diciembre de 1994, habiéndose establecido en el 
artículo octavo del decreto de promulgación que entraría en vigor el día 
en que iniciara la vigencia de la correspondiente ley reglamentaria. 
El órgano Legislativo ordinario conoció de la iniciativa de ley pre­
sentada por el presidente de la República para reglamentar las fraccio­
nes 1 y 11 del articulo 105, la cual fue publicada en el Diario Oficial 
de la Federación del 11 de mayo de 1995, mientras que los supuestos 
de la fracción 111 se reglamentaron en términos del título noveno de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial de la Federación, publicada en el 
Diario Oficial de la Federación del 26 de mayo de 1995. En virtud de 
que el articulo primero del decreto de promulgación de la ley regla­
mentaria señala que esta última entraría en vigor treinta dias después 
de su publicación, resulta que las fracciones 1 y 11 entraron en vigor el 
20 de junio de 1995, mientras que la 111 se encuentra en vigor des­
de el 27 de mayo de 1995, esto último en tém1inos del artículo primero 
del decreto de promulgación de la propia Ley Orgánica. 

Con motivo de la denominada .. reforma política", los partidos po­
líticos nacionales con registro (PRI, PAN, PRD y PT) y el presidente 
de la República, promovieron en julio de 1996 una serie de modifica­
ciones a la Constitución, entre ellas la adición de tres supuestos a la 
fracción 11 del articulo 105. Estas reformas fueron publicadas en el 
Diario Oficial de la Federación del 22 de agosto de 1996, y en térmi­
nos del artículo segundo transitorio del decreto de promulgación, en­
trarán en vigor el dla 1 de enero de 1997. 

IV. La fracción 1 del articulo 105 regula las denominadas "contro­
versias constitucionales". Siendo esta última una denominación gené­
rica que agrupa procesos con distintas caracterlsticas, es necesario 
ordenar los supuestos recogidos en sus once incisos. A nuestro enten­
der, podemos hablar de tres categorfas: conílictos entre distintos órde­
nes jurldicos con motivo de la constitucionalidad o legalidad de nor­
mas generales o individuales; conflictos entre órganos de distintos 
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órdenes jurídicos por los mismos motivos y tipos de normas y. final­
rneritc, conflictos entre órganos del mismo orden jurldico. con motivo 
de la constitucionalidad de sus normas generales o individuales. De 
este modo, dentro de la primera categorla cabria clasificar a los inci­
sos a, b, d, e,fy g; en In segunda a los incisos e y j, y en In tercera a 
los incisos h, i y k. 

Debido a que las controversias constitucionales están concebidas 
como procesos de resolución de conflictos entre órdenes u órganos 
normativos, es importante resaltar que su objeto no necesariamente es 
la asignación de competencias controvertidas. Por el contrario, el con­
flicto materia de In controversia puede limitarse a un problema de 
mera legalidad, como sucedcrla, por ejemplo, cuando el órgano de un 
orden jurídico controvierta el acto expropiatorio pero no la ley en que 
se funde. Por ello, debe decirse que la función realizada en estos casos 
por la Suprema Corte es primordialmente de control de In regularidad 
jurídica en general y, sólo en ciertos casos, de control de la regulari­
dad constitucional. De cualquier manera (y como lo indicamos en el 
apartado 1), las funciones que realiza la Suprema Corte al resolver las 
controversias constitucionales deben considerarse propias del orden 
constitucional, tanto por dirigirse a preservar la norma constitucional, 
como por resolver los eonnictos entre órdenes parciales del orden 
jurídico mexicano. 

En lo tocante a la materia de las controversias, la Constitución 
habla de disposiciones generales o actos. Ambas expresiones abren 
una amplia posibilidad de impugnación, al grado que puede compren­
derse cualquier tipo de norma jurídica expedida por los órganos que 
tengan el carácter de partes en las controversias. Siendo clara la posi­
bilidad de impugnación de ciertas norrnas (leyes, reglamentos, etcéte­
ra), pueden surgir ciertas dudas respecto de algunas otras, de ahí que 
sea necesario apuntar algunas consideraciones. La primera duda es en 
lo tocante a las reformas constitucionales, es decir, si la Suprema 
Corte puede conocer de una controversia que tenga como materia una 
reforma constitucional. Nos parece que a diferencia de lo sostenido 
por algún sector de la doctrina respecto del amparo, esta impugnación 
no puede plantearse de manera directa, debido a que el poder revisor 
de la Constitución no puede tener el carácter de parte en las contro­
versias. En segundo lugar, y atendiendo a lo dispuesto en el articulo 
133 constitucional, al estar subordinados los tratados internacionales a 
la Constitución, su control de regularidad también puede ser materia 
de una controversia (Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, 
8a. época, núm. 60, p. 27). Una tercera y más debatida cuestión estri-
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ba en determinar si la Suprema Corte puede conocer de controversias 
planteadas con motivo de una omisión, i.e., por el no ejercicio de una 
facultad. Este tipo de problemas pueden tener particular importancia 
respecto a las competencias denominadas "coincidentes en sentido 
restringido" (Carpizo), es decir, aquellas en que correspondiendo Ja 
materia a los órdenes federal y locales en sus respectivos ámbitos, se 
delega la fijación de las modalidades de distribución en los órganos de 
uno de ellos. Sin poder abordar la totalidad de los aspectos que el 
problema plantea, podemos señalar que mientras el órgano del cual se 
reclame Ja omisión no ejercite sus facultades, no es posible demandar­
le una actuación, pues ello implicaría que la Suprema Corte terminara 
por sustituirse en el ejercicio de las facultades del órgano de que se 
trate. Por el contrario, cuando se estima que el órgano ha incurrido en 
su actuar en una omisión respecto de Jo ordenado por una norma 
superior -Constitución o no-, puede llevarse a cabo el control de 
regularidad, pues ahí Ja omisión sí puede constituirse en el contenido 
de la declaración de invalidez. 

Otra cuestión a tratar consiste en Ja determinación de las normas y 
actos que deben quedar comprendidos bajo Ja expresión "materia 
electornl", puesto que respecto de los mismos In C'onstitución no otor­
ga acción para ejercer por vía de controversia. A este respecto, y si 
bien por vía de amparo, Jos órganos del Poder Judicial de Ja Federa­
ción han estimado que esta vía es improcedente para impugnar el 
otorgamiento de constancias de representación proporcional (Semana­
rio Judicial de la Federació11, 8a. época, t. llI, 7a. parte-!, p. 269), 
para combatir las resoluciones "en sentido amplio" del Tribunal de lo 
Contencioso Electoral (Sema11ario Judicial de la Federació11, 8a. épo­
ca, t. JI, 2a. parte- 1, p. 605), o las violaciones a los derechos políticos 
(Se111a11ario Judicial de la Federació11, 7a. época, vals. 109-114, par­
te-6, p. 63), por no citar sino algunos precedentes. Bajo la vigencia 
del nuevo artículo 105, la Suprema Corte ha sostenido varios criterios, 
si bien en relación con la interpretación de la misma causal de impro­
cedencia respecto de las acciones de inconstitucionalidad. Debido, sin 
embargo, a que tal causal fue suprimida en materia de las acciones de 
inconstitucionalidad por virtud de la reforma electoral de 1996, lo 
sustentado por Ja Corte puede valer como referencia a la interpreta­
ción que, posiblemente, pueda darse a la expresión "materia electo­
ral" respecto de las controversias constitucionales. En este sentido, la 
Suprema Corte sostuvo que son normas generales que tienen como 
contenido Ja materia electoral, " ... aquellas que establecen el régimen 
conforme al cual se logra la selección o nombramiento, a través del 
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voto de los ciudadanos y dentro de un proceso democrático, de las 
personas que han de fungir como titulares de órganos de poder repre­
sentativo del pueblo, a nivel federal .• estatal, municipal o del Distrito 
Federal" (Semanario Judicial de la Federación, 9a. época, t. JI, di­
ciembre de 1995, pp. 237-238), y de ella extrajo algunas precisione:; 
en cuanto a la postulación de consejeros ciudadanos para el Distrito 
Federal (idem, pp. 205-206). el tratamiento procesal que debe darse a 
la causal de improcedencia en materia electoral (Semanario Judicial 
de la Federacióli, 9a. época. t. 11, octubre de 1995, pp. 71 y 72), 
además de postularse el método a seguir para determinar aquello que 
comprenda la materia electoral (Semanario Judicial de la Federa­
ción, 9a. época, t. II. diciembre de 1995, pp. 238-239). 

Por lo que hace a los sujetos legitimados (activa o pasivamente), 
pueden tener ese carácter los órdenes normativos o los órganos enun­
ciados en la propia fracción 1 del artículo 105. La enunciación de la 
fracción 1 es taxativa y no plantea, en términos generales, mayores 
dificultades. si bien conviene apuntar que respecto de los municipios, 
la Suprema Corte ha establecido que su compelencia se limita a cono­
cer de las controversias en que se impugne la violación de un precepto 
de la Constitución "federal" (Semanario Judicial de la Federación, 
9a. época, t. 11, marzo de 1996. p. 320), mienlras que en lo iocante a 
los estados consideró que los mismos pueden plantear una controver­
sia si estiman que una averiguación previa federal vulnera su autono­
mía y puede restringir la inmunidad de sus servidores públicos (Sema­
nario Judicial de la Federación, 9a. época, t. IJI, junio de 1996, p. 
389). Las únicas cuestiones que en principio merecen algún comenta­
rio, son las siguientes: primera. que al no mencionársele expresamente 
ni tener el carácter de representantes del orden federal, el Poder Judi­
cial de la Federación -i.e., Suprema Corte, tribunales de circuito. 
tribunales electorales. jueces de distrito y Consejo de la Judicatura 
Federal- no tienen legitimación activa ni pasiva en las controversias 
constitucionales; segunda, que los conílictos en que pudieran sér partes 
los órganos del Poder Judicial de la Federación son exclusivamente 
competencialcs, atento a lo dispuesto en el artículo 106 constitucional 
(Semanario Judicial de la Federación, 6a. época, vol. LXIX, p. 16), y 
tercera. que los poderes judiciales locales pueden ser partes en las 
controversias constitucionales tratándose de Jos casos comprendidos 
en los incisos li y k de la fracción 1 o en el artículo 106. 

Finalmente, y de acuerdo con lo establecido en el párrafo tercero 
del apartado A del artículo 102 de la Conslilución, el procurador 
general de la República tiene también el carácter de parle en las con-
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troversias constitucionales -y en las acciones de inconstitucionali­
dad-. Mientras que en materia de amparo la intervención del procu­
rador o del Ministerio Público se realiza en interés de la Constitución 
o en representación del presidente de la República (artículos 102, 
inciso A. y 107, fracción XV), en las controversias constitucionales 
-o en las acciones de inconstitucionalidad- se limita a la primera de 
esas posibilidades (artículos 1 O y 11, ley reglamentaria). 

En lo que concierne al procedimiento de las controversias, en la 
Constitución se establece como único contenido el que deban seguirse 
en términos de una ley reglamentaria. Esta disposición exige de un 
ordenami«nto específico, por lo que en lo sucesivo no debe continuar­
se aplicando de manera directa el Código Federal de Procedimientos 
Civiles (Semanario Judicial de la Federación, 5a. época, t. Ill, pp. 
644 y 1046), sino sólo en forma supletoria (artículo lo., Ley Regla­
mentaria). En todo caso, el legislador ordinario deberá satisfacer los 
contenidos de otras normas constitucionales de carácter procesal, tales 
como los previstos en los artículos 13, 14 y 17, por ejemplo. Es 
pertinenle señalar que la Suprema Corte ha sentado criterio respecto 
de algunas cuestiones relativas al procedimiento, tales como las relati­
vas al carácter jurídico de las causales de improcedencia (Semanario 
Judicial de la Federnció11, 9 .... éµu.:'1, l. Ill, juniu ck 199G, p. 392), al 
agotamiento de las vías previas a juicio (tesis de jurisprudencia 
5l/1996), el señalamiento de las autoridades (Semanario J11dicial de 
la Federación, 9a. época. t. IV, agosto de 1996, p. 295); el carácter de las 
pruebas ofrecidas en juicio por un tercero (Semanario Judicial de la 
Federación, 9a. época, t. 11, noviembre de 1995, p. 86); el carácter de 
los alegatos en relación con la /iris (Semanario Judicial de la Federa­
ción, 9a. época, t. Ill, junio de 1996, pp. 390-391), la precisión de algu­
nas de las facultades con que cuenta el ministro encargado de instruir 
el proceso (Semanario J11dicial de la Federación, 9a. época, t. 11, 
noviembre de 1995, pp. 85 y 86), así como algunos de los extremos 
de suspensión que en materia de controversias constitucionales prevé 
la ley reglamentaria (Semanario J11dicial de la Federación, 9a. época, 
t. 11, octubre de 1995. pp. 164-166). 

En lo concerniente a las resoluciones de las controversias, la Cons­
titución no consigna mayores requisitos, limitándose a fijar sus efec­
tos de dos maneras: en primer lugar, disponiendo que cuando se im­
pugnen las normas generales de un orden normativo con un ámbito 
menos general por los órganos de uno más general -la Federación las 
de los estados o municipios, o los estados las de los municipios, por 
ejemplo-, o se impugnen las normas generales por órganos de un 
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mismo orden, las resoluciones estimatorias de inconstitucionalidad 
tendrán efectos generales siempre que fueren aprobadas por el voto de 
al menos ocho ministros; en segundo lugar, estableciendo que las 
resoluciones distintas a las acabadas de mencionar, tendrán efectos 
sólo para las partes. 

Tratándose de las declaraciones que exigen ocho votos para produ­
cir la invalidez de la norma con efectos generales, de inmediato surge 
la siguiente pregunta: ¿qué acontece con la norma general impugnada 
y con la resolución de la Suprema Corte cuando tal votación no se 
alcanza? En este sentido, podemos decir que si los ocho votos consti­
tuyen un quórum, la falta del mismo impide que el órgano dicte su 
resolución. En términos de la ley reglamentaria. cuando se suscita esta 
situación opera la desestimación de la acción intentada impidiéndose. 
por ende, la producción de cualquier efecto (artículos 42 y 43, ley 
reglamentaria). Sin embargo, y debido a que la votación calificada se 
exige respecto de las normas generales impugnadas, nada impide que 
cuando sea posible distinguir tal reclamación de la de un acto indivi­
dual cuestionado por vicios propios. puedan llegarse a resolver estos 
últimos con el voto de menos de ocho ministros. 

Respecto a los casos en los que no se exil!e la votación calificada. 
es necesario precisar dos cuestiones: primera, aquella a que se alude 
con la expresión "en los demás casos" y, segunda, a los alcances de 
las resoluciones dictadas. Como "demás casos", pudieran identificar­
se aquellos en que las normas generales dictadas por la Federación 
sean impugnadas por los municipios, así como Jos actos o normas 
individuales dictados por cualquiera de Jos órganos previstos en la 
fracción l. En lo tocante a los efectos -que las resoluciones pueden 
producir en estos casos, recordemos que,"como regla general, se dis­
pone que habrán de limitarse a las partes. Sin embargo, siempre que la 
norma cuestionada sea de carácter general, la declaración de inconsti­
tucionalidad la privará de efectos erga omnes, si bien constreñida al 
orden jurídico al que pertenezca. No deja de resultar curioso el que, 
por vía de ejemplo, para la privación de efectos de una norma general 
impugnada por un estado se exija mayoría simple en la votación. 
mientras que tratándose de una norma local impugnada por la Federa­
ción se requieran más de ocho votos. Al igual que acontecía con el 
derogado artículo 105, las resoluciones de la Suprema Corte que de­
claren la invalidez de una norma general limitarán sus efectos al orden 
jurídico al que pertenezca la norma cuestionada, de lo que resultará 
que si es propia de un orden menos general --caso en que se exigen 
ocho votos- el efecto se limitará al ámbito de ese orden, y si es de un 
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orden más general, sólo tendrá efectos entre las partes; dicho en otras 
palabras. las normas generales de carácter federal o local en ningún 
caso pueden ser anuladas con efectos plenamente generales. 

En lo concerniente a los efectos temporales de las sentencias dicta­
das en las controversias constitucionales -y en las acciones de in­
constitucionalidad-, el penúltimo párrafo del articulo 105 dispone 
que no tendrán efectos retroactivos, salvo en materia penal. Para pre­
cisar los alcances de esta disposición, debe distinguirse entre las sen­
tencias dictadas en controversias en las que se hayan cuestionado 
actos o normas generales. Tratándose de las primeras, resulta difícil 
suponer los alcances retroactivos en tanto la declaración de invalidez 
recaerá únicamente sobre el acto concreto cuestionado y sus efectos. 
pero no sobre situaciones ajenas al acto mismo. De este modo, debe­
mos entender que la prohibición de retroactividad se refiere a las 
resoluciones en que se llegue a declarar la invalidez de una norma de 
carácter general, de ahi que no sea válido afectar situaciones jurídicas 
acaecidas con anterioridad a la fecha que para la iniciación de efectos 
de la sentencia hubiese fijado la Suprema Corte (artículo 45, ley re­
glamentaria). Las disposiciones aplicables del artículo 105 resultan 
más restrictivas que las contenidas en el primer párrafo del artículo 14 
c..:u11~lilucio11al, put!s Jnicntras en este segundo caso Ja limitación cons­
titucional impide que las leyes o actos (Semanario Judicial de la 
Federación, 5a. época, t. XC. p. 2412) se apliquen retroactivamente 
en perjuicio de las personas pero no en su beneficio (Semanario Judi­
cial de la Federación, 7a. época, vol. 39, sexta parte, p. 59), tratándo­
se de las controversias y las acciones, la aplicación retroactiva en 
beneficio se limita exclusivamente a los asuntos de naturaleza penal. 

En el último párrafo del articulo 105 se establece que en caso de 
incumplimiento de las resoluciones dictadas en las controversias -las 
acciones de inconstitucionalidad- se aplicarán los procedimientos 
previstos en los dos primeros párrafos de la fracción XVI del artículo 
107 constitucional. Estas fracciones señalan tres supuestos: primero, 
el caso en que la autoridad contra la cual se dictó la sentencia (de 
amparo) insista en la repetición del acto reclamado o trate de eludir su 
cumplimiento, caso en el cual la Suprema Corte puede separarla del 
cargo y consignarla directamente al juez de distrito que corresponda si 
estima que el incumplimiento es inexcusable (Semanario Judicial de 
la Federación, Sa. época, t. VIII, p. 7); segundo, el caso en el que 
siendo excusable el incumplimiento, la Suprema Corte otorgue un 
plazo para tal efecto. y, tercero, el caso en que la Suprema Corte pueda 
disponer de oficio el cumplimiento sustituto de la sentencia de amparo 
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"cuando su ejecución afecte gravemente a Ja sociedad o a terceros en 
mayor proporción que los beneficios económicos que pudiera obtener 
el quejoso", o cuando el quejoso solicite ese tipo de cumplimiento 
ante el órgano correspondiente. 

Al haberse utilizado Ja expresión genérica "incumplimiento" en el 
artículo 105, resulta posible afirmar que la revisión de la fracción XVI 
del artículo 107 atañe tanto a la incjccución de la sentencia como a la 
repclición del acto reclamado, de ahí que deban definirse los alcances 
de estas dos modalidades de incumplimiento respecto de los proce­
sos del articulo 105. Tratándose de normas generales, la sola declara­
ción de invalidez de la Suprema Corte produce y consuma los efectos 
anulatorios, .de ahí que respecto de ella no sea posible ninguna moda­
lidad de incumplimiento. En cuanto a la repetición del acto respecto 
de la declaración de nulidad de normas generales, teóricamente es 
posible establecerla para la autoridad que emita una norma idéntica a 
la declarada inconstilucional. Sin embargo, y en términos del artículo 
47 de la ley reglmnenJaria del articulo 105, la repetición sólo es posible 
en estos casos respecto a la autoridad que aplique la norma invalida­
da. Finalmente, tampoco es posible aplicar el sistema de cumplimien­
to sustituto de las sentencias, puesto que. como se señaló. Ja sola 
declaración de la Suprema Corte produce la totalidad de los efectos 
anulalorios. E11 e"le >e11liJu, el in.:umplimi..:ulu y la .:ons-.!cucnlc apli­
cación de Jos procedimientos del artículo 107, fracción XVI, en mate­
ria de sentencias que declaren la nulidad de una norma general, sólo 
puede darse por vía indirecta cuando una autoridad lleve a cabo un 
acto concreto de aplicación de esa norma. 

Respecto de las sentencias en que se hubiese invalidado un acto sí 
tienen aplicación los tres supuestos de incumplimiento de la fracción 
XVI, toda vez que la autoridad condenada en la controversia puede 
dejar de ejecutar la sentencia o repetir el acto y, por ende, posibilitarse 
el cumplimiento sustituto. En los dos primeros casos -y en el de la 
repetición o aplicación de una norma general invalidada- puede lle­
garse a actualizar la excepción al monopolio del ejercicio de la acción 
penal con que cuenta el Ministerio Público, debido a que la Suprema 
Corte de Justicia puede consignar a Ja autoridad "responsable" directa­
mente al juez de distrito a fin de que sea procesada por la comisión de 
ese delito (Semanario Judicial de la Federación, Sa. época, t. VII, p. 7). 

Antes de concluir la explicación de la fracción 1 del artículo 105, 
es necesario distinguir entre las controversias constitucionales y otros 
procedimientos constitucionales que pudieran Jencr una finalidad se­
mejante: la resolución por el Senado de las controversias políticas 
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entre los poderes de un mismo estado, y el conocimiento de las con­
troversias competenciales entre los órganos jurisdiccionales de los 
órdenes integrantes del sistema federal. 

La fracción VI del articulo 76 constitucional confiere competencia 
al Senado para conocer de las cuestiones políticas que surjan entre los 
poderes de un estado cuando alguno de ellos concurra ante él con ese 
fin, o cuando con motivo de ese tipo de conflictos se haya interrumpi­
do el orden constitucional mediante un conflicto de armas. La inler­
vención del Senado pane, necesariamente, de la exislencia de un con­
flicto entre poderes estatales, sólo que mientras en el primer supuesto 
actúa a petición de una de las panes, en el segundo lo hace de oficio 
en vinud de la existencia del conflicto armado. La existencia de un 
sistema dual para resolver de los conflictos entre lo> poderes estatales, 
parte de las diferentes perspectivas adoptadas en el Congreso Consti­
tuyente de 1916-1917. En este sentido, los diputados Machorro Nar­
váez y Medina --quienes de manera señalada representaban las posi­
ciones en conflicto- se planteaban la inquietud com(m de determinar 
en qué órgano debía recaer la resolución de los conflictos políticos, 
difiriendo considerablemente en su respuesta. Machorro sostuvo (Dia­
rio de Debates, t. JI, pp. 35 J-352) como argumentos la competencia 
genérica de l:i Suprema Corte para resolver conflicto:;; las ncccsidadc; 
de no introducir excepciones a este principio: Ja serenidad y experien­
cia de la Suprema Cone en la materia, y la falta de fuerza y prestigio 
del Senado para dictar soluciones sustentadas en términos puramente 
políticos. Por el contrario, Medina afirmó que aun cuando la Suprema 
Corte debía mantener su posición de órgano de última instancia, no 
debla mancharse con Ja resolución de problemas puramente políticos, 
y con el problema de tener que resolver conflictos sin existir "una ley 
que venga a resolver la cuestión" (Diario de Dehares, t. JI, pp. 358-
360). Es esta disyuntiva entre la calidad del conflicto por resolver y la 
asignación de la competencia al órgano de resolución, Jo que final­
mente explica el sistema compete'ncial en comentario. 

Al no podernos extender a precisar la totalidad de Jos elementos 
relativos a la competencia del Senado, habremos de ocuparnos sólo de 
dos cuestiones: determinar en qué se diferencian Jos conflictos políti­
cos de las controversias constitucionales, y si pueden ser conocidas en 
controversia constitucional las resoluciones dictadas por el Senado. 

En lo que hace a Ja primera cuestión, debemos señalar que la deli­
mitación de Jos procedimientos de resolución de conflictos sólo puede 
hacerse desde los correspondientes preceptos constitucionales. En el 
inciso h de la fracción 1 del artlculo 105 se confieren competencias a 
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la Suprema Corte para conocer de las controversias .. entre dos pode­
res de un mismo Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos o 
disposiciones generales", mientras que en la fracción VI del articulo 
76 se dispone que los connictos de que debe conocer el Senado debe­
rán ser políticos. Resulta entonces que cada uno de los órganos cita­
dos tiene una competencia exclusiva y delimitada: la de la Suprema 
Corte se constririe a cuestiones de constitucionalidad, y la del Senado 
a conflictos entre poderes estatales en que no estuviese en juego esa 
constitucionalidad. Partiendo de esta respuesta, puede darse solución 
a la segunda de las interrogantes planteadas: la Suprema Corte no es 
competente _para revisar las resoluciones del Senado, pues mediante 
las mismas se resuelven cuestiones distintas a las de constitucionali­
dad de normas generales o actos. 

Pasando a las diferencias entre los artículos 105, fracción 1 y 106, 
debe apuntarse, primero, que en los supuestos del artículo 105 pueden 
ser partes distintos tipos de órganos -Ejecutivo, Legislativo o Judi­
cial- y en los connictos del 106 únicamente órganos jurisdicciona­
les; segundo. que la materia de las controversias del 105 puede recaer 
sobre cualquier norma o acto, mientras que la del 106 se limita a las 
nomias competenciales, i.e., a aquellas que regulan las materias y 
procedimientos de que deban conocer In. ñrr,nnos j11risciiccionales. y. 
tercero, que mientras en el caso del artículo 105 la competencia es 
exclusiva de la Suprema Corte de Justicia, tratándose de las contro­
versias del articulo 106 puede asignarse a los distintos órganos juris­
diccionales que en términos del artículo 94 constitucional integran el 
Poder Judicial de la Federación. 

V. La fracción 11 del artículo 105 regula las denominadas .. accio­
nes de inconstitucionalidad", mismas que no cuentan con anteceden­
tes inmediatos en nuestro orden jurídico. Se trata de procesos en los 
cuales determinados órganos o fragmentos de órganos, o los órganos 
directivos de determinadas personas morales (partidos políticos) reco­
nocidos constitucionalmente de interés para la sociedad. plantean ante 
el pleno de la Suprema Corte de Justicia el control abstracto de la 
regularidad constitucional de detem1inadas normas generales. A dife­
rencia de las controversias, en las acciones no se exige la existencia 
de un agravio o la demostración de una afectación para conferirle 
legitimación a la parte promovente. En estos casos, para dar inicio al 
procedimiento basta que la parte actora plantee una consideración 
abstracta sobre la posible irregularidad constitucional de una norma. 
Por este motivo, el objeto primordial de las acciones de inconstitucio­
nalidad es el control abstracto y su efecto la consiguiente anulación de 

233 



140 CONSTITUCIÓN 1'01.ÍTICA MEXICANA COMENTADA 

las normas cuesiionadas, y no la asignación directa de competencias, 
de ahí que las funciones realizadas por la Suprema Corte deban consi­
derarse también propias del orden constitucional. 

Algunas de las cuestiones relevantes en torno a las acciones guar­
dan enorme semejanza con las controversias, por lo que en algunos 
casos bastará hacer la remisión correspondiente. 

En términos de los incisos a al.fde la fracción en comentario, están 
legitimados para interponer las acciones un número equivalente al 
33% de los integrantes de las Cámaras de Diputados y Senadores, de 
los órganos legislativos estatales y de la Asamblea de Representantes 
del Distrito Federal: por el procurador general de la República, y por 
las dirigencias de los partidos politicos nacionales o con registro esta­
Ial. En cuanto al modo de acreditar la personalidad para el ejercicio de 
las acciones, cabe apuntar que el porcentaje apuntado del 33% debe 
obtenerse del número total de integrantes del órga!lo Legislativo de 
que se trate, y no de los quorums de asistencia o de votación previstos 
en el ordenamiento correspondiente; mientras que tralándose de los 
partidos políticos será necesario acudir a lo que en su momento esta­
blezcan las modificaciones a la Ley Reglame111aria del artículo 105. y 
a lo que dispongan las disposiciones legales que reglamenten la refor­
ma electoral Je aguslu Je 1990. 

Aun cuando la materia de impugnación de cada uno de los órganos 
legitimados tiene ciertas peculiaridades. por ser común a todos ellos 
debemos exponer en primer lugar el sentido que debe darse a la expre­
sión .. leyes". En nuestro orden juridico los actos legislativos pueden 
distinguirse por el grado de generalidad de las normas producidas, en 
leyes y decretos (por ejemplo, a·rticulo 70 constitucional). Las prime­
ras son aquellas cuyos supuestos tienen un carácter general. abstracto 
e impersonal, y las segundas por ser individualizaciones de esos su­
puestos generales respecto de situaciones concretas. Partiendo de esta 
conclusión, puede decirse que las acciones de inconstitucionalidad 
habrán de lcncr corno rnatcria. prccisan1cntc, a norn1as de cnráctcr 
general, abstracto e impersonal, aprobadas en términos de los corres­
pondientes proceclimientos legislativos federal, estatal o del Distrito 
Federal. 

Considerando las nomias generales que pueden ser impugnadas en 
cada caso, para su comprensión conviene referirlas a los distintos 
órganos legitimados. Tratándose de los integrantes de la Cámara de 
Diputados, pueden cuestionarse las leyes o normas legales expedidas 
por el Congreso de la Unión como órgano federal o del Distrito Fede­
ral, de ahí que no puedan combatirse las expedidas por las Cúmaras en 
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uso de facultades exclusivas (artfculos 74 a 77 constitucional, primor­
dialmente). En cuanto a los integrantes del Senado. son aplicables las 
limitantes apuntadas respecto de los diputados, con excepción de que 
en lo concerniente a los tratados internacionales si puedan impugnar 
las nonnas provenientes del ejercicio de una facultad exclusiva (ar­
tículo 76. fracción 1, constitucional). Los integrantes de los órganos 
legislativos estatales o de la Asamblea de Representantes del Distrito 
Federal pueden impugnar las leyes o nomrns legales expedidas por el 
órgano al que pertenezcan. Tratándose del procurador general de la 
Repítblica. la Constitución le confiere legitimación para impugnar le­
yes de carácter federal, estatal, municipal o del Distrito Federal, y 
tratados internacionales. Debido a que en las competencias del procu­
rador no existe una estricta vinculación entre la norma a impugnar y 
el órgano del cual la misma emana, está legitimado para plantear la 
inconstitucionalidad de cualquier norma general de los ámbitos indi­
cados a la cual pueda dársele el carácter de ley, incluyendo aquellas 
que fueren emitidas en uso de facultades extraordinarias para legislar 
(artículos 29 y 13 1 constitucionales). Finalmente. tenemos los casos 
de impugnación de leyes electorales por parte de los partidos políti­
cos. En este ítltimo caso, el incisofplantea dos supuestos: primero, el 
otorgamiento de legitimación a los partidos políticos con registro ante 
el Instituto Federal Electoral, para que a través de sus dirigencias 
nacionales planteen acciones reclamando la constitucionalidad de le­
yes electorales de carácter federal o estatal y, segundo, el otorgamien­
to de legitimación a los partidos con registro estatal, para que también 
a través de sus dirigencias, ejerzan acciones de inconstitucionalidad 
"en contra de leyes electorales expedidas por el órgano legislativo del 
Estado que les otorgó el registro". Sin introducirnos en las confusio­
nes a que da lugar la redacción del segundo supuesto de legitimación 
para los partidos políticos, del análisis integral del inciso f pareciera 
poderse postular la facultad de las dirigencias nacionales para impug­
nar ante la Suprema Corte la constitucionalidad de las leyes electora­
les. Ante la falta de definición constitucional de aquello que deba 
quedar comprendido dentro de tal materia, cabe citar nuevamente lo 
sostenido por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia al resolver la 
acción de inconstitucionalidad 1/95, donde se dijo que las normas 
generales en esa materia son " ... aquellas que establecen el régimen 
conforme al cual se logra la selección o nombramiento, a través del 
voto de los ciudadanos y dentro de un proceso democrático, de las 
personas que han de fungir como titulares de los órganos de poder 
r·epresentativos del pueblo, a nivel federal, estatal. municipal o del 
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Distrito Federal (Semanario Judicial de la Federación, 9a. época, t. 
11, diciembre de 1995, pp. 237-238). 

Al reformarse en 1996 la fracción 11 del articulo 105, se supriruró 
por el Constituyente Permanente la causal de improcedencia que en 
materia electoral habla establecido en las refonnas de 1994, de mane­
ra tal que, y como acabamos de apuntarlo respecto de los partidos 
políticos, cualquiera de los órganos o fracciones de órganos a que se 
refiere la fracción 11, pueden promover acciones para reclamar la in­
eonstitucional idad de las leyes electorales. Por cierto, y atendiendo a 
la redacción del antepenúltimo párrafo de la fracción 11. las acciones 
de inconstitucionalidad han quedado reconocidas constitucionalmente 
como el único procedimiento válido de control de regularidad consti­
tucional en contra de las normas generales en materia electoral en el 
orden jurídico mexicano. Ei¡ta determinación, por ende, excluye la 
posibilidad de que mediante las controversias constitucionales o el 
juicio de amparo se puedan plantear contradicciones entre las normas 
legales en materia electoral y la Constitución, por lo que (y salvo el 
caso del procurador general de la República) los partidos políticos 
cuentan con una legitimación exclusiva en la materia, sea de manera 
directa a través de sus dirigencias nacionales o indirecta a través de 
sus fracciones pariarncntarias. 

En materia de acciones de inconstitucionalidad resulta difícil ima­
ginar la posibilidad de ejercerla con motivo de los vicios de una 
reforma constitucional, ya que, primero, el Constituyente Permanente 
no se identifica con los órganos cuyos integrantes pueden llevar a 
cabo una impugnación y, segundo, por que la reforma no resulta equi­
parable a una ley. 

Otro de los contenidos de la fracción 11 es el relativo al término 
para la interposición de las acciones, mismo que fue fijado en 30 días 
contados a partir de la publicación de la norma en el Diurio Oficial de 
la Federación o el periódico o gaceta estatal correspondiente. La solu­
ción adoptada por el Constituyente -que en lo esencial coincide con 
la italiana- implica que las acciones de inconstitucionalidad deban 
plantearse con anterioridad a la entrada en vigor de la ley o norma 
legal, lo que no significa, sin embargo, .un control previo de constitu­
cionalidad, en tanto para ese momento la totalidad de las etapas del 
proceso legislativo debieron haberse agotado. El hecho de que la im­
pugnación sólo pueda plantearse a partir de la publicación de la ley 
hace innecesario que nos preguntemos aquf por la posibilidad de que 
llegue a darse una inconstitucionalidad por omisión absoluta, aun 
cuando -tal como lo afirmamos tratándose de las controversias- sí 
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puede darse una inconstitucionalidad por omisión parcial o en sentido 
relativo una vez que la norma se hubiere publicado. 

En el resto de las cuestiones que es necesario explicar en el comen­
tario a la fracción 11 del artículo 105, no encontramos diferencias 
sustanciales respecto a lo apuntado al tratar las controversias constitu­
cionales. En primer lugar, la Constitución no contiene elementos es­
pecíficos en cuanto al proceso -salvo lo previsto de manera indirecta 
en los artículos 13, 1 7, etcétera-, de ahí que el legislador ordinario 
cuente con amplias atribuciones para determinarlo. 

En cuanto a las sentencias. en el último párrafo de la fracción 11 se 
establece que podrán producir la invalidez de las normas impugnadas 
siempre que fueren aprobados por una mayoría de al menos ocho 
votos. Debido al objeto del <:ontrul (regularidad con~titucional) y a la 
materia de este último (normas legales). en aquellos casos en que no 
se obtenga esa mayoría no habrá pronunciamiento, lo cual ha sido co­
rrectamente recogido por el legislador ordinario al prever la desestima­
ción de la acción intentada en el artículo 72 de la ley reglamentaría. 

La declaración de invalidez de leyes en materia de acciones de in­
constitucionalidad tiene efectos generales, es decir, que a partir de la 
fecha en que la Suprema Corte haya decidido que su resolución surta 
cfcctus (arliculu~ 45 ) 73. ky rcgbmcntaria), la ley correspondiente 
no seguirá en vigor. En este sentido. existe una importante diferencia 
entre los alcances de las resoluciones dictadas en las controversias y 
en las acciones de inconstitucionalidad, de ah! que cuando, por vía de 
ejemplo, en una controversia una entidad impugna una norma general 
de carácter federal, o la Federación cuestiona una norma estatal, la 
privación de efectos acaba por reducirse en ambos casos al ámbito 
espacial del estado parte en la controversia. mientras que en las accio­
nes los efectos de la declaración de inconstitucionalidad se producen 
directamente sobre el ámbito de la norma impugnada, de ahí que en 
estos casos la norma federal cuestionada si pueda verse totalmente 
privada dé validez. 

Otro de los aspectos regulados por la Constitución es la prohibi­
ción de aplicar de manera retroactiva -salvo en materia penal- las 
sentencias de invalidez dictadas en las acciones de inconstitucionali­
dad. Como tratamos este tema al hablar de las controversias, nos 
remitimos a lo antes dicho. Del mismo modo, cabe tener por reprodu­
cidas aquí las conclusiones apuntadas sobre el incumplimiento de las 
sentencias dictadas en las controversias constitucionales que hubiesen 
tenido como materia normas de carácter general. En consecuencia, y 
por producirse los efectos anulatorios mediante la resolución dictada 
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por la Suprema Corte, podemos decir que no resultan posibles la 
inejecución ni el cumplimiento sustituto (articulo 107, fracción XVI, 
constitucional). En lo que hace a la repetición del acto invalidado -y 
a diferencia de lo previsto para las controversias-, la misma no resul­
ta factible ni respecto de normas generales ni de actos concretos de 
aplicación de la norma declarada inválida, debido a que la ley regla­
mentaria excluye expresamente tal posibilidad (artículos 47 a 49 y 73, 

Ley Reglamentaria). En estos casos, la vía de impugnación del acto de 
aplicación de la norma invalidada deberá ser el juicio de amparo, mas 
no ya un medio de defensa propio del sistema de las acciones consti­
tucionales; tal corno se planteó en la iniciativa de ley reglamentaria 
sometida por el presidente de la Repllhlica al Congreso de la IJnión. 
En este llltirno caso se plantea, sin embargo, un problema interesante 
en la materia electoral, en tanto que el juicio de amparo es improce­
dente en esa misma materia, por lo que, en principio, no se encuentra 
cerrado el sistema de ejecución de las resoluciones dictadas. 

VI. En la fracción 111 del anlculo 105 se regula la competencia de 
la Suprema Corte para conocer del recurso de apelación en los proce­
sos ordinarios en que la Federación sea pane. Como antes apuntamos, 
la Federación puede intervenir --<"0mn act0r n demandado- en aque­
llos procesos ordinarios del orden federal (aniculo 18, Código Federal 
de Procedimientos Civiles) en que concurriendo en su carácter de 
orden normativo, se ostentn corno sujeto de relaciones privadas -y 
no como autoridad-. En lo concerniente a los procesos en que puede 
ser pane la Federación. cabe apuntar que los mismos se inician ante el 
juez del distrito competente (artículos 50 y 53, Ley Orgúnica) y. por 
regla general, conoce de la apelación un tribunal unitario de circuito 
(articulo 20, Ley Orgánica). Sin embargo, las Salas de la Suprema 
Cone de Justicia (aniculo 14 1, Ley Orgánica) pueden conocer del 
recurso de apelación siempre que se actualicen dos supuestos: prime­
ro, que las propias Salas decidan atraerlo de oficio (articulo 141, Ley 
Orgánica), o cuando a estas (Jltimas lo soliciten el procurador general 
de la Repllblica o el tribunal unitario que debió haber conocido del 
recurso y, segundo, que a juicio de la Sala correspondiente el asunto 
asl lo amerite por su importancia y trascendencia (Semanaria Judicial 
de la Federación, Sa. época, t. 1, primera parte, 1, p. 30). En tanto 
órgano limite del orden jurídico mexicano, las resoluciones que en los 
procesos ordinarios dicten las Salas de la Suprema Corte de Justicia 
no son revisables por ningún otro órgano -no así las conductas indi­
viduales de los ministros-, en términos de lo dispuesto en los artícu-
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los 73, fracción !, de la Ley de Amparo, y 19, fracción l. de la Ley 
Reglamentaria del Artículo 105. 

CONCORDANCIAS: 94. 
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