UNIVERSIDAD NACIONAYL AUTONOMA
DE MEXICO

FACULTAD DE DERECHO
SEMINARIO DE DERFCHO CONSTITUCIONAL Y DE AMPARO

“LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD COMO MEDIO
DE CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS
Y DISPOSICIONES GENERALES EN MEXICO".

T E S 1 S

QUE PARA OBTENER EL TITULO DE:
LICENCIADO EN DERECHO
P R E S E N T A :
IGNACIO BRITO MELGAREJO

“\,,!.n ﬁ“.[”ﬂg:c

T 3

»

MEXICO, D. F. 2004




e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



‘U A A FACULTAD DE DERECHO de '8
% N SEMINARIO DE DERECH \ do Blb\mte:’ o

B cowsrnuquwu s Wee onl.
T UNAM & mi trebald “ &
o 0o [A¥eia

content M
VATIZA % 721 N AV S B BRE: g
S/l L NOM A OC,—I\JBKB
LY
AT7d FECHA:

ING. LEOPOLDO SILVA GUTIERREZ ;;mk
DIRECTOR GENERAL DE LA ADMINISTRACION
ESCOLAR DE LA U.N.AM.

PRESENTE

Muy Distinguido Seiior Director:

El alumno BRITO MELGAREJO IGNACIO, inscrito en el Seminario de
Derecho Constitucional y de Amparo a mi cargo, ha elaborado su tesis profesional
intitulada "LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD COMO MEDIO DE
CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS Y DISPOSICIONES
GENERALES EN MEXICO", bajo la direccion del suscrito y del Dr. Miguel Covian
Andrade, para obtener el titulo de Licenciado en Derecho.

El Dr. Covian Andrade, en oficio de fecha 22 de septiembre de 2004, me
manifiesta haber aprobado la referida tesis; y personalmente he constatado que la
monografia satisface los requisitos que establece el Reglamento de Examenes
Profesionales, por lo que, con apoyo en los articulos 18, 19, 20, 26 y 28 de dicho
reglamento suplico a usted ordenar la realizacion de los tramites tendientes a la celebracion
del Examen Profesional del compaiiero de referencia.

ATENTAMENTE
"POR MI RAZA HABLARA,EIT ESPIRITU"
Cd. Universitaria, D.F. iept embre 23 de 2004.

LIC. EBMIUND DAS MUSI
DIRECTOR DEL SEMINARIO

*NOTA DE LA SECRETARIA GENERAL: El interesado debera iniciar el tramite para su titulacion dentro
de los seis meses siguientes (contados de dia a dia) a aquél en que le sea entregado el presente oficio, en el
entendido de que transcurrido dicho lapso sin haberlo hecho, caducard la autorizacion que ahora se le
concede para someter su tesis a examen profesional, misma autorizacion que no podra otorgarse nuevamente
sino en el caso de que el trabajo recepcional conserve su actualidad y siempre que la oportuna iniciacion del
tramite para la celebracion del examen haya sido impedida por circunstancia grave, todo lo cual calificard la
Secretaria General de la Facultad.

*mpm.



Ciudad de México, 22 de septiembre de 2004

Dr. Edmundo Elias Mussi
Director del seminario de Derecho
Constitucional y Amparo de la
Facultad de Derecho de la UNAM
Presente

Me es muy grato comunicarle que el pasante de la licenciatura en Derecho,
IGNACIO BRITO MELGAREJO, con numero de cuenta 9100171-1, ha
concluido la elaboracion de la investigacion que presenta como tesis
profesional, titulada “LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD COMO
MEDIO DE CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS Y
DISPOSICIONES GENERALES EN MEXICO”.

Considero que este trabajo realizado bajo mi supervision, retine los requisitos
de forma y de fondo que establece nuestra legislacion universitaria para este
tipo de ensayos, por lo que no tengo inconveniente en extender el presente
oficio de terminacion, para que el alumno continte con los tramites tendentes

a su titulacion.

Quiero dejar constancia ademas, de que el esfuerzo correspondiente a la
elaboracion de este trabajo y su contenido académico son un claro reflejo de la
calidad de su autor, el cual siempre se ha distinguido por ser un excepcional

alumno de nuestra facultad.

Aprovecho la ocasién para enviarle un cordial saludo. 'ﬂ ) ) .
, *‘7/-75&:"{"”&

97
Dr. MiguZtovién Andrade



A mi querida Universidad Nacional
Autéonoma de México por darme las
herramientas necesarias para vivir
y desarrollarme profesionalmente.

A mis padres, Jesus Ignacio Brito y
Yolanda Melgarejo como reconocimiento
al amor y apoyo brindados durante mi
vida y trayectoria académica.

A mi hermano Rodrigo y a mi novia
Ana Diaz Sanchez por darle sentido
a mi vida y manifestarme su carifo

y apoyo incondicionales.

A mi abuelo Mario Melgarejo Luna,
ejemplo de vida, en agradecimiento
del amor, experiencias y consejos
obsequiados a mi persona.

Al Doctor Miguel Covian Andrade,
mi amigo y maestro, por brindarme
sus conocimientos y experiencias
y contribuir a mi formacién personal
y académica.

A mis amigos Ananké, Mayra,
Joel, Manolo, David y Humberto
agradeciéndoles su amistad y
apoyo, asi como los increibles
momentos que hemos compartido.



“I A ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD
COMO MEDIO DE
CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE
NORMAS Y
DISPOSICIONES
GENERALES EN MEXICO”



iNDICE

INTRODUCCION. ...t X

i ~ CAPITULO PRIMERO B

f CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD Y ACCION DE

| INCONSTITUCIONALIDAD: CONCEPTOS BASICOS PARA SU

| Sl ESTUDIO =
1.1Concepto de ConstituCION............oooeeieiiiii e 1
1.2Concepto de supremacia constitucional.................................24
1.3CoNCepto de CONMIOL. . .....con s ovss s sosmsmss sos o sns gasssss sssmes somssenss 30
1.4 Concepto de constitucionalidad............................oo 39
1.5El control de la constitucionalidad y el ejercicio del poder
(6151 {10/ T A N S T O ST 40
1.6Concepto de aCCiON..........oviuieie e 49
1.7 Concepto de inconstitucionalidad.....................c.oooiii 53

A CAPITULO SEGUNDO R

SISTEMAS Y MEDIOS DE CONTROL DE LA

| CONSTITUCIONALIDAD .
2.1 Sistemas de control de la constitucionalidad........................... 58

2.1.1 Ausencia de control normativamente estructurado.................62

2.1.2 Control legislativo................oooo i 65
2,18 CONION TOMICO L . v s wivmsssssisssesusson vt s sasososwnsr e samaasni e s iia i 71
a) Organo de CONrOl ..........ooe e 72
b) Medios de control de la constitucionalidad .............................. 75



c) Procedimientos para la aplicacion de los medios de la

CORSIUCIONBHOAT <1 0immm v mmmmnmmessmimsms sis es mossis bt iy ssfssomssssizses 76
d) Reglas para tomar las resoluciones o decisiones ..................... 80
e) Efectos de las resoluciones o sentencias................................ 82
2.8 Cotirol TR0 - v: e vussassssasmnssmsmsnsmessinssnss ssgss l..........86
Y LGOI OO, ... s oo oo esamis e b s b 87
b) Medios de control de la constitucionalidad .................. .92

c) Procedimientos para la aplicacion de los medios de la
constitucionalidad

d) Reglas para tomar las resoluciones o decisiones .......... ......... 98
e) Efectos de las resoluciones o sentencias............................... 100

Diferencias entre el control politico y el control juridico
(ORSHICCIONAN) . fou e ol s sattun sithoss o Sl s o ansmer e 0o 103

2.2 Disefio y aplicacion de los medios de control de la

COTBHIUICIONANAAE 000w s s svmswns s b sh oA E G S S s AR 106
23 ElI  control de normas y disposiciones
QETETANES . s coomasmumims sivemmsus s v s e S R oS0 B e 111

2.3.1 Control abstracto de normas y disposiciones

GENETAIES .. coussisuvnmmne wommuss wsssssmmass sammssmmaes vassenssasi s o sse sgsssuss 111
2.3.2 Control concreto  de normas y  disposiciones
GOMELAIES. cures oo sboisuen smmimpsumsm s s sw s wms sss s s s v b 116

CAPITULO TERCERO
EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS Y
DISPOSICIONES GENERALES EN EL DERECHO
COMPARADO

R I s it it tivead sy s 120

111



3.1.1 El recurso de inconstitucionalidad.............................. 120

A) El Tribunal Constitucional..........q.sus sesmuss ses sssmeomsans sosononsss 122
£ )8 L 5] (=T {= (611015 MR GO VDRI PANSIU e AR gt e o 124
b) Jurisdiccion y competencia.. ... .. .cx sus sse p vovme som s s sns son svines 125
B) Proceso directo de inconstitucionalidad............................ 130
a) Objeto del proceso de inconstitucionalidad........................ 132
b) La legitimacion activa y su caracter institucional................. 143

¢) Legitimacion pasiva
d) Plazo para interponer el recurso de inconstitucionalidad......152

e) Substanciacién del proceso directo de inconstitucionalidad..154

S B IEINGIAL - ot it s wsmcmmicnis v oS M rr T s TSRS S i A 159
g) Efectos de la sentencia.........c.coovviimiieiiiiiiiiiiciiiiiii. 160
h) Ejecucion de las sentencias. ..........ccoooeriieiiieiiiniinnn. 162
3.1.2 La cuestion de inconstitucionalidad............c....... 163
a) Legitimacion. ... ..cviieeerieinimiiie s bt sn st s a venn s 167
b) Partes litigantes del proceso a quo.................oooiiiiinn 170
¢) Requisitos de admisibilidad................... 173
d) Objeto de CONIOL. usiumimsn sssmus sosmmsmsans sum ormnemsis paimmnapissisnaisass 175
e) Procedimiento de la cuestion de inconétituciona!idad ........... 184
f) Efectos de la sentencia...........coooooiiiiiiiiiiies 189
B2 ALCTIVAINIGL 2. cviem i 7o rns 8 w8555 S 5 S5 G 0 s s o s s 191
3.2.1 El control de constitucionalidad de normas generales en
VN [=]0 57211 | 1= (RS Sy P R0 S e e 191
a) Organizacion territorial del Estado......................oo 192
b} Organos de GUBIOIMIO. . ...coeww s susmisssssmsmsn o yaussess 194
c) Sistema de control de constitucionalidad......................... 197



a) Legitimacion y competencia..................ccoooiiiiiiiii i, 204
b) Objeto de control

c) Plazo para interponer el control abstracto de

IYOEIVIES .0 v conmvinns dvoves vomis oy v 53 vmsmn Fo B S SR FA BN s S i s 206
d) Substanciacion del procedimiento de control abstracto

constitucionalidad de normas..................coooocooiii 207
=1 TS ] (-1 T T U A T S.......210
f) Efectosdelasentencia...............cccoooeiiiiiiiiiii 212
3.2.3 Control concreto de normas....................c.oocoooi.. 212
a) Legitimaciony competencia.......................... 212

b) Objeto de control

c) Substanciacion del procedimiento de control concreto de

NOTIAS rter: SR L S il A ST e e XN b s 218
d) SentencCia.........coooouiiiiii i 221
e) Efectosdelassentencia..............ccooovvvveniiiiininiiiiiiiiin, 221
3.2.4 Queja constitucional....................coci 222
3.2.5 Control de normas internacionales y sobre la vigencia de
normas de caracter federal.. ..o s rsvsmusmmmsrnm s rsimssens oo 227
a) Control de normas internacionales.......................... ... 227

b) Control sobre la vigencia de normas federales..................229

3.3 Estados Unidos de América.............ccooeeiiiiiiiiii 231

3.3.1 El control de constitucionalidad de leyes en los Estados
URIAOS 06 AGRETICH: . cvsicsssnsssmssi dumessnss soussiissisbisimsismsss trsreviod 231

a) Organizacion territorial del Estado: Federalismo.................232
b) Organos de gobierno. ...................ccooiiiieeiieiiie 234
c) Sistema de control de constitucionalidad........................... 235

d) Poder Judicial de los Estados Unidos de América..............237



@) SUPremMa COME. .. ..o e e 239

f) Principios fundamentales del control de la constitucionalidad de
leyes en los Estados Unidos..............ccooooiiiiiiiiiiiie, 242

3.3.2 Revision judicial de leyes (judicial review of
Je 1151 F= 10T 1y N ) S SRR SO 9105 0 N S e ol 244

a) La revision judicial como medio de control de la
constitucionalidad de la legislacion en los Estados Unidos de
BMETEE: sc.. 55 rmswrsme e Bt et st weksmssssibia i T 244

b) Competencia y objeto de control...................ooi 248

c) Efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de
leyes.

d) Limites a la revision judicial de leyes.......................o 253

3.33 Doctrina de los precedentes (principio  stare
QECISIS) s fmassbsnemsirm s s vgyed e syswadhds 257

a) El  principio stare decisis en el sistema judicial
(=112 {0 (o1 ¥ 1[0 11 1= IR B O S PR o 258

b) Procedimiento para la aplicacion del principio stare
B CISIS: . tpasmron oot B ot o Sy E AR e VS 259

c) Elementos a considerar par la interpretacion y aplicacion de
precedentes judiciales. ... 261

d) El principio stare decisis en el sistema difuso de control de la
constitucionalidad.................o 266

] CAPITULO CUARTO
' LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD EN EL SISTEMA
1 JURIDICO MEXICANO

4.1Antecedentes historicos y constitucionales de la accion de
inconstitucionalidad en MéxiCo..............oovvviiiiiiiiiiii 270

VI



4.1.1 Constitucion de Cadiz.............coooeeii e 270
4.1.2 Constitucidn de 1824 ... 271
4.1.3 Constitucion de 1836.........coovvieie e 272

4.1.4 El voto particular del diputado José Fernando Ramirez y las
Bases Organicasde 1843, v sovivmrissisnsimminsmsn bt 275

415 ElI reclamo como antecedente de la accién de
inconstitucionalidad: Acta de Reformas de 1847.....................280

4.1.6 Constitucion de 1857 ... ... 284
4.1.7 Constitucion de 1917 -...288

4.2 Fundamento constitucional y legal de la accion de
inconstitucionalidad en México

4.2.1 La fraccion |l del articulo 105 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos

4.2.2 La Ley Reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo
105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
MEXIGANOS. . ... vevenemon v ceraess s sssasssasnsssesasassnnmasss sosmmsnanmsnsassse 303

4.2.3 Objeto de la accién de inconstitucionalidad.......... .........317

424 Procedimiento y  sustanciacion de la accion de
inconstitucionalidad en México..............cocoooviii 321

b) Improcedencias y sobreseimiento de la accion de
CONSHTUCIONANAAT .« i v sms v smmmssn ssmse s snpmisn s smssmmssgsre 335

c) Plazo para ejercer la accion de inconstitucionalidad.. ..........346

YD =1 ¢ 0= 14 o 2= TR, 348
LI L[ o 1= 51 (= SO TRS 352
) INOHICACIONES: < 555 e mmsbn sumsnsins saas Sosom P s S 354
h) Substanciacion. ... ... ... 357

VIl



1) Sentencia

................................................................ 359
j) Suplencia de la quejay delerror...............cccoeeeiiiieiiin, 362
k) Efectos delasentencia.................cooiiiiiiiiiiieii i, 363
I) Ejecucion de lasentencia...................cccooiiiiiiiiii 367
1T} REGUTSOS . o ssmwsis v csins o it o e wiio mmminnd Foo 48 S m s oA a s 370

42 Las acciones de inconstitucionalidad en materia
electoral

.................................................................... 371
S [ (2T el O SO NSy SN PG I Sl g TN 371
b) Plazo para ejercer la accion de inconstitucionalidad en materia
EleCIOTaL: v g st e i e i e A MO,
C) SubstanciacCion..... ... 378
d) Suplenciade laquejaydelerror...............cccooeviiiiiiii. 381

e) Participacion del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion en el procedimiento de accion de
NGO NS CIOMBIT AT o 0 st oo st S R SR G a5 A e 382

) R U TS OS5, o P ssfsessoinbonffisssone ol i T et et 383

, CAPITULO QUINTO
LA NECESARIA RESTRUCTURACION DE LA ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD COMO MEDIO DE CONTROL DE
LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS Y DISPOSICIONES
__ GENERALES EN MEXICO

5.1 Consideraciones preliminares............ccccooeviiiiiiiiii. 386

5.2 Normas y disposiciones de caracter general no sujetas a
control abstracto de la constitucionalidad, via accion de
inconstitucionalidad en México

VI



5.3 Elementos a considerar para una posible reestructuracion de
la accion de inconstitucionalidad en México........................... 403

5.3.1 Legitimacion restringida a ciertos organos constituidos y
dependencias para promover la accion  de
inconstitucionalidad

a) Legitimacion a fracciones de o6rganos legislativos federales,
estatales y del Distrito Federal para promover la accion de
INCONSUCIONANAA. ..n. o v i v msgmise et sitsiots s i 403

b) Legitimacion del Procurador General de la Republica para
promover la accion de inconstitucionalidad en México.............411

c) Restriccion a la legitimacion de los partidos politicos para
promover la accion de inconstitucionalidad: solo leyes
BIECIOTAICS s & it o s st Dot S o s A R AR ST 421

d) Sujetos no legitimados actualmente para promover la accion de
inconstitucionalidad en México

5.3.2 Quoérum para sesionar y mayoria de votos exigidos para la
adopcion de resoluciones en el juicio de accion de
inconstitucionalidad. ... 433

5.3.3 Plazo perentorio para promover la accion de
inconstitucionalidad. ... 441

5.4 Conveniencia del disefo y estructuracion de un medio
concreto de control de la constitucionalidad de normas vy
disposiciones generales en el sistema mexicano de control de la

constitucionalidad. . ... 446
CONCLUSIONES ..o 461
BIBLIOGRAFIA . ..vcovemirs s swsmn o cse s ssnsissomsm s e s sims somiens 474



. INTRODUCCION

El control debe ser considerado como un elemento clave en la
Constitucion de un Estado democratico y social. El ejercicio del poder
politico aunque estad limitado constitucionalmente no puede
verificarse si no se establece un sistema efectivo de control que
garantice y preserve la unidad politica y juridica establecida por la
Constitucion. De ahi que surja la idea de control para toda
Constitucion a través de la cual se pretenda limitar eficazmente el
poder politico y su ejercicio, por ser el elemento indispensable para
asegurar la vigencia de los principios y reglas derivadas del texto

constitucional, haciendo efectivos los limites establecidos en él.

Con la finalidad de proteger tanto la Constitucion del Estado
como el principio de supremacia constitucional, surge la idea del
control de la constitucionalidad y del establecimiento de sistemas y
medios de control de la constitucionalidad efectivos con el objeto de
verificar la correspondencia con el texto constitucional de los actos
provenientes de los o6rganos de gobierno y, para el caso de
constatarse su falta de conformidad, destruir los efectos

anticonstitucionales producidos.

Considerando que uno de los actos de gobierno primarios en
todo estado es la creacién del ordenamiento juridico cuya finalidad
sera regular la actividad estatal y cumplir con los fines estatales
propuestos por la Constitucion, es necesario que la normatividad
derivada de todo proceso legislativo sea conforme con ésta. Pero no
solo las normas derivadas del proceso legislativo deberan ser
conformes, sino también todos aquéllas normas o disposiciones que

tengan naturaleza de ley (reglamentos, decretos-ley, etcétera),



debiéndose aclarar que los actos formal y materialmente legislativos
no son los unicos que durante el ejercicio del poder politico pueden

vulnerar la Constitucion de un Estado.

La legislacion se encarga de regular la organizacion del poder
politico al establecer las facultades o atribuciones de los 6rganos del
Estado y de las instituciones y personas que los integran. Debido a la
importante funcidbn que cumplen las leyes y demas normas
generales, surge la necesidad de controlar su constitucionalidad por
ser el fundamento de la actividad de todas las instituciones vy

autoridades estatales.

Si consideramos esta normatividad como derivada de las
normas constitucionales y atendemos al principio de supremacia
constitucional que considera que el ordenamiento constitucional debe
prevalecer en todo momento sobre el establecido por los 6rganos
legislativos o ejecutivos federales o locales, resulta imprescindible
verificar la conformidad de las mismas con el texto constitucional con
el propdsito de corregir los efectos anticonstitucionales o
inconstitucionales que puedan generarse por la contradiccion entre la
ley y la Constitucion, declarando su nulidad y su consecuente
expulsion del ordenamiento juridico vigente por los organos
competentes del Estado para ejercer el control de la
constitucionalidad, pues una ley o norma general que contradice a la
Constitucion la modifica y atenta contra la idea de supralegalidad
constitucional. Consecuentemente, el acto nUumero uno que puede
infringir una Constitucion es la ley, bien sea desde el momento de su
publicacién y entrada en vigor por contener disposiciones material o
formalmente incompatibles con el ordenamiento constitucional, o bien

por su aplicacion a una situacion concreta.




El presente trabajo de investigacion tiene por objeto el analisis
del control abstracto de la constitucionalidad de normas generales
realizado en nuestro pais a través de la accion de
inconstitucionalidad. Tiene el propédsito de establecer una reflexion
general sobre el estado actual de este medio de control de la
constitucionalidad, apoyandose en el analisis tedrico general del
control de la constitucionalidad y en estudios de derecho comparado
sobre el control de normas y disposiciones generales en el
extranjero, empleando para tal efecto elementos de ciencia politica y
derecho constitucional por ser indispensables para la comprension
del control de la constitucionalidad y del control abstracto de normas

y disposiciones generales.

La hipotesis principal de la que se parte es la ineficacia del
control abstracto de la constitucionalidad en México, producto del
deficiente disefio estructural y funcional de la accion de
inconstitucionalidad. Para justificar esta hipétesis hemos dividido
nuestro estudio en cinco capitulos con el fin de presentar un
panorama teérico general acerca del control de la constitucionalidad
de normas y disposiciones generales, asi como del control abstracto
realizado en nuestro pais via accion de inconstitucionalidad. Esto con
el proposito de demostrar las deficiencias estructurales y funcionales

actuales de esta clase de control de la constitucionalidad.

En el primer capitulo se establece una vision general sobre el
control de la constitucionalidad con la finalidad de establecer su
importancia para los Estados democraticos en la actualidad,

partiendo necesariamente del estudio de conceptos basicos como el

X1



de Constitucién del Estado y principio de supremacia constitucional,
debido al valor de éstos para la teoria del control de la
constitucionalidad, tomandose una postura analitica e inclusive critica
de los mismos basada en estudios de teoria politica y constitucional.
En cuanto a los conceptos de control, constitucionalidad e
inconstitucionalidad tratados durante el desarrollo de este capitulo,
se lleva a cabo un examen no soélo constitucional y juridico de los
mismos sino ademas semantico con el fin de comprender el
significado de estos conceptos y su relacion con el control de la
constitucionalidad, proponiéndose ademas una definicion de control
de la constitucionalidad.

También se establece la diferencia entre los términos
limitacion y control, asi como la distincion entre medios de defensa
de la Constitucion y medios de control de la constitucionalidad,
analizandose su importancia para la proteccion de la Constitucion del
Estado, concluyendo este capitulo con el estudio del concepto de
accion procesal con la finalidad de comprender el por qué de la
denominacion de este medio de control de la constitucionalidad en
nuestro pais, dandole un enfoque semantico al analisis de este
concepto en busca de una definicion utili a nuestro objeto de

investigacion: la accion de inconstitucionalidad en México.

El segundo capitulo tiene como proposito el estudio de los
sistemas de control de la constitucionalidad y de los medios de
control de la constitucionalidad, elementos clave para el control de la
constitucionalidad del ejercicio del poder politico, con el fin de
establecer la importancia de su incorporacion en cualquier sistema y
ordenamiento constitucionales. Para ello se analizan los distintos

sistemas de control de la constitucionalidad partiendo de la ausencia
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de control normativamente estructurado y del control legislativo, los
cuales no pueden considerarse propiamente como sistemas de
control de la constitucionalidad sino como medios de defensa de la
Constitucion, pero debido a que forman parte de los medios de
proteccion constitucionales, resulta indispensable su estudio para la
teoria del control de la constitucionalidad. Posteriormente se lleva a
cabo el andlisis de los Unicos sistemas de control de la
constitucionalidad conocidos en la actualidad: el control politico y el
control juridico o jurisdiccional, explicandose sus caracteristicas
estructurales, el procedimiento de control correspondiente a cada
uno y los elementos que lo integran y que no son otros que aquellos
genéricos a todo sistema de control de la constitucionalidad: érgano
de control, medios de control de la constitucionalidad, procedimientos
para la aplicacion de los medios de control de la constitucionalidad,
reglas para adoptar las decisiones o resoluciones y efectos de las
resoluciones o sentencias, y que permiten establecerse diferencias

estructurales y operativas entre ambos sistemas de control.

Efectuado el analisis estructural y funcional de los sistemas de
control de la constitucionalidad, se propone un método para el disefio
y aplicacion de los medios de control de la constitucionalidad.
Ademas, se ofrece una explicacion sobre el control abstracto y
concreto de normas y disposiciones generales y sobre la importancia
de incluir ambas modalidades de control en todo sistema de control
de la constitucionalidad que pretenda verificar la correspondencia del
ordenamiento juridico estatal y la Constitucion del Estado y corregir
los efectos anticonstitucionales o inconstitucionales producidos por
su falta de correspondencia para garantizar la supremacia de la
Constitucion y la permanencia de un estado de constitucionalidad del

ordenamiento juridico estatal vigente.
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El tercer capitulo esta dedicado al estudio del control de la
constitucionalidad de normas y disposiciones generales en el
derecho comparado, especificamente el realizado en Europa vy
América, analizandose al efecto dos tipos de sistemas
jurisdiccionales de control de la constitucionalidad: el control
concentrado de control (austriaco) y el sistema difuso o americano de
control de la constitucionalidad.

El estudio del sistema concentrado de control de la
constitucionalidad se desarrolla mediante el analisis del contrdl de la
constitucionalidad de normas y disposiciones generales en dos
paises europeos: Espafa y Alemania. Por su parte, el analisis del
sistema difuso de control se efectua a través del examen estructural

y funcional del control de normas generales realizado en los Estados

Unidos de América.

En el caso de Espafia se examinan las caracteristicas de los
medios abstractos y concretos de la constitucionalidad de normas
generales y de actos y disposiciones con fuerza de ley denominados
respectivamente “recurso de inconstitucionalidad” y “cuestion de
inconstitucionalidad”. No obstante, en primer lugar se establece el
significado e importancia del sistema concentrado, estudiandose al
respecto la naturaleza del Tribunal Constitucional y la importancia de
la existencia de una jurisdiccion constitucional. Posteriormente se
estudia el proceso directo de inconstitucionalidad propio del recurso
de inconstitucionalidad espafiol, atendiendo su analisis a los
elementos genéricos de todo sistema de control de la

constitucionalidad y de manera especial al procedimiento de control
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abstracto, finalizando con el andlisis estructural y funcional de la

cuestion de inconstitucionalidad.

Ademas se analiza el sistema de control de la
constitucionalidad en Alemania, en especial el control de la
constitucionalidad de normas generales, incluidas sus dos
modalidades: control abstracto y control concreto de normas,
desarrollandose su procedimiento especifico de control. También se
estudia la posibilidad que existe en este pais europeo de controlar la
constitucionalidad de las normas generales por violacion de derechos
fundamentales a peticion de los ciudadanos mediante la llamada
“queja constitucional”, complementandose el estudio del control de
normas con el analisis del control de la constitucionalidad de normas

internacionales y sobre la vigencia de las normas federales.

Finalmente, se examina el sistema difuso de control de la
constitucionalidad de leyes en los Estados Unidos de América a
través de la llamada “revision judicial de leyes”, abordandose de
manera complementaria la doctrina de los precedentes judiciales por

su importancia para este sistema de control de la constitucionalidad.

Una vez analizadaslas caracteristicas del control de la
constitucionalidad de normas y disposiciones generales en el
derecho comparado, en el capitulo cuarto se estudia concretamente
el control abstracto de la constitucionalidad en México que se verifica
a través del medio de control de la constitucionalidad denominado
accion de inconstitucionalidad. En primer lugar se realiza un estudio
sobre los antecedentes histéricos y constitucionales de la accion de
inconstitucionalidad en nuestro pais, partiendo de la Constitucion de

Cadiz de 1812, analizandose todos los ordenamientos



constitucionales que contemplaron instrumentos de control abstracto
de la constitucionalidad de normas generales hasta la vigente
Constitucion de 1917. Ademas se examinan las reformas al articulo
105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
verificadas entre los afos de 1994 y 1996 y que introdujeron la
accion de inconstitucionalidad como medio de control jurisdiccional y
abstracto de la constitucionalidad de normas generales en México,
dando origen a la Ley Reglamentaria del Articulo 105 Constitucional
que regula de manera especifica el procedimiento abstracto de
control de la constitucionalidad, incluido el proceso legislativo de
elaboracion de este ordenamiento legal desde su iniciativa hasta su
aprobacién y publicacién en mayo de 1995 y su posterior reforma en
el ano de 1996.

También se estudia el objeto de control de la accion de
inconstitucionalidad, asi como el procedimiento y substanciacion de
este medio de control de normas generales previsto en la Ley
Reglamentaria del Articulo 105 Constitucional, incluido por supuesto
el estudio de la accion de inconstitucionalidad en materia electoral,
estableciéndose las diferencias especificas entre el procedimiento de
control abstracto de normas en general y el realizado sobre las
normas que rigen los procesos electorales federales y locales en

México.

En el quinto y Gltimo capitulo se analizan las deficiencias
estructurales y funcionales en el disefio de la accion de
inconstitucionalidad tanto a nivel constitucional como legal
reglamentario, comenzando con su objeto de control que
actualmente se encuentra restringido constitucional y legalmente,

estableciéndose las normas y disposiciones de caracter general cuyo
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control abstracto de su constitucionalidad resulta imposible llevar a
cabo via accién de inconstitucionalidad, dandose las razones por las
cuales deberian incluirse en el objeto de control de la accion de
inconstitucionalidad. Posteriormente se estudian las deficiencias
existentes en el disefio del procedimiento de control abstracto,
analizandose aquéllos elementos que contribuyen a la ineficacia de
este medio de control de la constitucionalidad como son la
legitimacion activa para promover la accién de inconstitucionalidad, la
inconveniencia del establecimiento a nivel constitucional y legal de un
plazo perentorio para su interposicion y de un quérum de asister)cia y
votacion excesivos para adoptar las resoluciones en los juicios de
accion de inconstitucionalidad por parte de los miembros del érgano
de control (Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion),
sefialandose en cada caso las opciones para corregir tanto las fallas
estructurales como funcionales de este medio de control abstracto de

normas en nuestro pais.

Ademas de la necesaria reestructuracion del control abstracto
de la constitucionalidad mediante las reformas constitucionales vy
legales sugeridas, se propone la introduccion de un medio concreto
de control de la constitucionalidad con la finalidad de proteger
eficazmente la Constitucion mexicana no sélo de manera abstracta
sino también concreta. La finalidad de introducir este medio concreto
de control es la tutela de la Constitucion no solo de las normas que
con su sola publicacion puedan vulnerarla, sino también de la
aplicaciéon de las normas generales inconformes en los juicios
ordinarios (primera instancia o apelacion), con la finalidad de
complementar nuestro actual sistema de control de la
constitucionalidad y garantizar un estado de conformidad de todo el

ordenamiento juridico vigente con lo dispuesto en el texto
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constitucional, lograndose con ello una proteccion integral del

ordenamiento constitucional en el Estado mexicano.

Cabe senalar finalmente que este trabajo de investigacion
pretende poner de manifiesto las fallas estructurales y funcionales del
control abstracto de la constitucionalidad en nuestro pais, a fin de
que sean consideradas por nuestros legisladores y se lleven a cabo
las reformas constitucionales y legales necesarias para corregir esta
situacion, pues en sus manos esta el que pueda brindarse una
proteccion eficaz a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y evitar la constante vulneracion del texto fundamental por
la incompatibilidad de las normas y disposiciones generales y

abstractas vigentes en el ordenamiento juridico estatal.
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CAPIiTULO PRIMERO
CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD Y ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD: CONCEPTOS BASICOS PARA SU
ESTUDIO

1.1 Concepto de Constitucion

Comenzaremos este primer capitulo de conceptos basicos con
el estudio tedrico del concepto Constitucion. Es preciso mencionar
que nuestro objeto de investigacion no es propiamente la
Constitucion del Estado, sin embargo, por la importancia del tema
para nuestro estudio, resulta necesario su analisis con la finalidad de
proponer el concepto que serd empleado durante el desarrollo de
nuestra investigacion. Una vez establecido el proposito tedrico del

tema, daremos inicio al estudio del mismo.

En el lenguaje comun y corriente, la palabra constitucion se
emplea para designar la especifica naturaleza de una cosa, el modo
en que estan arreglados los elementos que la integran, por lo que
este término da idea de composicién u erganizacion de un todo.”
Establecido el significado de la palabra constitucién, consideramos
prudente realizar el andlisis del concepto de Constitucion del Estado,
tomando como base, ademas del concepto mencionado, dos
corrientes tedricas opuestas, una formalista o juridica y otra que
llamaremos ontolégica o real, que seran de gran utilidad para la

elaboracion de nuestro concepto.

" FIX ZAMUDIO, Héctor y Salvador Valencia Carmona. Derecho constitucional mexicano
v comparado. Segunda edicion. México, Editorial Pornia. 2001, p. 51



Respecto a la primera corriente tedrica, la formalista, es
preciso mencionar que la mayoria de los autores nacionales e
inclusive extranjeros, se adhieren a sus planteamientos. Del analisis
Jjuridico o formal del concepto Constitucion del Estado, puede decirse
que se le considera como la ley fundamental o ley suprema de la
Nacién, concibiéndola por ende, como un complejo normativo.
Manuel Garcia Pelayo es partidario de esta teoria formalista, pues
considera a la Conslitucion del Estado como: “..un complejo
normativo establecido de una sola vez y en el que de una manera
total, exhaustiva y sistematica se establecen las funciones
fundamentales del Estado y se regulan los organos, el ambito de sus
competencias y las relaciones entre ellos. La Constitucion es, pues,

un sistema de normas”.

Del concepto anterior, podemos observar que dicho autor
espanol muestra su conformidad con la explicacion teorico - juridica
del concepto de Constitucion del Estado, propuesta en un inicio por
Hans Kelsen, quien para la construccion de dicho concepto consider6
necesario establecer la distincion entre Constitucion en sentido

material y Constitucion en sentido formal.

Para Kelsen, la Constitucion en sentido material esta
constituida por los preceptos que regulan la creacion de normas
juridicas generales y, especialmente, la creacién de leyes. El citado
autor reconoce que el concepto de Constitucion, tal como lo entiende
la teoria del derecho, no es enteramente igual al correspondiente
concepto de la teoria politica, pues considera que el primero es |0

que previamente hemos llamado Constitucién en el sentido material

" por Elisur Arteaga Nava y Laura Trigueros Gaisman en Diccionarios Juridicos
Temancos  Volumen 2 (Derecho Constitucional). Segunda cdicion. México, Oxford
Umversity Press, 2000, p.15.



del téermino, que abarca las normas que regulan el “proceso de
legislacion”, mientras que el segundo concepto, perteqeciente ala
teoria politica, ha sido forjado con la mira de abar.car también
aquellas normas que regulan la creacion y competencia de los
6rganos ejecutivos y judiciales supremos.® Ambas ideas integran el

concepto material de Constitucion.

Como puede observarse, la construccion del concepto material
de Constitucion del Estado es totalmente juridica, ya que se le
considera como un complejo (sistema) normativo, concepto que
como anteriormente hemos sefalado, ha prevalecido en el carﬁpo del
Derecho Constitucional, siendo por ello expresado del siguiente
modo por Jellinek: “La Constitucion abarca los principios juridicos
que designan a los organos supremos del Estado, los modos de su
creacion, sus relaciones mutuas, fijan el circulo de su accion, y, por
altimo. la situacion de cada uno de ellos respecto del poder del
Estado™*

De acuerdo con el concepto anterior, “crear y organizar” a los
poderes publicos supremos, dotandolos de competencia es el
contenido minimo y esencial de toda Constitucion, cuyo objetivo
principal es el limitar al poder (politico) del Estado mediante el
establecimiento de un sistema de competencias. Por tanto,
Constitucion en sentido material implica la organizacion del poder

publico, con la finalidad de impedir el abuso de poder.

Si analizamos el contenido del concepto material, podemos

darnos cuenta que de éste deriva la clasificacién tradicional

P TENA RAMIREZ. Felipe. Derecho constitucional mexicano. Trigésima cuarta edicion.
Meéxico, Editorial Porrua, 2001, p.22.
" ibidem



(formalista) de las partes integrantes de una Constitucion del Estado:
dogmatica y organica, ya que para limitar el poder del Estado a
través del establecimiento de un sistema de competencias que
asegure la libertad de los miembros de la sociedad en un estado,
debe atenderse primero a una serie de principios juridicos que deben
ser observados antes de organizar juridicamente al poder politico del
Estado.

Conforme a esta idea, existe una obligacion de enumerar en
la Constitucion ciertos derechos del individuo, llamados “derechos
fundamentales”, que expresan y concretamente se sustraen de la
invasion del Estado. Tales derechos se clasifican tedricamente en
dos categorias: derechos del individuo aislado y derechos del
individuo relacionado con otros individuos, todos ellos, derechos de
la persona frente at Estado, pero comprendiendo la primera categoria
derechos absolutos como la libertad de conciencia, la libertad
personal protegida contra las detenciones arbitrarias, etcétera; en
tanto que la segunda categoria contiene derechos individuales que
no quedan en la esfera del particular, sino que al traducirse en
manifestaciones sociales requieren de la intervencion ordenadora y
limitadora del Estado, como la libertad de cultos, la de asociacion,
etcétera. Cabe senalar que la tendencia actual es permitir la
intervencion reguladora del Estado en toda clase de derechos
individuales, inclusive en el de propiedad, que antes se consideraba
absoluto. La parte de la Constitucion que trata de los derechos

fundamentales del individuo recibe el nombre de dogmatica.”

Una vez reconocidos los derechos fundamentales --parte

dogmatica--, es necesario el establecimiento de un sistema de

“ibidem. p 23



competencias como garantia orgénica contra el abuso del poder,
garantia establecida a través del principio de division de poderes.®
La parte de la Constitucidon que tiene por objeto organizar al poder
publico recibe el nombre de parte organica, y es la que propiamente
regula la formacién de la voluntad estatal al dotar a los 6rganos
constituidos de facultades de hacer, a diferencia de la parte
dogmatica que generalmente solo erige prohibiciones.” Dicha parte
organica sumada a la parte dogmatica integran el concepto material

de Constitucion del Estado.

Es preciso mencionar que la doctrina europea, perteneciente a
la corriente formalista, considera que la Constitucion en sentido
material implica un concepto mucho mas amplio de lo que hemos
establecido, pues se refiere a todas las reglas relativas a la
transmision y al ejercicio del poder. Como puede apreciarse, este
concepto material es a la vez extenso e impreciso, ya que
comprende no so6lo las normas reguladoras de los organos de!
Estado, sino inclusive las disposiciones sobre el sistema electoral, el
derecho parlamentario, los estatutos de los partidos, asi como
aquellos usos y mecanismos no juridicos que influyen de manera

determinante en el régimen politico.®

" La diision de poderes ¢s el mstrumento basico por medio del cual se intenta conjurar el
peligro de un poder excesivo y no constrefudo a limite alguno. es la distribucion dv
functones del Estado en organos distintos que deben actuar sélo en el ambiio de su
competencia v que se conirolan entre si, impidiendo la concentraciéon del poder. El otro
nstrumento basico por medio del cual se intenta conjurar el peligro de un poder excesivo.
imitado v que complementa el concepto material de Constitucion- son los dercchon
fundamentales (garantias individuales o derechos humanos) que requieren de un esfera
juridica protectora que garantice su invulnerabilidad y represente por ende, un freno y limite
a la accion del Estado. siendo estos la primera limitacion institucional al ejercicio del poder
publico (politico). Por ello, la palabra clave es e! de /imites al Estado y /imites al poder
poliuco 1odos ellos fijados por la /ey

"TENA. Op.cn. p23y 24,

*FIX ZAMUDIO. Op. cit. p.55.




Habiendo explicado el concepto material de Constitucion,
concluiremos el “estudio juridico” de la Constitucion del Estado, con
la explicacion del concepto formal. La Constitucion en sentido formal,
en palabras de Kelsen, es cierto documento solemne, un conjunto
de normas juridicas que solo pueden ser modificadas mediante la
observancia de prescripciones especiales, cuyo objeto es dificultar la
modificacion de tales normas que no forman parte de la Constitucion
en sentido material. Dichos preceptos, que por su propia indole
deberian de estar en las leyes ordinarias, se inscriben en la
Constitucién para darles un rango superior al de las leyes comunes,
para excluirlos en lo posible de la opinion mudable del Parlamento,
dificultando su reforma mediante el procedimiento estricto que suele

acompaniar a las enmiendas Constitucionales.®

Como puede observarse, se reserva el sentido formal de
Constitucion para el documento escrito y que generalmente se revisa
segun un procedimiento especial, por lo cual tiene un valor juridico
superior a las demas normas que integran el orden juridico positivo
(legislacién ordinaria). Esto es, las normas constitucionales se
distinguen porque para su modificacién o derogacion se requiere la
observancia de un procedimiento mas complejo que el que se utiliza,
para los mismos efectos, tratandose de cualquier otra norma juridica,
el cual estd determinado precisamente en el texto constitucional

{principio de rigidez constitucional).

Una vez analizado el concepto de Constitucion propuesto por
la corriente formalista o juridica, es momento de iniciar el estudio del
concepto propuesto por su antagoénica, la corriente ontolégica o real,

con la finalidad de elaborar nuestro concepto de Constitucion.

“TENA. Op. cit. p.24.



La corriente ontolégica centra su atencién y critica en el
“positivismo juridico” propuesto por Kelsen, pues considera que su
aportacion teorica respecto del concepto de Constitucién se basa en
construcciones juridicas no comprobables en la realidad, ya que
dicho autor pretende explicar el concepto Constitucion del Estado a
través de elementos meramente normativos (formales), esto es,
juridico-estructurales sin explicar cual es la esencia o contenido de

toda Constitucion.

La critica de los autores que se adhieren a esta corriente, tiene
sustento en la idea de que no puede tratar de definirse a la
Constitucion del Estado con base en un Unico criterio: el juridico.
Consideran incorrecto concebir a la Constitucion como un complejo
normativo a través del cual se establezca el proceso de creacién de
leyes y se organice al Estado mediante la asignacion de
competencias a los distintos érganos constituidos que lo integran
--Constitucién en sentido material--, y que dichas prescripciones,
deban ‘estar contenidas en un “documento solemne”, pudiendo ser
solamente reformadas a través de un “procedimiento especial”
--Constitucion en sentido formal--, pues este concepto corresponde a

una Constituciéon concreta o aisladamente considerada.

El sostener que la Constitucion es la norma suprema
atendiendo a las caracteristicas propuestas por Kelsen, evidencia
que el horizonte temporal y el sustento intelectual de esta teoria no
va mas atras ni mas adelante de finales del siglo XVIIl y de todo el
siglo XIX. Esto es, el concepto material de Constitucion no es mas

que la definicion de un tipo especifico de Constitucion, la del Estado




liberal burgués de Derecho.' Al respecto Michael Miaille'" considera

lo siguiente:

“La existencia de una Constitucién como texto Unico que reune las reglas
concernientes a la atribucion vy al ejercicio del poder politico en determinada
sociedad, es un fenomeno relativamente reciente: en la forma que le
conocemos actualmente, no es anterior al siglo XVIIl. Esto no significa que
antes de esta época las sociedades no hayan tenido necesidad de una
constilucion. Esta técnica resultd necesaria en el momento en que la
burguesia. politicamente minoritaria frente a la aristocracia, busco el medio
de limitar el poder real en el cual, tedricamente, no participaba. La vieja
leoria del contrato social, ya presente en la Edad Media, fue retomada por
los filésofos de las luces y encontré una encarnacion precisa: el texto de la
Constitucion no es otra cosa que el resumen de las afirmaciones de los
derechos de los ciudadanos y de las modalidades de ejercicio del poder de
ellos mismos o por sus representantes. La Constitucion representa por lo
tanto la ley suprema en la organizacion de la sociedad que confiere al Estado
sus fundamentos y sus limites.”

Como puede observarse, el concepto material de Constituciéon
propuesto por Kelsen, es un concepto histérico-concreto que no es
suficiente para establecer un concepto genérico de Constitucion del
Estado, pues éste atiende a la necesidad de un grupo social concreto
(burguesia) de establecer limites frente al poder abusivo del Estado
(monarca o rey y aristocracia) a través de un sistema de
competencias (principio de division de poderes). Si partimos de la
idea de que por Constitucion debemos entender al conjunto de
normas juridicas que otorgan garantias individuales y consagran la
divisién de poderes, entonces toda forma de organizacion distinta
que adopte un Estado no seria constitucional, pues por no ajustarse
a este modelo, careceria de Constitucion. Dicha afirmacion nos lleva
a formular la siguiente pregunta: ;puede haber un Estado sin
constitucion? Es decir, jpuede existir algo (Estado) que no esté
conformado (constituido) de alguna manera? Si lo anterior fuera

" COVIAN ANDRADE. Miguel. Teoria Consniucional. Segunda edicion. México. Centro
de Estdios de Ingenieria Politica y Constitucional. A.C., 2000, p. 22.
" Cit por Vhguel Covian Andrade en su obra Teoria Constitucional, p.13




cierto, los tipos de Estado anteriores al liberal burgués de derecho
como las monarquias absolutas o limitadas, por no poseer un
documento dividido en parte dogmatica --derechos fundamentales--,

y parte organica --division de poderes--, no tenian Constitucion, lo
cual resulta evidentemente absurdo.

De lo expuesto hasta este momento, podemos establecer que
la corriente formalista considera a la Constitucién del Estado como
"aquellas normas que al estar reunidas en un documento escrito,
quedan todas protegidas por la complejidad del procedimiento que
debe observarse para su modificacion”. Para los criticos de esta
corriente, lo que se define es una forma o un aspecto externo y
circunstancial de la Constitucion del Estado, pero no su esencia, al
considerar a la Constitucion del Estado como “una norma suprema
que se distingue de las otras normas por su forma". Sin embargo,
con este concepto no se determina qué es la Constitucion, sino
Unicamente lo que no es: no sera Constitucion aquélia que no cumpla

con los elementos materiales y formales propuestos por Kelsen.'?

No obstante, resulta absurdo pensar que dicho concepto
formal de Constitucion pueda corresponder a la realidad. Para
demostrar que tal afirmacion es cierta, basta tomar como ejemplo el
caso de la Gran Bretafia, pais en el cual no existe un documento
escrito que enuncie las normas supremas del mismo y que integren
dicha ley suprema (a pesar de que los partidarios de la corriente
formalista pretendan justificar sus argumentos sefialando que el caso
de este pais es una excepcion a la regla). Si se atiende estrictamente
al concepto formalista, debemos concluir que este pais no tiene

Constitucién, lo cual resulta méas que imposible, pues en palabras de

" ibidem. p.27.



Carl Schmitt'®, se ha confundido una parte --cada norma
constitucional--, con el todo --la Constitucion--, es decir, se ha
tomado la parte por el todo sin lograr definir a éste ultimo. Se
confunde la parte con el todo, pues cada norma se identifica con la
Constitucion, y el conjunto de ellas, segun la vision formalista,
equivale a ésta ultima, por lo que las Constituciones se diferencian
unas de otras por su tamarnio o numero de partes --preceptos--,
concepto en sentido formal, atendiendo por supuesto
estructuralmente al concepto material de Constitucion planteado por
Kelsen --derechos fundamentales y division de poderes--, mas no por

el contenido o la sustancia de sus prescripciones.

Para demostrar que los planteamientos de la teoria formalista
0 positivista establecida por Hans Kelsen no corresponden a las
caracteristicas generales de toda Constitucion, es necesario analizar
los argumentos de dos autores que se sitian en un plano teorico
totalmente opuesto: Ferdinand Lassalle y su “Constitucion en sentido
real” y Carl Schmitt cuya teoria ha recibido la denominacién de
‘decisionismo”. E! objeto de este analisis es establecer si la
Constitucion del Estado debe ser concebida como un ente abstracto

--juridico--, 0 bien, como una realidad.

Antes de iniciar el estudio de dichos autores, es necesario
recordar que los partidarios de la corriente formalista coinciden en la
“naturaleza juridica” de la Constitucion del Estado. por lo que

consideran a ésta como algo juridico, que en tanto lal, establece

" Este autor considera que la relativizacion del concepto de Constitucion consiste en que en
lugar de fijarse el concepto unitario de Constitucion como un todo, se fija solo el de /ey
consitucronal concretu, pero el concepto de ley constitucional se fija segtn caracteristicas
externas y accesorias, llamadas formales Cit. por Miguel Covidn Andrade en su obra Teoria
Constitucional, p. 28.



como debe ser el Estado. Esta manera de entender la naturaleza de
la Constitucion implica que es la ley suprema la que crea al Estado,
lo estructura y le sefala c6mo debe funcionar, el Estado es la
sociedad politica y fa Constitucion es la ley fundamental que lo
organiza juridicamente. A partir de la aceptacion casi genérica sobre
la idea de Constitucién establecida por Hans Kelsen, no se concibe
un Estado sin una ley suprema o norma basica y esencial del orden
juridico. El Estado de Derecho empieza, segun este criterio, por la
norma de normas, es decir, por la Constitucidon. Esta norma,
consecuentemente, estd por encima del propio Estado, cuya
existencia juridica y cuyo funcionamiento determina y condiciona
(Constitucion en sentido juridico- positivo o concepto abstracto de
Constitucion del Estado).™

Lo anterior significa que la Constitucién del Estado es el
fundamento de validez del orden juridico positivo que deriva de ella 'y
que a ella puede ser, norma por norma jerarquicamente referido, y
que a diferencia de otras normas juridicas, solo puede ser reformada
a traves de un procedimiento especial, lo que le atribuye un estatus
jerarquicamente superior respecto de todo el orden juridico del
Estado.'® Por ende, la pregunta sobre la naturaleza de la
Constitucion del Estado es para los positivistas (formalistas),
definitivamente ociosa, pues es obvio para ellos que la Constitucion
es una norma, un deber ser, porque en el fondo todo lo que puede
concernir o referirse al Derecho es un “deber ser’. En otros términos,
para la corriente formalista (normativista) no hay sino dos opciones: o

los hechos o los actos de la realidad estan previstos por las normas,

Y COVIAN. Op. cit. p.32.

" In suma. la naturaleza normativa de las prescripciones juridicas se percibe claramente en
virtud de que todas ellas sin excepcion, fienen origen en otra norma 2 la que eslan
Jerarquicamente subordinadas formal y substancialmente.




en cuyo caso tiene relevancia para el deber ser, 0 no estan
contemplados por ellas, en cuyo caso son intrascendentes para el

orden juridico, incluyéndose por supuesto a la Constitucion. '

Una vez aclarada la postura formalista, daremos inicio al
andlisis sobre la aportacion teorica de Ferdinand Lassalle sobre la
Constitucion del Estado. Para ello, centraremos nuestra atencion en
el estudio de los conceptos factores reales de poder, Constitucion
real y efectiva y Constitucién escrita u hoja de papel que son la

esencia de dicha aportacion tedrica.

Lassalle elabora sus estudios tedricos partiendo de la
pregunta cen qué consiste la verdadera esencia de cualquier
Constitucion? Este autor responde diciendo que todas las
definiciones juridicas formales, y otras parecidas que pudieran darse,
distan mucho de dar satisfaccion a la pregunta formulada, pues se
limitan a describir exteriormente como se forman las Constituciones y
qué hacen, pero no nos dicen lo que una Constitucion es. Como
puede apreciarse, Lassalle rechaza los conceptos formal y material
propuestos por el positivismo kelseniano y destaca la necesidad de
penetrar en la “esencia de la Constitucion”, pues el concepto de ley
fundamental no aclara del todo dicha esencia. Para Lassalle fo
fundamental es lo necesario, es decir, lo que “es” de una manera y
no puede “ser” de otra, por lo que en todo caso, la Constitucion se
trata de un ser y no de un deber ser, de una realidad y no de una

normatividad."”

" COVIAN. Op. cit.. p.44.
" ibidem. pp. 52y S3.



Pero, ¢qué es lo necesario para Lassalle? Para responder a
esta pregunta es preciso aclarar que dicho autor distingue entre
Constitucion y ley. Considera que ambas tienen evidentemente una
esencia genérica comun, estableciendo que: “Una Constitucion, para
regir, necesita de la promulgacion legislativa, es decir, que tiene que
ser tambien ley. Pero no es una ley como cualquiera, una simple ley:
es algo mas”."® Ese ‘algo mas” al que se refiere en su explicacion es
o fundamental”, que en palabras de dicho autor no se refiere a la
diferencia jerarquica normativa ni a su procedimiento de creacion
entre la Constitucion del Estado y cualquier otra ley ordinaria, sino a

los factores reales de poder que rigen en una sociedad determinada.

Para justificar la existencia de dichos factores reaies de poder
dentro de la sociedad de un Estado, Lassalle elabora la siguiente
pregunta: “/Es que existe en un pais algo, alguna fuerza activa e
informadora, que influya de tal modo en todas las leyes promulgadas
en ese pais, que las obligue a ser necesariamente, hasta cierto
punto. lo que son y como son, sin permitirles ser de otro modo? Si
seriores; existe, sin duda, y este algo que investigamos reside,
sencillamente, en los factores reales de poder que rigen en una

sociedad determinada”'®

Dicho concepto, --factores reales de poder--, es la parte
medular de la teoria constitucional de Lassalle, pues para él
concretamente, “fa Constitucion de un pais es la suma de los factores

reales de poder que rigen en ese pais”.*°

Xy -
Idem. p.52.
" LASSALLE. Ferdinand. ;Qué es una Constinecion? Quinta edicion. México. Ediciones
Coyoacan. 1999. p.45.
“ Ibden. p.52.



Lo anterior quiere decir que, como sefiala Lassalle en su obra
¢ Qué es una Constitucién?, si se presentara la hipétesis de que un
Estado en un caso extremo se quedara sin Constitucion y sin leyes,
viéndose en la necesidad de darse un nuevo orden juridico, si bien
pudieran crearse nuevas normas técnicamente inobjetables vy
materialmente inclusive mejores que las precedentes, éstas seran
aceptadas o no por ciertos sectores sociales, cuyos intereses son
afectados en mayor o menor grado por el contenido del nuevo orden
juridico establecido por la nueva Constitucion. Al respecto, Lassalle
sefala con toda razon que la nueva Constitucién no puede ignorar la
correlaciéon de fuerzas real entre los distintos factores de boder
prevalecientes al momento de reelaborar la ley suprema del
Estado,”’ es decir, no puede dejar de atenderse a la realidad social y

politica existente al momento de su elaboracion.

Cabe sefialar que dicho autor enfatiza que existe una realidad
previa a la norma que la condiciona y determina, una realidad que,
obviamente, no es geografica, demogréfica o culturalmente
determinante, sino politicamente decisiva. La realidad “es” para
Lassalle y no “debe ser”, es decir, es algo que ya esta dado y no que
debe ser de una u otra forma. Dicha realidad politica, es la que
fundamenta la estructura normativa y hace que necesariamente sea
asi, dicha realidad es “el fundamento al que responden las normas y

que no les permiten ser de otro modo”.

En este orden de ideas, los factores reales de poder son uno a
uno, parte de la Constitucion, hasta integrarla todos en su conjunto;
los tactores reales de poder son la Constitucion misma, de tal suerte

que para Lassalle entre la ley suprema y la realidad no tiene sentido

*COVIAN. Op. cit, p.54.



establecer una relacion en términos de ser y deber ser, ni fijar una
prelacion cronologica entre la Constitucién (ley) y la realidad social.
Por ello, para Lassalle los factores reales de poder son una realidad
politica que configura o constituye el “ser” del Estado, y por ende,
“es” su Constitucion. Esto significa que no hay una realidad social,

asi ambigua y genéricamente concebida por los positivistas, como un

“ ”

ser” frente a un ‘“deber ser” que la considera y recoge
voluntariamente para incorporarla a la norma juridica, lo que existe
es una realidad politica --factores reales de poder--, que es la
Constitucion misma y que no esta sujeta a la consideracion voluntaria
0-no, aproximada o no, de nadie, sino que es asi e impide due las
normas sean de otro modo. La Constitucién para Lassalle no es un
acto de voluntad del legistador, sino una realidad politica

personificada y representada por los factores reales de poder.?

Ahora bien, ;qué es lo que debemos entender por factores
reales de poder? Factores reales de poder son aquellas
organizaciones politicas, grupos sociales, grupos de presion, esto es,
organizaciones y agrupaciones que tienen representatividad dentro
de la sociedad, o en general de los muy diversos sectores que dentro

de una comunidad exigen sus derechos.

Dentro de una organizacion de ciudadanos, cualquiera que
sea su tamafo y cualesquiera que sea su grado de cohesion y
tiempo de duracion, éstos tienen intereses propios que defienden y
tratan de hacer prevalecer, pero que no necesariamente por ello
conforman un factor real de poder. Ademas de los propositos,
objetivos o finalidades que persigue esa parte de la sociedad

(organizada formalmente o no), debe tener la fuerza suficiente para

“ Ihidem. p.36.



que los demas factores de poder no la anulen por completo y
establezcan normas de coexistencia totalmente adversas a sus
intenciones e intereses. No basta con ser un sector o grupo social
que tenga intereses y derechos que defender o se sienta merecedor
de ellos, es necesario ademas que cuente con la capacidad real de
actuar, es decir, con el poder efectivo para luchar por la prevalencia
de lo que quiere y le interesa, por lo que son dichos factores de
poder los que en funcidén de su “fuerza real” (mayor o menor unos de
otros), impediran que la Constitucion prescriba algo que lesione sus
privilegios y obstruya sus intereses, procurando en cambio,
sostenerlos y si se puede ampliarlos, con base en un argumento
concrelo y manifiesto: /a dosis de poder real que cada uno detente al

momento de la elaboracion de dicha Constitucion.

Por ello, para Lassalle los factores reales de poder (el rey, la
aristocracia, los banqueros, el ejército, la burguesia, etcétera de su
época) son cada uno parte de la Constitucion y esta al final, /a suma
de todos ellos. Los factores reales de poder no son creados, son
parte de la realidad, son unos hoy y otros mafiana, dependiendo de
que conserven la fuerza que actualmente_ detentan, o la pierdan,
siendo entonces substituidos por otros factores de poder. De ahi que
la Constitucion, entendida como “la suma de los factores reales de
poder’, sea un concepto real y politico, totalmente contrapuesto a los
conceptos formales y normativistas del positivismo juridico y teorias
afines. La Constituciéon es para Lassalle una realidad y no una
norma, esto es, algo politico y no algo juridico,”® idea que debe ser
entendida en forma dinamica y dialéctica, pues suma para él no
significa adicion, sino resultado de la combinacion de intereses que

cada factor real de poder logré hacer prevalecer en un momento

*idem. p.37



determinado, y que hacen que el Estado sea lo que “es” y no otra
cosa.

Para concluir con el estudio de la aportacion teorica de
Lassalle, es preciso mencionar que la Constitucion del Estado es una
realidad que no debe confundirse con lo que él llama la “hoja de
papel”. Dicho autor considera que entre la llamada Constitucion
juridica o escrita y la Constitucion real --suma de los factores reales
de poder--, existe s6lo una relacion de forma a contenido, ya que la
forma juridica y escrita no debe tomarse mas que como la expresion
de la realidad,® pues el error ha consistido y consiste en la
actualidad en identificar a la Constitucidon con la forma normativa u

hoja de papel y no con su esencia 0 naturaleza politica real.

La Constitucion del Estado es primariamente politica y
derivadamente juridica, es decir, primero existe una forma de
organizacion estatal (organizacién politica) y después un modelo

especifico (adecuado) de estructuracion normativa.?®

Debemos partir de una realidad politica representada por los
factores reales de poder, pues la verdadera Constitucion de un pais.
en palabras de Lassalle, solo reside en los factores reales y efectivos

de poder gue rigen en un pais determinado, y las Constituciones

“ “He ahi. pues. senores. o que es, en esencia, la consiitucion de un pais; la suma de los
fuctores reales de poder que rigen en ese pais. (Pero qué relacién guarda esto con lo que
vulgarmente se llama constitucion, es decir, con la constitucion juridica? No es dificil.
senores, comprender la relacion que ambos conceplos guardan entre si. Se toman estos
factores reales de poder. se extienden en una hoja de papel. se les da expresion escrita. y o
parur de ese momento. incorporados a un papel, ya no son simples factores reales de poder.
smno que se han engido en derecho, en instituciones juridicas, y quien atente contra elios
atenta contra la ley. v es castigado. Tampoco desconocen ustedes, sefores, el procedimiento
que se sigue para extender por escrito esos factores reales de poder, convirtiéndolos asi en
factores juridicos. " LLASSALLE. Op. cit, p. 52.

= COVIAN. Op. cit. pp. 39 y 60.



escritas no tienen valor ni son duraderas mas que cuando dan
expresion fiel a los factores de poder imperantes en la realidad
social. El discurso de Lassalle no se limita a sefialar dénde se
elabora la Constitucion del Estado (en la sociedad), sino explica
concretamente como se crea (resultado o suma de los factores
reales de poder) y qué es o cudl es su esencia (Constitucion politica

real y no juridica escrita).

Una vez establecido el concepto de Constitucion para Lassalle
--Constitucion real--, es momento de abordar otra de las aportaciones

tedricas que se suman a la corriente ontologica: el decisionismo de
Cart Schmitt.

Este autor aleman, al igual que Lassalle, demuestra con
claridad la insuficiencia de los conceptos material y formal
tradicionales acerca de la Constitucion del Estado, a los que
denomina ideal y relativo respectivamente. Segun este autor, el
concepto material tiene el defecto principal de idealizar el tipo de
Constitucion de! Estado burgués de Derecho, tomando esta forma
concreta de Constitucion como si fuera el género, es decir, se
confunde al género con la especie. En cuanto al concepto formal,
para Schmitt refativo, su deficiencia radica en que confunde a la parte
con el todo, es decir, se refiere a la ley constitucional, en lugar de
definir a la Constitucion del Estado. Este autor desecha lo que
denomina concepto absoluto de Constitucién y que no es sino la

percepcion formalista o positivista de la ley suprema o norma de

normas 2®

“Ihidem. p.62.



Para Schmitt, esta vision totalizadora de la Constitucién
--concepto absoluto--, es incorrecta en virtud de que establece un
sistema estrictamente normativo, cerrado y unitario que llega al
extremo de identificar a la Constitucién con el Estado, pues menciona
que se parte de la idea de que todas las normas tienen que poder ser
referidas a esta ley suprema, por ser la norma fundamental de todo el
orden juridico; consecuentemente, la Constitucion es un deber sery
al hacerla coincidir con el Estado, éste se concibe también en sentido
juridico, es decir, como un deber ser normativo. No obstante dichos
planteamientos, Schmitt considera que la Constitucion es un ser o

modo de ser, y no una normacion total de la vida del Estado.?’

Obsérvese que Schmitt, al igual que Lassalle, considera quenia
esencia de la Constitucion es antes que norma realidad, y antes que
algo identificable con un deber ser, algo esencialmente relativo al ser
del Estado, pues afirma que “/a Constitucion es una decision
conciente que la unidad politica, a través del titular del poder
constituyente, adopta por si misma y se da a si misma”. Esta
decision o el conjunto de decisiones a las que Schmitt denomina
politicas fundamentales, son las que no deben confundirse con las
normas juridicas, cuyo conjunto es lo que frecuentemente se
considera como Constitucién, ya que en el fondo de toda
normatividad reside una decision politica del titular del poder
constituyente, que definen el ser o modo de ser del Estado, por lo
que no puede hablarse de que la esencia de la Constitucion esté

contenida normativamente.?

._ ihldcm. pp.62 y 63.
“ldem. pp.62 y 64.




De lo anteriormente expuesto, puede colegirse que la esencia
de la Constitucion de un Estado no consiste en una ley, sino en una
decision. Es preciso aclarar que Carl Schmitt admite la existencia de
normas juridicas las cuales pueden distinguirse por su “jerarquia”
unas de otras, ocupando entre ellas un sitio preponderante las
normas constitucionales. Sin embargo, éstas no son la Constitucion,
en virtud de que la unidad politica que ella representa no puede
establecerse tan solo en normas constitucionales, sino a través de un
conjunto de decisiones politicas, las cuédles son fundamentales para
la permanencia de dicha unidad politica. Es por ello que son las
decisiones politicas fundamentales las que definen o determinan la
existencia politica del Estado, es decir, la forma como éste se
oonstituye o bien, en una palabra, su Constitucion.

RVIARS

Las decisiones politicas fundamentales definen lo que es, o
bien cual es la Constitucidn del Estado y no lo que debe ser; no son
esencialmente normas, sino decisiones, es decir, determinaciones
sobre el modo y forma del Estado que el titular de la soberania
adopta por decision propia, originaria, ilimitada e incondicional. No
son algo juridico, en tanto no provienen de procesos, origenes, ni
atribuciones normativos, sino de fuerzas politicas, de poderes reales
--factores reales de poder en palabras de Lassalle--, que toman una
alternativa entre varias posibles. Tampoco son cualquier tipo de
decisiones, sino nada menos que las que determinan y sientan los
cimientos de la organizacion politica de la sociedad. Las decisiones
politicas fundamentales son en suma, la base (fundamento) de la

organizacion politica del Estado, que determina (decision) una fuerza
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soberana (politica) y que hace que éste sea lo que “"es" (ser) y no
otra cosa.?

Carl Schmitth considera necesario establecer la distincion
entre Constitucion del Estado y las llamadas leyes constitucionales.
La distincidon consiste en lo siguiente: una vez determinado el ser o
modo de ser del Estado, es posible pensar en férmulas normativas
mediante las cuales la Constitucién sea juridicamente expresada.
Esto significa que las decisiones politicas fundamentales son previas
a las leyes constitucionales, y por ende, condicionan su contenido;
entre la Constitucion y las leyes (normas) constitucionales hay una
dependencia ontclégica y de validez. Las leyes (normas)
constitucionales presuponen la existencia de una Constitucién
--decisiones politicas fundamentales--, de la que derivan, siendo ésta
un acto de soberania. Las leyes (normas) constitucionales tienen una
naturaleza juridica a diferencia de la Constitucion, cuya naturaleza es
esencialmente politica; las leyes (normas) constitucionales son
creadas con base en wuna o varias decisiones politicas
fundamentales, las cuales son el resultado de la voluntad politica de
quien las adopta: factores reales de poder imperantes en una

sociedad y época determinada.®

Es necesario advertir que las decisiones politicas
fundamentales tienen una connotacidon precisa que no debe
confundirse, ni mucho menos asimilarse a lo que en las teorias
formalistas conocemos como principios generales, programas y
proyectos nacionales, aspiraciones politicas de un pueblo,

costumbres, usos y tradiciones o metas y propésitos que se fijan los

" Ibidem. p. 63,
“ Ibidem
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constituyentes al elaborar la Constitucion. Estas decisiones no solo
son buenos propositos, sino auténticas definiciones sobre la
organizacion politica del Estado, que son adoptadas entre varias
opciones mas por el titular de la soberania. Son definitorias del ser
estatal y no se toman pensando en que tengan vigencia a partir de
un momento futuro, sino de inmediato. Dichas decisiones politicas
tampoco expresan ideas y principios genéricos, sino determinaciones
concretas (Monarquia o Republica, régimen parlamentarioc ©
presidencial) sobre la estructura del Estado.>' De ahi que podamos
concluir definiendo a la Constitucion del Estado como “el conjunto de
decisiones politicas fundamentales que adopta el titular de la

soberania y que definen el ser o modo de ser del Estado.”

Para concluir con el estudio del decisionismo, es necesario
mencionar que para esta postura la forma juridica no es parte de la
Constitucion, en tanto ésta es esencia politica y no expresion
normativa. Que la norma o el elemento juridico es necesario y
cumple una funcion importante e imprescindible con relacion a la
Constitucion, no implica que deba confundirse la esencia con la
forma. En otros términos, puede haber en un Estado mayor o menor
grado de expresion juridico- formal o en su caso ninguno (p.e
Inglaterra), pero lo que no puede dejar de existir es la esencia o
contenido (decisiones politicas fundamentales). En este orden de
ideas, el caracter imprescindible de la existencia de normas juridicas
es la de garantizar el cumplimiento de las determinaciones
adoptadas, mientras que la expresion escrita de las mismas en un

documento garantiza su permanencia.

M idem. p o7
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Es necesario mencionar que la corriente ontolégica demuestra
que la unica idea correcta sobre lo que es una Constitucion del
Estado es la que concibe a ésta como un ser o una realidad. *
Nosotros nos adherimos a la explicacion tedrica de la corriente
ontologica, por considerar que el concepto de Constitucion es el que
corresponde a la realidad y puede ser verificado y aplicado a

cualquier Constitucion en cualquier tipo de Estado.

Por lo anterior, proponemos los elementos genéricos que
deben ser tomados en cuenta para la construccion del concepto de
Constitucion, atendiendo a las ideas vertidas tanto por Lassalle como
por Carl Schmitt. Dichos elementos pueden resumirse de la siguiente

manera:>

o Naturaleza de la Constitucion.- La Constitucion es un ser, una
realidad, no una normatividad (deber ser). Es algo ontologico

(politico), no deontolégico (juridico).

e FEsencia de la Constitucion.- Es el conjunto de decisiones
politicas fundamentales que definen el ser o modo de ser del
Estado (Carl Schmitt), es decir, determinan su estructura real y

describen o reflejan como esta constituido.

= A diferencia de la corriente formal que pretende identificar a la Constitucion del Estado
con una normatividad y por ende concebir a la naturaleza de éste como juridica. la cormente
ontologica 1dentifica al Estado como la organizacion politica de la sociedad. por lo que la
expresion “Constitucién del Estado” podra ser entonces sustituida por la de Consiitucion
polinca de la sociedad. Asi. nos referimos entonces al ser o modo de ser politico de la
socicdad. a la manera en que esa sociedad esta constituida. a una realidad concreta que
puede enunciarse diciendo: Constitucion de la sociedud politicamenie orgamzada. que no
sigmifica otra cosa mas que la sociedad --Estado para estos efectos--. esui organizada
politicamente de alguna manera. argumento que demuestia la naturalera pofitca del Estado.
TCOVIAN. Op citLp. 112,
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s ¢Quién la adopta o la determina? Los factores reales de poder
en los que radica la soberania en ese momento, en tanto

fuerza capaz de tomar esas decisiones (poder constituyente).

e ¢;Donde se elabora la Constitucion? En un 6rgano colegiado
en el que estan representados los factores reales de poder y

que recibe el nombre de congreso constituyente.

o ;Cual es su relacion con el documento escrito o fexto
constitucional? E| texto constitucional es un conjunto de
normas constitucionales que son la expresion juridica de las
decisiones politicas fundamentales --Constitucion- esencia--, y
que derivan de ella directa o indirectamente. La funcion de las
normas constitucionales es dotar de obligatoriedad a las
decisiones politicas fundamentales para que sea observada
por los miembros de la sociedad politicamente organizada a la

que va dirigida.

Utilizando estos elementos que conforman el concepto de
Constitucion, podemos definir a la Constitucion del Estado como “e/
conjunto de decisiones politicas fundamentales adoptadas por los
factores reales de poder imperantes en una sociedad y época

determinada, que definen el ser o modo de ser del Estado.”

1.2 Concepto de supremacia constitucional

Una vez establecido el concepto de Constitucién, que para los
efectos del presente trabajo es el que sera empleado, es necesario

abordar el analisis de otro concepto basico para el estudio del contro/
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de la constitucionalidad y de la accién de inconstitucionalidad: el

concepto de supremacia constitucional.

Respecto de este concepto podemos comenzar su analisis
diciendo gue la palabra supremacia proviene de supremo y este
vocablo del latin supremus, superlativo de superus, que significa
arriba o por encima. Para Elisur Arteaga Nava®™ el término
supremacia constitucional, es un principio que reconoce a la
Constitucion (entendida como texto constitucional, expresion juridica
de las decisiones politicas fundamentales) como un complejo
normativo de jerarquia superior en relacidon con todo el orden
normativo positivo, federal y local, vigente en el pais. Por virtud de él,
las leyes y los decretos deben de estar de acuerdo con lo mandado

por la Constitucion so pena de nulidad en caso de no estarlo.

Dicho autor considera que toda Constitucion, por el hecho de
serlo, goza del atributo de ser suprema, pues para poder constituir
(afadiriamos nosotros, constituir politica y juridicamente a un
Estado), requiere poder estar por encima de toda institucion juridica,
siendo para ello necesario que todo le sea.inferior. En lo normativo a
nada se le reconoce como superior, pues ésta, la Constitucion del
Estado, constituye, organiza, faculta, regula actuaciones, limita y
prohibe. Lo anterior va con su naturaleza,*® por ello es inherente al
concepto Constitucion el ser suprema. Lo es por cuanto ella esta
abocada a constituir y para poder hacerlo requiere que todo en lo
interior le esté subordinado y estructurado siguiendo sus
lineamientos generales. De ahi que nada que le sea contrario pueda

subsistir o ser valido, ya que el principio de supremacia es operante

TARTEAGA-TRIGUEROS. Diccionarios Juridicos Temdéticos. Volumen 2. p. 90.
TARTEAGA NAVA, Elisur. Tratado de Derecho Constitucional. Volumen 1 México.
Oxford University Press, 2000, p.3.
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tanto por lo que hace a la estructura y funcionamiento de un 6rgano,
como por lo que se refiere a sus facultades, atribuciones vy

limitaciones.*®

Es preciso mencionar que dicho principio de supremacia
constitucional esta previsto en forma expresa en el articulo 133 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual

establece lo siguiente:

“Articulo 133.- Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidén que
emanan de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republicd, con
aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces
de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion. leyes y tratados, a pesar
de las disposiciones en contrario que puedan haber en las Constituciones o
leyes de los Estados.”

Con base en las consideraciones anteriormente esbozadas y
de acuerdo con la lectura del articulo 133 constitucional, se puede
mencionar que el principio de supremacia constitucional establece la
jerarquizacion del orden normativo federal, pues aun cuando en el
articulo 133 constitucional no se establezca de manera explicita que
la Constitucion Federal se encuentra por encima de las Leyes
Federales y Tratados Internacionales, cabe aclarar que debe
entenderse el término “Ley Suprema de la Unién” no como la
Constitucion del Estado, sino como el blogue normativo federal
compuesto por diferentes normas vy disposiciones generales:
Constitucion Politica, Leyes, Tratados, etcétera, que no integran un
solo cédigo normativo: Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, sino un nivel juridico que sera superior a los ordenes
juridicos internos de las entidades federativas, esto es, el Derecho

Federal. En este articulo, entonces, la expresion “Ley Suprema” es

* ARTEAGA-TRIGUEROS. Diccionarios Juridicos Temdticos Volumen 2 ... p. 90.
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equivalente no a Constitucion Federal, sino a orden juridico federal,
pues en el ambito federal existe una relacion jerarquico—normativa
entre las diversas disposiciones generales o normas juridicas, esto
es, las normas constitucionales estan en un primer nivel y los
Tralados Internacionales y las Leyes Federales en un segundo sitio,
dependientes de ella y conformes a ella, por encontrarse
establecidas en la Constitucién (texto constitucional) las bases para
ia celebracion de estos y la creacion de aquéllas, lo que nos hace ver
que dichas disposiciones estan jerdrquicamente subordinadas a la
Constitucion Federal, ocupando un segundo nivel dentro del orden

normativo federal.

Lo anterior demuestra que el orden juridico interno
encabezado por las normas constitucionales es de jerarquia superior
al internacional y que éste deriva, y por ende, esta sujeto en cuanto a
su validez y aplicabilidad a aquél. Que la Constitucion prevalece
sobre los Tratados y que éstos no son parte sino derivacion de ella,
lo demuestra el hecho de que no pueden entrar en vigor, ni producir
efectos entre los sujetos que los acuerdan --Estado o Naciones--, si
no son respetados los procedimientos para su celebracion vy
aprobacion establecidos en el texto constitucional. Esto significa que
las normas supremas son las constitucionales y no las
internacionales, por lo que queda comprobado que la Constitucion
dei Eslado esta ubicada en un nivel mas alto dentro del
ordenamiento juridico federal que los Tratados internacionales. los

. . . . 7
cuales le estan subordinados al igual que las Leyes Federales.’

Cabe aclarar que el hecho de que los Tratados Internacionales

sean jerarquicamente inferiores a la Constitucion del Estado, no

“ COVIAN ANDRADE, Miguel. Teoria Constitucional ... pp. 516 a 524,
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implica que estén al mismo nivel jerarquico que las Leyes Federales,
ya que por interpretacion de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, éstas se ubican en un nivel mas bajo dentro de la estructura

del orden juridico federal.

Al respecto, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha sostenido la tesis de jurisprudencia P. LXXVII/99, visible
en la pagina 46 del Tomo X del Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Novena Epoca, correspondiente al mes de noviembre

de 1999, que al texto es como sigue:

TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR
ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO
RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL. Persistentemente en la
doctrina se ha formulado la interrogante respecto a la jerarquia de normas en
nuestro derecho. Existe unanimidad respecto de que la Constitucion Federal
es la norma fundamental y que aunque en principio la expresion ... seran la
Ley Suprema de toda la Unién ..." parece indicar que no sélo la Carta Magna
es la suprema, la objecion es superada por el hecho de que las leyes deben
emanar de la Constitucion y ser aprobadas por un érgano constituido, como
lo es el Congreso de la Uni6n y de que los tratados deben estar de acuerdo
con la Ley Fundamental, lo que claramente indica que solo la Constitucion es
la Ley Suprema. El problema respecto a la jerarquia de las demas normas
del sistema, ha encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina distintas
soluciones, entre las que destacan: supremacia 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 0e que sera ley suprema la gue
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 interpretacion 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 Republica a suscribir los tratados
Internactonales 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 ratificacion, obliga a sus autoridades. Otro
aspecto importante para considerar esta jerarquia de los tratados, es la
relativa a que en esta materia no existe limitacion competencial entre la
Federacion 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 arficulo 133 el presidente de la Republica y el Senado
pueden  obligar al Estado mexicano en cualquier materia,
independientemente de que para otros efectos ésta sea competencia de las
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entidades federativas. Como consecuencia de lo anterior, la interpretacion
del articulo 133 lleva a considerar en un tercer lugar al derecho federal y al
local en una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de la
Ley Fundamental, el cual ordena que "Las facultades que no estan
expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales,
se entienden reservadas a los Estados.” No se pierde de vista que en su
anterior conformacion, este Maximo Tribunal habia adoptado una posicion
diversa en la tesis P. C/92. publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Numero 60. correspondiente a diciembre de 1992, pagina 27
de rubro: "LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES.
TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA.", sin embargo, este Tribunal
Pleno considera oportuno abandonar tal criterio y asumir el que considera la
jerarquia superior de 10s tratados incluso frente al derecho federal.

Amparo en revision 1475/98. Sindicato Nacional de Controladores de
Transito Aéreo. 11 de mayo de 1999. Unanimidad de diez votos.
Ausente: José Vicente Aguinaco Aleman. Ponente: Humberto Roman
Palacios. Secretario: Antonio Espinoza Rangel. El Tribunal Pleno, en su
sesion privada celebrada et veintiocho de octubre en curso, aprobd,
con el numero LXXVII/1999, |a tesis aislada que antecede; y determino
que la votacion es idonea para integrar tesis jurisprudencial. México,
Distrito Federal, a veintiocho de octubre de mil novecientos noventa y
nueve. Nota: Esta tesis abandona el criterio sustentado en la tesis P.
C/92, publicada en la Gaceta del Semanario .ludicial de la Federacion
Numero 60, Octava Epoca, diciembre de 1992, pagina 27, de rubro:
"LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA
MISMA JERARQUIA NORMATIVA."

Una vez establecido el contenido y alcance del concepto de
supremacia constitucional, es importante mencionar que el principio
de supremacia constitucional se impone a los 6rganos constituidos
locales en forma directa, ya que la Constitucion Federal obliga a los
Congresos locales a organizar a sus entidades federativas de
conformidad con lo que establece el articulo 116. Otro precepto
constitucional que refuerza este principio es el articulo 128, el cual
obliga a los titulares de los érganos constituidos, tanto federales
como locales, y en general a todo servidor publico sin excepcion, a

respetar la Constitucion Federal.
Estos preceptos constitucionales (articulos 116 y 128),

aunados al texto del articulo 133 constitucional que contiene

expresamente el aludido principio de supremacia constitucional, nos
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permiten comprender que todo el orden normativo, federal y local,
debe estar de acuerdo con la Constitucion para tener validez, pues
en caso de contradiccion, deberan ser considerados nulos por la falta
de correspondencia con lo establecido en el texto constitucional.
Dicha consideracion sera aplicable en el caso de actos de servidores
publicos y en general a cualquier clase de disposiciones y normas de
caracter general que impliquen una contradiccion con la Constitucion

Federal.

1.3 Concepto de control

El control puede ser considerado como un elemento clave en
la Constitucion del Estado de derecho democratico y social, por io
que en el caso de nuestro pais, dicho concepto es de vital
importancia al pertenecer a este tipo de Estado, pues resulta

fundamental determinar el papel que en éste desempenia el control.

El autor espafol Manuel Aragon,®® considera que el control en
un Estado social es aun mas necesario debido a que en éste se
manifiesta, ademas de una gran extension del poder, una corriente
reciproca de socializacion del Estado y estatalizacion de la sociedad
gue requiere, en mayor medida, la efectividad de las limitaciones y

control. Debido a ello considera que:

la vigencia de la Constituctdn dependera de su capacidad de
realizacion, es decir de su efectividad normativa, que como ha senalado
Hesse, requiere necesanamente "que la cooperacion, la responsabilidad y
el control queden asegurados” No es concebible. pues. la constitucion
como norma. y menos la Constitucion del Estado social y democratico de
derecho, si no descansa en la existencia y efectividad de los controles. De
ahi que éstos se hayan ampliado y enriquecido en la teoria y la practica
constitucional de nuestro tiempo, como garantia de una compleja division y

“ ARAGON, Manuel. Consiucién,  democracia y  control. México, Instituto  de
Investipaciones Juridicas - UNAM, 2002, p.101.
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limitacion del poder, o, si se quiere, de un complicado sistema pluralista al
que la Constitucion, preservando y regulando su equilibrio, es capaz de
dotar de unidad...la aplicacion de los jueces en suma, es solo una faceta,
aunque sea la mas relevante de este sistema. Junto al control de
conslitucionalidad de las leyes, de los reglamentos y otros actos del poder
publico e incluso del poder social o de los particulares (drittwirkung), o la
resolucion jurisdiccional de los conflictos de atribuciones o de
competencias, la ampliacion y eficacia de los controles se manifiesta en la
completa sumisién de la administracion a la ley, con la desaparicion de
ambitos exentos, en el establecimiento de nuevas instituciones de
fiscalizacion (como la figura del ombudsman), en la extension del control
parlamentario a actividades o entidades de caracter administrativo, en ta
multiplicacion, por vias formales, de otros medios de control del poder a
cargo de las asociaciones, sindicatos o grupos de interés e incluso en la
creacion (para determinados ambitos: Consejo de Europa, Comunidades

Europeaﬁg de instrumentos supranacionales, politicos y juridicos de
control.”

Como puede observarse, este autor establece dentro de sus
consideraciones la justificacion de la existencia del control en un
Estado democratico y social de derecho, pues parte de la idea que el
poder politico, y en especial su ejercicio, aunque estd limitado
constitucionalmente, no puede ser verificado si no se establece un
sistema efectivo de controles que garanticen y preserven la unidad
politica y juridica establecida por la Constitucion. De ahi la necesidad
de la idea del control para toda Constitucion a través de la cual se

pretenda limitar el poder politico y su ejercicio.

Cabe sefalar que en la Constitucion de un Estado
democratico y social de derecho, se establecen una serie de
principios materiales y estructurales (estos ultimos organizativos o
procedimentales), cuya condicién es precisamente la de ser garantia
de otros principios o reglas materiales. De ahi que el control,
-entendido en sentido general, que es de lo que hasta ahora venimos
tratando y no solo circunscrito al control de la constitucionalidad-, al

dotar con su existencia de eficacia a dichas garantias, sea el

* ibidem. pp. 102 y 103.
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elemento indispensable para asegurar la vigencia de los principios y
reglas materiales de la Constitucién, es decir, para la realizacion de
los valores propugnados como fines, en especial el de igualdad, por
ser éste el objetivo fundamental del Estado social de derecho,*
pues, en palabras de Sartori*', la democracia pluralista sdlo es
posible cuando se articula sobre un sistema general de controles,
esto es. la democracia “concordada” o “proporcional” no supone la
aminoracion del control, sino su potencializacion, ya que el Estado

social no puede concebirse sin control.

Lo anterior nos lleva a concluir que sin instrumentos de control
no es posible la existencia del Estado social y democratico de
derecho. Es por ello que en palabras de Manuel Aragén: “El control
pasa a ser asi, un elemento inseparable de la Constitucion, del
concepto mismo de Constitucion. Cuando no hay control, no solo
ocurre que la Constitucion vea debilitadas o anuladas sus garantias,

0 que se haga dificil o imposible su realizacion, ocurre, simplemente

que no hay Constitucion”*

Es importante mencionar que dicho autor espanol, afina su

idea acerca del control estableciendo que:

" ..para la teoria constitucional, el fenomeno del control escapa al
establecimiento de una Unica definicion conceptual, pero ello no significa
que posea una pluralidad de sentidos. Por el contrario, es justamente la
existencia de un sentido constitucionalmente univoco del control lo que le
permite ser, como ya se ha expuesto, elemento inseparable de un
concepto univoco de Conslitucion. Unidad de sentido que se deriva, pues,
de la leoria de la Constitucion, pero también de la misma leoria del control:
considerada la intima relacion que existe entre Constitucion y control,
parece evidente que la teoria de aquélla ha de incluir la teoria de éste, por
lo que cualquier intento en la elaboracion de teorias acerca del control, ha
" ARAGON. Op. cit, p. 117 y ss.

e por Manuel Aragén en su obra Constitucion. democracia y control. p.119.
" ARAGON. Op. cit, p.120.
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de dotar a éste de un sentido univoco que sea capaz de englobar
coherentemente las variadas formas que el control adopta en el Estado
constitucional. Tal sentido no es otro que el de considerar al control como

“el vehiculo a través del cual se hacen efectivas las limitaciones del
poder”*

Una vez establecida la justificacion de la existencia del control
en un Estado que pretende ser definido como democratico y social, y
entendido el sentido univoco que le debe ser atribuido por ser
considerado como parte inseparable del concepto de Constitucion,
esto es, como el instrumento o vehiculo a través del cual se hacen
efectivas las limitaciones establecidas en la Constitucion para
preservar los principios establecidos por ella, es necesario establecer

el significado de dicho vocablo.

La palabra control proviene del término latino-fiscal medieval
contra rotulum, y de ahi paso al francés contre — rolé (controle), que
significa, literalmente, “contra —~ libro”, es decir, "libro de registro”,
que permite contrastar la veracidad de los asientos realizados en
otros. El término se generalizd, poco a poco, hasta ampliar su
significado al de “fiscalizar”, "someter”, "dominar”, etcétera. Aunque
suele decirse que en el idioma inglés “control” se refiere a dominio, a
diferencia de lo que ocurre en francés, en el que el término se
restringe mas bien a "comprobacién”, lo cierto es que la amplitud del
significado se manifiesta en ambos idiomas, y en otros. En inglés
significa “mando”. “gobierno”, “direcciéon”, pero también “freno” y
“comprobacion”; en francés, “registro”, “inspeccion”, verificacion”,
pero también, ‘vigilancia’, “dominio” y ‘revision”, en aleman
(kontrolle), "comprobacion”, “registro”, ‘vigilancia”, pero también
“intervencion”, “dominio” y “revisién”; en italiano (controllo), “revision,

“inspeccion”, ‘“verificacion”, pero también ‘vigilancia”, “freno” y

* Ibidem. pp.120y 121
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"mando”. El Diccionario de la Real Academia Espafiola otorga a la
palabra los siguientes significados: “inspeccion”, “fiscalizacion”,

“intervencién”, "dominio”, “mando”, “preponderancia”.**

Si del analisis puramente linguistico pasamos al examen del
empleo que de la palabra se hace en las normas juridicas, la
pluralidad de significados no desaparece en cuanto que en los
ordenamientos suele encontrarse el término “control” referido a
fendbmenos muy diversos: control  parlamentario, judicial,
administrativo, etcétera. Como puede observarse, la multiplicidad de
significados es patente, sin embargo, esta variedad de
significaciones, que puede obligar a la elaboracién de una pluralidad
de conceptos de control, no impide comprender a éste en un unico
sentido. Bajo las diversas formas del control del poder
--parlamentaria, judicial, social, etc.--, y bajo las diversas facetas
--freno, vigilancia, revision, inspeccion, etc.--, que tal control puede
revestir, late una idea comun: hacer efectivo el principio de limitacion
de poder. Todos los medios de control en el Estado constitucional
estan orientados en un solo sentido, y todos responden
objetivamente a un anico fin: fiscalizar la actividad del poder para

evitar sus abusos.*®

Tomando en cuenta los razonamientos anteriormente
establecidos, puede considerarse al control como: “el instrumento o
vehiculo a través del cual se hacen efectivas las limitaciones
previstas en la Constitucion para preservar los principios por ella

establecidos, y evitar asi, los abusos del poder durante su ejercicio.”

** ibidem. pp. 121 y 122
* Thidem. p.122.
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Cabe mencionar que si bien la unidad del fin permite atribuir
un sentido univoco al control y considerarle validamente como un
elemento inseparable del concepto de Constitucion, la pluralidad de
medios a través de los cuales ese control se articula y la diversidad
de objetos sobre los que puede recaer --actos, leyes, etcétera--,
impiden sostener un concepto unico de control. No se trata de que
existan clases de control, pues ello es obvio y no afecta a la unidad
conceptual, sino que, por imperativos analiticos, la heterogeneidad
de los medios de control es tan evidente que obliga a la pluralidad
conceptual. Para el derecho constitucional no hay, pues, uno Sino
diversos conceptos de control. En todos ellos el control aparece
dotado de un unico sentido, pero integrado por muy variados
elementos. La categoria del control se presenta, en sus diversas
manifestaciones practicas, a través de modalidades tan distintas:
controles sociales, politicos y juridicos, que cualquier intento de
englobarlas en un solo concepto que las pudiese abarcar seria

tedrica y operativamente imposible.46

Diferencia entre limitacion y control.- Una vez planteada la
importancia que para la Constitucion del Estado tiene el significado
del control y la imposibilidad de establecer un concepto unico del
mismo, es importante sefalar que existe una diferencia entre control
y limitacion a pesar de estar estrechamente relacionados, por lo que
resulta necesario aclarar este punto para evitar confusiones en el

manejo de ambos conceptos.

Para tal efecto, nos permitimos transcribir las ideas expuestas
al respecto por Carla Huerta Ochoa debido a la sencillez de sus

planteamientos, los cuales adoptamos para el establecimiento de una

*{dem. p 122
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diferenciacion no sélo teérica, sino inclusive practica de ambos

conceptos. Esta autora plantea lo siguiente:

“Las limitaciones establecen las fronteras a las posibilidades de
acluacion de los organos de gobierno. Pero el poder puede excederse,
rebasar dichas fronteras y transformarse en un mandato arbitrario La
funcion del control es vigilar la observancia y respeto de las limitaciones.
Una forma efectiva y permanente de establecer limitaciones es por medio
del derecho, tanto en la Constitucion como en la ley, los decretos o los
reglamentos, en virtud de su fuerza obligatoria.

Para Manuel Aragon, “la limitacion resulta de una norma abstracta
y el organo de control es actualizador de una limitacion preestablecida” Es
decir, que el érgano que ejerce el control tiene la obligacion de verificar
que la limitacion sea respetada. En su opinion, los limites buscan
preservar la supremacia constitucional, y el control es la garantia de!
acatamiento de las limitaciones

Es correcto afirmar que establecer limitaciones sin un medio de
control es inefectivo y poco realista, pero no es valido pensar que los
controles permiten asegurar que la conducta no deseada no se verificara.
Por ello es oportuno diferenciar también los conceptos de control y
garantia.

Las garantias son los medios que permiten asegurar los derechos
y protegen la libertad de los abusos que la autoridad pudiera cometer Las
limitaciones son un tope al ejercicio del poder, pero no garantizan que no
se incurrird en tales abusos. Es unicamente a través de los diversos
instrumentos de control como se logra garantizar la efectividad de las
limitaciones establecidas.

Por otra parte, es oportuno aclarar, con Manuel Aragon. que el
organo controlante no limita, asegura la vigencia de las limitaciones fijadas
objetivamente por el Derecho Es decir, solamente hace eficaces los limites
establecidos, pero no puede crear o fijar nuevas limitaciones a los demas
organos; esa es funcion del 6rgano constituyente y del Legislativo, en su
caso.

Para que la limitacion sea efectiva, es preciso que los controles
sean institucionalizados, es decrr, que estén prescritos por el derecho y
funcionen de manera regular. En la opinion de Manuel Aragon, la
Constitucion podria sobrevivir sin controles sociales o politicos: el control
juridico en cambio, es absolutamente necesario, principalmente para
preservar la vigencia del orden juridico y fa supremacia de la Constitucion

Existen multiples limitantes al poder del Estado, como son la
Constitucion, la soberania, o bien, limitantes al titular del Poder Ejecutivo o
al ejercicio de sus funciones, como por ejemplo, el hecho de que su
mandato sea temporal, que no pueda reelegirse su titular, las
determinaciones de su propio partido politico, elcétera. Sin embargo,



todas esas limitaciones carecerian de significado si no hubiera formas para
asegurar su cumplimiento, por lo que se establecen sistemas de control.

Algunos de los medios de control quedan fijados en las leyes, y es
a los drganos del Estado a quienes corresponde vigilar su permanencia.
Pero como ya sabemos, existen otro tipo de controles que no estan
institucionalizados, como son el electorado, la opinién pablica y los grupos
de presion, entre otros.

Para Reinhold Zippelius, el poder distribuido es conjunta vy
simultaneamente limitado y controlado. Aunque tiene razén al considerarlo
limitado, parece que confunde en cierta manera limitacién y control, dado
que la separacion de funciones constituye una limitacion al ejercicio del
poder, pero no asegura si no se establecen sistemas de control, que no
existan abusos en su ejercicio. Esto lo reconoce al afirmar: “La limitacion
como principio politico se traduce en un esquema de organizacion y
distincion funcional de poderes, pero con un vinculo de coordinacion
juridicamente regulado”, cuyo fin es evitar la concentracion de poder.
Finalmente, ese vinculo de coordinacion parece configurarse como una
forma de control juridicamente establecida.

Podriamos decir que una limitacion implica senalar el alcance de
las facultades de la autoridad, mediante normas juridicas para darle fuerza
obligatoria y asi impedir el abuso en el ejercicio de las facultades
correspondientes. Es una frontera que marca el punto de partida y hasta
donde se puede llegar en la realizacién de una funcion; pero como barrera
no infranqueable.

El control, en cambio, no implica una limitacion a la actividad de
las autoridades, sino que consiste en un procedimiento de supervision y
vigilancia de las actividades realizadas por la autoridad, ya sea por medio
de la cooperacién o la simple comprobacién de la observancia de las
normas que establecen los limites, garantizando la efectividad de las
limitaciones.”

Como puede observarse, esta autora considera necesario el
diferenciar ios términos limitacion y control para evitar confusiones en
el manejo técnico juridico de los mismos. Debido a eilo, debemos
entender que la limitacién implica senalar el alcance de las
facultades de la autoridad mediante normas juridicas para darle
fuerza obligatoria, y asi impedir el abuso en el ejercicio de las

facultades correspondientes. Esto es, una limitacion puede ser

4

HUERTA OCHOA., Carla. Mecanismos constitucionales para ¢l control del poder
politico. Segunda edicion. México, Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM, 2001, p.
S3yss
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considerada como una frontera que marca el punto de partida y hasta
donde se puede llegar en la realizacion de una funcién, es decir,
hasta donde pueden actuar los 6rganos de gobierno, pues fija la
competencia de los mismos. Sin embargo, las limitaciones no deben
ser consideradas como una barrera infranqueable, pues existe la
posibilidad de que el poder politico exceda dichas fronteras y se
transforme en un mandato arbitrario. De ahi la necesidad del
establecimiento de medios o instrumentos que garanticen la debida
observancia de las limitaciones, por lo que resulta imprescindible el

establecimiento de controles.

En este orden de ideas, el control no implica una limitacion a
la actividad de las autoridades, sino consiste en un procedimiento de
supervision y vigilancia de las actividades realizadas por la autoridad,
ya sea por medio de la cooperacion o la simple comprobacion de la
observancia de las normas que establecen los limites. garantizando
la efectividad de las limitaciones, lo cual nos lleva a la conclusion de
que la funcion del control es vigilar la observancia y respeto de las

limitaciones constitucionalmente establecidas.

Es importante sefalar, de acuerdo con las ideas de {a autora
en comento, que la limitacion resulta de una norma abstracta y el
organo de control es solamente actualizador de la Imitacion
preestablecida. Esto significa que el érgano que ejerce el control
tiene la obligacion de verificar que la limitacion sea respetada, pues
los limites buscan preservar la supremacia constitucional, por o que
el control es la garantia del acatamiento de las limitaciones. Por lo
anterior, es correcto afirmar que establecer limitaciones sin un medio

de control es inefectivo y poco realista.



Si hemos dicho que el control es la garantia del acatamiento
de las limitaciones, resulta necesario decir que por garantias deben
entenderse aquellos medios que permiten asegurar los derechos de
los individuos contra los abusos que la autoridad pudiera cometer.
Dicho lo anterior, es necesario entender que las limitaciones son un
tope al ejercicio del poder, pero que no garantizan que no se incurrira
en tales abusos, por lo que es posible afirmar que es Unicamente a
través del establecimiento de los diversos instrumentos o medios de

control como se logra garantizar la efectividad de las limitaciones. *®

Por ultimo, es preciso mencionar que para que la Iirr_1itacic'>n
sea efectiva, es preciso que los controles sean institucionalizados, es
decir, que estén prescritos por el derecho y funcionen de manera
regular, pues ello permitira preservar la vigencia del orden juridico y

la supremacia de la Constitucién.

1.4 Concepto de constitucionalidad

El término constitucionalidad puede ser entendido en una
primera aproximacion como calidad de constitucional *® Partiendo de
esa idea, es preciso mencionar que dicho término es usado en una

doble acepcion: una técnica, referido concretamente a actos de los

“1n eremplo de ello es el conocido principio de la division de poderes. en el que si bien es
crerto cada organo constituido - ejecutivo. legislativo v judicial- | tienen establecidas sus
faculiades o competencias en la propia Constitucion (/imiaciones). ello no implca que
durante su ejercicio. dichos 6rganos invadan la competencia de los otros. por lo que es
necesario ¢l establecimiento de controles para hacer efectivo dichos limites: tal es el caso en
nuestro pass del establecimiento de las llamadas controversius constitucionales previstas en
la traccion 1 del articulo 105 constitucional. Ello demuestia la necesidad del establecimiento
de sistemas y medios de control, pues es realmente imposible que los organos respeten las
limitaciones establecidas constitucionalmente, siendo este supuesto, un claro ejemplo de la
diferencia existente entre limitacion y control.

* Diccionario de la Real Academia Espariola. Tomo 1 (A- G). Vigésima primera edicion.
Madnd. Eduorial Espasa — Calpe, 1992, p. 549.
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poderes de un Estado y de los 6rganos constituidos de una entidad
federativa que deben de estar de acuerdo o encontrar su fundamento
en la Constitucion General; otra en el léxico juridico general
(segunda acepcién), empleandose el término para aludir a Ia
conformidad con la Constitucién General de cualquier acto, emane o

no de una autoridad.>®

Ambas ideas nos llevan a la conclusién de que por el término
constitucionalidad debe entenderse la conformidad de un acto, norma
o disposicién de caracter general -incluyéndose por supuesto a la
ley- con lo dispuesto en la Constitucion de un Estado, pues su
conformidad con la Constituciéon determina la calidad de
constitucional que poseen estos. Si bien es cierto que puede
aplicarse a cualquier acto emane o no de una autoridad, el término
constitucionalidad debe ser entendido, preferentemente, como “/a
correspondencia de los actos de autoridad o actos de gobierno lato
sensu con el contenido del texto constitucional, que estructura y

limita el poder publico”.

1.5 El control de la constitucionalidad y el ejercicio del poder

politico

Anteriormente hemos hablado de los conceptos de control y
constitucionalidad. Esto nos ha permitido tener una idea sobre la
importancia y valor que tienen ambos conceptos para la Constitucion

de un Estado democratico y social de derecho.

ARTEAGA-TRIGUEROS. Diccronarios Juridicos Temdticos. Yolumen 2. p. IS,
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No obstante, antes de establecer un concepto sobre control de
la constitucionalidad, es necesario mencionar cual es el objeto que

debe ser sometido a control y verificacion de su constitucionalidad.

El objeto de control no es otro que el poder, pero no cualquier
clase de poder (pues podria entenderse como social o econémico),
sino exclusivamente el poder politico, ya que éste se institucionaliza
con la organizacion misma del Estado, es decir, su origen, ejercicio y
fines se encuentran establecidos por la Constitucién y juridicamente

regulados en el texto de la misma.

El poder politico se basa en la posibilidad de ejercer la
coaccion, de usar la fuerza legal, lo cual equivale a la aplicacion de la
ley misma, pues ese poder esta juridificado, debido a la necesidad de
ser limitado, por lo que de manera directa o indirecta ha sido
regulado juridicamente en mayor o menor medida. Cabe senalar que
el poder es indispensable si se le considera como fuerza necesaria
para ejecutar las decisiones tomadas con autoridad por los

detentadores del poder.®’

HUERTA. Op. cit. pp.16 y 17. Para Karl Loewenstein los detentadores del pode
oficrales v visthles son aquellos 6rganos y autoridades y correspondientes funcionarios que
estan encargados por la Constitucion del Estado de desempenar determinadas funciones en
nterés de la sociedad estatal. El poder politico que ellos ejercen esta unido al cargo, a traves
del cual se atribuye ¢! dominio al detentador mismo. Lowenstein utiliza dicho término en el
sentido venérico v los denomina oficiales, puesto que asi ya no es posible cuestionarse la
legitimidad del ¢jercicio del poder. Cabe sefalar que detentadores del poder es el ternuno
que se refiere a quien ejerce originariamente el poder politco. Al legitimarse juridicamente
v ser mstituidos conforme a los procedimientos establecidos en el orden juridico. se
convierten en 6rganos de autoridad o en funcionarios. Es preciso senalar que cualquier acto
u omision en exceso o defecto de su esfera competencial se encuentra fuera del marco
prescrito por la ley. Este origen legal de los actos protege a los ciudadanos de los abusos que
los funcionarios pulblicos pudieran llegar a cometer (cit. por Carla Huerta Ochoa en su obra
Vecamsmox constitucionales para el control del poder polinco, p.25).
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El poder es la posibilidad de imponer la voluntad de unos
sobre otros y, actualmente, éste se encuentra depositado en el
ordenamiento juridico y distribuido competencialmente para su
ejercicio. Debido a lo anterior, podemos decir que el poder es la
facuitad para realizar actos y tomar decisiones respecto de si y de
terceros, y que una vez contenidos en el ordenamiento juridico, se
transforman en funciones atribuidas a sujetos especificos vy
producen efectos juridicos. Por lo tanto, podemos considerar al poder
politico como la relacion surgida entre quien goza de autoridad y el
don de mando --competencia--, y quienes acatan u obedecen,
mismos que originariamente  confirieron  dicha autoridad  al
reconocerio como legitimo. En consecuencia, la autoridad es una
potestad, un derecho atribuido a una persona en virtud de una fuente
de legitimacion --ya sea la Constitucion, o bien, la legislacion

secundaria del Estado--, para realizar actos de poder.>

Considerando que el objeto de control es el poder politico, es
importante no perder de vista por este motivo que la esencia de dicho
objeto es politica y no juridica, pues lo que se pretende controlar es
la constitucionalidad de los actos y decisiones tomados
principalmente durante el ejercicio del poder politico, ya que, aun
cuando constitucionalmente se encuentra establecida la distribucion
de las competencias de los diversos érganos constituidos: ejecutivo,
legislativo y judicial, esto es, a pesar de estar previstas limitaciones a
la actividad de los integrantes de dichos érganos, la naturaleza de
dichos actos y decisiones adopta un caracter politico, pues los
sujetos que los emiten pueden o no actuar competencialmente de
conformidad con lo establecido en la Constitucion del Estado o en la

legislacion secundaria, toda vez que el ejercicio real del poder no se

“ ibidem, pp. 17 y 18.
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agota necesariamente en la estructura del marco normativo. Lo
anterior queda comprobado si tomamos en cuenta que la tendencia
natural en la persona que ostenta el poder, es el deseo por
acrecentarlo cada vez mas, hasta sobrepasar los limites

constitucional o legalmente establecidos.

Es preciso mencionar que en virtud de que los procesos de
realizacién del poder politico son dinamicos y mucho mas complejos
de lo que una definicion constitucional estatica puede sugerir, es
indispensable analizar el problema de la constitucionalidad de los
actos y decisiones a la luz de la praxis del poder y no sélo de la
delimitacion formal de competencias juridicas (limitaciones). Por lo
anterior, el juicio sobre la constitucionalidad del ejercicio del poder
publico, para ser valido, debe someterse al examen de su
correspondencia con el origen, las formas, los mecanismos, los
limites e inclusive a las finalidades del poder politico, tal cual se
manifiesta en la realidad, es decir, a la descripcion y prescripcion
sobre cédmo debe ser ejercido el poder politico contenida en el texto
constitucional, ha de afadirse el examen concreto sobre como debe

ejercerse efectivamente en el terreno de la realidad.™

Ocurre frecuentemente que durante el gjercicio real del poder,
puedan cometerse abusos 0 excesos en su ejercicio por parte de los
detentadores, rebasando inclusive los limites permitidos de su
actuacién, esto es, la competencia prevista constitucional vy
legalmente para el ejercicio de su funcion. Ante la arbitrariedad y el
exceso de quien ejercita el poder, seria absurdo negar el derecho o

facultad de los gobernados a poner por la via juridica un limite a
' COVIAN ANDRADE. Miguel. &/ control de I constumcionahdad en el derecho
comparado. México. Centro de Estudios de Ingenieria Poliuca y Consutucional. A.C.. 2001.
pp. 13y 15
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dichos abusos o incluso a ponerles un fin. Por ello, resulta necesario
buscar la manera de limitar el ejercicio del poder mediante el
establecimiento de controles que garanticen el correcto
funcionamiento de las limitaciones propuestas constitucionalmente,
impidiendo asi la posibilidad de volver a incurrir en nuevos abusos
del poder.

Carla Huerta Ochoa al respecto considera lo siguiente:

" ..es necesario para el buen funcionamiento de un Estado, que el
poder sea controlado. A través de la historia se han buscado formas de
limitar el ejercicio del poder y evitar ia posibilidad de su incremento
arbitrario. hasta llegar a la época contemporanea en que se han
establecido en las Constituciones un conjunto de disposiciones
encaminadas a limitar las esferas de competencia de los detentadores del
poder, y a asegurar ciertos derechos de los ciudadanos. Esto no significa
que la Constitucion sea el anico medio de controlar el poder, sino que la ley
suprema es el instrumento idéneo para articular sistemas de control. Es
debido a la tendencia de quien ostenta el poder politico a aumentarlo que
surge la necesidad de restringirlo, de limitar a los detentadores del
poder y sujetarlos a medios de control, pues el poder politico que no es
controlado degenera, no so6lo a los hombres, sino también a Ias
formas de gobierno.

[...] El poder politico debe cumplir con su funciéon social, que es
lograr la realizacion de los intereses de la sociedad. El poder es una
fuerza, que se manifiesta en una capacidad de dominacién, misma que
puede transformarse en una pasion negativa y peligrosa. El poder politico
es una fuerza que se traduce en la posibiidad de decidir por terceros, de
sustituir su voluntad, de ordenar y ser obedecido en relacion con
cuestiones fundamentales para un Estado en virtud de una relacion
jerarquica de supra-subordinacién.

Es por lo anteriormente expuesto y por los numerosos ejemplos que nos ha
dado la historia, que se hace patente la necesidad de limitar el ejercicio del
poder politico y de convertirlo en objeto de un sistema de control. Las
Constituciones modernas positivan el ejercicio del poder y establecen
medtos de acceso a él. asi como limites y controles para su ejercicio.” s

De acuerdo con lo establecido anteriormente, podemos

sefialar que la regulacion del ejercicio y control del poder politico

" HUERTA. Op.cit. pp. 20y 21.
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proviene del orden juridico. Cuando la accion de los organos
constituidos se ajusta a las normas juridicas que los estructuran y los
dotan de competencia, nos encontramos en un estado de
constitucionalidad y legalidad, por ello, si al ejercerse el poder politico
se respeta el derecho, se cumple con el objetivo esencial del Estado.
Si por el contrario, el ejercicio del poder se lleva a cabo en contra o
fuera del marco normativo establecido constitucionalmente, podria
hablarse de un estado de anticonstitucionalidad, e inclusive, de

inconstitucionalidad. 5

Si bien es cierto que el derecho institucionaliza al poder y se
convierte en un medio para organizarlo y limitarlo, también puede
tornarse en un instrumento del poder o en una forma de poder
anticonstitucional o ilegal. Lo anterior es posible si consideramos que
el titular de un érgano constituido, manifestandose dentro de su
ambito de competencia legal, puede realizar actos de autoridad que
atendiendo a intereses especificos o a presiones politicas,
contradigan o hagan inaplicables preceptos constitucionales,
aprovechando imprecisiones de la norma o alternativas de la ley
demasiado amplias, pues ocurre en la realidad que la potencia del
poder es superior al derecho, por lo que es capaz de eludir su marco

normativo, respetandolo sélo formalmente.%®

Las anteriores ideas en conjunto, ayudan finalmente a
comprender que si la estructura descriptiva de la Constitucion que
organiza el Estado garantizara por si sola la constitucionalidad, el
analisis del poder quedaria reservado a los estudios teoricos y

académicos, pues si la constitucionalidad del ejercicio del poder

" Para la comprension del significado de estos vocablos vid infra, p. 54 y ss.
" COVIAN ANDRADE. Miguel. £1 control de la constitucionalidad....p. 17,
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plblico estuviese garantizada de manera automatica, seria ocioso el
establecimiento de mecanismos o medios de defensa y de control de
la constitucionalidad. Sin embargo, la realidad es muy distinta, de tal
suerte que la existencia y supervivencia del Estado constitucional de
derecho se debate en una lucha permanente entre dos fuerzas que
se disputan la hegemonia: derecho y poder politico, y no en una
armoniosa y automatica convivencia entre ellas, pues sblo son
capaces de condicionarse reciprocamente y depender uno del otro
en circunstancias de normalidad social.

En este contexto, resulta inobjetable la necesidad de controlar
permanentemente al poder politico y verificar que su ejercicio no
conduzca a una violacion de fondo de las normas constitucionales,
es decir, que entre los actos de gobierno fato sensu y la Constitucion
del Estado exista una correspondencia, respetandose las limitaciones
establecidas por la misma, lo cual sélo serd posible a través del
establecimiento de un sistema de control adecuado. De ahi que sea
necesaria la estructuracion, dentro de dicho sistema, de medios de
control de la constitucionalidad que conjuren el riesgo del ejercicio
ilimitado del poder politico en cualquiera de sus modalidades, ya que
junto a la constitucionalidad juridica, debe existir la constitucionalidad
politica que podriamos concebir como aquélla que se da cuando el
detentador del poder politico estatal no solo respeta el marco
normativo, sino inclusive, la esencia que subyace en cada precepto

de la ley fundamentat.®

Respecto a la necesidad del establecimiento de mecanismos
de proteccion de la Constitucion --limitaciones y controles--, el Doctor

Miguel Covian Andrade considera lo siguiente:

7 ibidem. pp.17 v 18,
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“Estas formas de organizacion normativa de proteccion
constitucional, sean preventivas o correctivas, en teoria, nunca tendrian
que entrar en funcionamiento, si jamas la Constitucion fuera vulnerada por
actos de autoridad o de gobierno lato sensu y si el poder del Estado se
detuviera en sus limites legalmente establecidos (Derechos del hombre y
distribucion de competencias). Sin embargo, la conveniencia de su
existencia constitucional y de su oportuna y puntual aplicacién en caso
necesario se justifica cabalmente por dos razones fundamentales:

a) Es indispensable contar con medios de defensa constitucionalmente
previstos que garanticen la vigencia del Estado de Derecho y la
consecucion de su nucleo esencial que es la limitacion del ejercicio del
poder politico.

b) En casos de irregularidad parcial del orden juridico, entendiendo por
tal su inobservancia momentanea y fragmentaria por actos gobierno,
los sistemas de defensa y de control de la constitucionalidad se
traducen en el mas importante medio de preservacion del Estado de
Derecho para conjurar los efectos del acto anticonstitucional.”®

Estando de acuerdo con lo mencionado por dicho autor,
resulta necesario hacer algunas aclaraciones para lograr una mejor
comprension del valor de la adecuada estructuracion de instrumentos

de control en la Constitucion del Estado.

Es preciso mencionar que por medios de defensa de la
Constitucién se consideran todos aquellos instrumentos de caracter
preventivo, cuya finalidad es establecer las fronteras que marcan el
punto de partida y hasta dénde se puede llegar en la realizacion de
una funcién, es decir, hasta donde pueden actuar los 6rganos de
gobierno --competencia--, esto es, provienen de una norma abstracta
cuya finalidad es el estructurar mecanismos que prevengan excesos
en el ejercicio de la funcién publica por parte de los diferentes
organos constituidos, preservandose con ello el orden normativo

establecido constitucionalmente.*®

*idem. p.25.
" Un claro ejemplo de un medio de caracter preventivo es el principio de la division de
poderes. pues si bien establece el ambito de competencia de cada 6rgano. no es garantia
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Por su parte, los medios de control de la constitucionalidad
deben ser entendidos como todos aquellos instrumentos establecidos
constitucionalmente, que garantizan la vigencia del orden normativo
establecido por la Constitucién del Estado, mediante la limitacion del
poder politico. A diferencia de los medios preventivos, estos tienen
un caracter correctivo, pues su finalidad es la anulacién de los actos
de gobierno (lato sensu) contrarios a la Constitucion, esto es, la
proteccion de la Constitucidon mediante la destruccion de los efectos
juridicos de los actos que le sean contrarios. °® Es preciso mencionar
que como medios de proteccion de la Constitucion, los medios de
control de la constitucionalidad responden a esquemas normativos y
estructurales variados y a concepciones teodricas muy diversas
--politicos, jurisdiccionales, etcétera--, sin embargo, su objetivo es el
mismo: proteger a la constitucién en caso de inobservancia por un

acto de gobierno en sentido amplio.

Una vez determinado que el objeto de control no es otro que el
poder politico y establecida la necesidad de controlar dicho poder
durante su ejercicio, queda justificada la existencia del control de la
constitucionalidad para un Estado a través de la estructuracion de

sistemas y medios de control de la constitucionalidad.

Los anteriores elementos nos permiten establecer un concepto

de control de la constitucionalidad, por lo que puede concluirse

suficiente para suponer que los limites establecidos seran respetados durante el ejercicio de
sus atribuciones. Es importante senalar que las limitaciones pertenecen al concepto de medio
de defensa. debido al caracter preveniivo que poseen.

" Como ejemplo de medios de control correcuvos s¢ tienen las controversias
constitucionales, cuya finahidad es garantizar o hacer efectivo el principio de la division de
poderes. anulando los efectos producidos por la invasion de competencias entre los organos
constitndos. Este es considerado un medio de control de la constitucionalidad.
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diciendo que el control de la constitucionalidad es /a
comprobacion de la coincidencia o conformidad de los actos de los
organos constituidos con la Constitucion del Estado, cuya finalidad es
garantizar el orden normativo por ella establecido, mediante la
anulacion de los actos de gobiemo que la contravengan y la

destruccion de los efectos derivados de éstos.

1.6 Concepto de accion

Continuando con el desarrollo de nuestro tema, es
indispensable establecer, ademas de los conceptos anteriormente
expuestos y de su importancia para la Constitucion del Estado vy el
control de la constitucionalidad, el concepto de “accion”, pues éste
resulta necesario para la comprensién de nuestro principal objeto de

estudio: la accioén de inconstitucionalidad.

Podemos comenzar diciendo que la palabra accion puede ser
entendida en una primera acepcién como efecto de hacer®' Dicha
palabra proviene del latin “actio”, que significa movimiento, actividad
o acusacion. Fernando Flores Garcia® considera que en la
lexicologia juridica si bien dicho vocablo posee varias acepciones, la
mas importante y que le otorga un sentido propio es la que se refiere
a su caracter procesal. Dicha acciéon procesal puede concebirse
como “el poder juridico de provocar la actividad de juzgamiento de un

organo que decida los litigios de intereses juridicos.”

"' Diccionario de la Real Academia Espasiola. Tomo 1 (A- G), p. 20.

“ COLEGIO DE PROFESORES DE DERECHO PROCESAI. FACULTAD DE
DERECHO DE LA UNAM. Diccionarios Juridicos Temdaticos. Volumen 4 (Derecho
Procesal). Segunda edscion. México. Oxford University Press, 2000. p.3
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Es importante mencionar que existen otros autores que tratan
de determinar el concepto de accion procesal. Uno de ellos es
Muther®, quien con sus argumentos establece un concepto de
accion procesal. Para este autor, con la violacion del derecho el
lesionado no tiene una pretension particular a la eliminacién de esa
violacion, sino un derecho publico, dada la prohibicion de la
autotutela a la concesion de la tutela del Estado, y que se traduce en
un derecho autonomo para obtener una sentencia favorable, pues
considera que el Estado tiene el derecho publico a la eliminacioén de
la violacién contra el violador del mismo; luego, accién y derecho

sustancial no son idénticos, pues sus obligados son distintos.

Por su parte, Wach® aduce que la accion procesal no emana
de la realizabilidad, accionabilidad o de la pretension compulsiva del
derecho subjetivo material, sinoc que es independiente y publico, y
que se dirige al Estado y contra el adversario procurando la tutela
estatal, aunque no puede ser ejercida por cualquiera, de alli que se
alude una teoria de la accién como un derecho concreto a la tutela

juridica por medio de una sentencia favorable.

Cabe sefialar que dos autores mas: Plotz y Degenkolb®,
apuntalan mas tarde varios de los criterios sustentados por Muther,
confirmando la idea de autonomia de la accion procesal respecto del
derecho sustancial, considerando que ‘“a accién es un derecho
abstracto de todo sujeto hacia el Estado para ser oido via legal, que
emana del proceso y mediante el proceso se desenvuelve como un

derecho a la sentencia.”

o I:bidem. p. 4.
o Ibidem.
““idem. ppd4 y S
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Es preciso decir que las mas modernas y sélidas
concepciones de la accién procesal se inclinan a calificarla como “un
derecho abstracto de obrar procesal de caracter publico, civico,
autonomo, para pretender la intervenciéon gubernamental a través de
la prestacién de la actividad jurisdiccional y lograr una justa
composicion del litigio planteado” (Carnelutti, Hugo Rocco, Alfredo
Rocco, Liebman, Calamandrei). Cabe sefalar que estas avanzadas
ideas sobre la accién procesal como potestad dinamica atacante del
actor, deben transplantarse a la fuerza procesal del demandado que
tiene una funcién procesal antitética de defensa, con un titular
diverso y generalmente con cronologia posterior a la accion.® Lo
anterior muestra que la mayoria de las concepciones acerca de la
accion procesal se ubican dentro de la vertiente del derecho privado,
especialmente del derecho procesal civil. Esto nos sirve de base para
entender la importancia de los conceptos que respecto al término
accion procesal aportan los primeros autores que hemos mencionado
--Muther, Wach, Plotz y Degenkolb--, debido el caracter pablico que

le confieren a dicho concepto procesal.

Es importante mencionar, para redondear los conceptos hasta
este momento establecidos, que como facultad de litigar y
modalidades de su actuacion, la accion procesal se enfoca en tres

aspectos:

« Como ejercicio en la via judicial de un derecho subjetivo

privado (accion en sentido estricto).

“ Ibidem. p. S.
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o Cual expresion del derecho subjetivo publico del individuo
frente al Estado para conseguir la proteccion judicial o derecho

a la tutela judicial.

e En tanto que potestad para requerir una resolucion judicial en
una cuestion controvertida, pretension gue se manifiesta en
tres direcciones, segin sea constitutiva, declarativa o de

condena.”’

Finalmente, es necesario puntualizar que nos adherimos a los
conceptos planteados por Muther, Wach, Plotz y Degenkolb, debido
a que el contenido de sus conceptos se aproxima mas a la idea del
concepto de acciéon planteado en nuestro objeto de estudio (accion
de inconstitucionalidad) pues el caracter publico que le confieren al
concepto de accion procesal, es necesario para el analisis de los
objetos de estudio pertenecientes al Derecho Constitucional y, por

ende, al Derecho Publico.

De los conceptos mencionados, podemos establecer los
elementos para la construccion del concepto de accion procesal, que

a saber son los siguientes:

o Derecho publico, dada la prohibicion de la autotutela y

necesaria concesion de la tutela del Estado.

e Derecho auténomo, pues no emana de la realizacion o de la
pretensién compulsiva del derecho subjetivo material, sino que

es independiente y publico, y se dirige al Estado contra el

" CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo 1 (A-
B). Decimocuarta edicion. Buenos Aires. Editorial Heliasta S.R.L., 1979.p. 86.
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adversario, procurando la tutela estatal (idea de autonomia de

la accion procesal respecto del derecho sustancial).

e Derecho concreto, ya que no puede ser ejercido por
cualquiera, de ahi que la accion procesal sea considerada
como un derecho concreto a la tutela juridica por medio de

una sentencia (que puede o no ser favorable).

e Derecho abstracto, ya que cualquier sujeto puede ejercerio
frente al Estado con la finalidad de que mediante un proceso
dicho derecho emane y se desenvuelva, con el fin de obtener

una sentencia o resolucion, la cual pretende le favorezca.

Una vez establecidos estos elementos, podemos concluir
diciendo que la accion procesal “es un derecho subjetivo publico
del individuo frente al Estado, ejercido para conseguir la
proteccion judicial o derecho a la tutela judicial, mediante un
proceso, con la finalidad de obtener una sentencia o resolucion

favorable a su pretension.”

1.7 Concepto de inconstitucionalidad

Una vez abordado el concepto de accion (cuyo significado es
trascendental para el estudio y comprension de nuestro tema, la
accion de inconstitucionalidad como medio de control de la
constitucionalidad), es necesario establecer un concepto del vocablo
inconstitucionalidad, pues éste sera empleado frecuentemente en el

presente trabajo.
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Por principio de cuentas, cabe mencionar que para poder
comprender el significado del término inconstitucionalidad, es
necesario primero establecer qué debe entenderse por el término
constitucionalidad. En obvio de repeticiones innecesarias partiremos

del concepto proporcionado en otra parte de este estudio.®

Establecido el significado del término constitucionalidad, es
preciso mencionar que existe una diferencia entre los términos
anticonstitucional e inconstitucional, diferencia que a pesar de ser
meramente de caracter terminologico, resulta importante su
diferenciacién para poder entender el significado y alcance del

concepto en estudio: la inconstitucionalidad.

Comenzaremos diciendo que el término anticonstitucional,
constituye una palabra compuesta por el prefijo griego avti- (anti-),
que significa opuesto o con propiedades contrarias,®® o bien, contra,
oposicién, enfrente de, en lugar de ’°, y de la palabra constitucional,
que significa perteneciente a la Constitucion del Estado.”* La unién
del prefijo griego antiy la palabra constitucional permiten discernir el
significado de dicha palabra compuesta, esto es, por
anticonstitucional debemos entender “lo contrario a la Constitucion de
un Estado". En el léxico juridico, este término se refiere de manera
especial a las leyes que contrarian la letra o el espiritu de aquél
codigo fundamental, razon por la cual los jueces deben abstenerse

de aplicarlas.”? Cabe agregar a esta idea que el término no debe ser

“Vid suprap. 39 y ss.

[:q Diccionario de la Real Academia Espariola. Tomo | (A-G), p.152.

" MATEOS MUNOZ. Agustin. Compendio de etimologias grecolatinas del espanol.
Trigésima tercera edicion. México, Editorial Esfinge, 1994, p. 228,

‘I Diccionario de la Real Academia Espaiiola. Tomo 1 (A-G), p.549.

* CABANELLAS. Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo 1 (A-
B). p. 207
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aplicado limitativamente, es decir, debe ser empleado para referirse
no solo a las leyes que sean contrarias a la Constitucién del Estado,
sino a todos aquellos actos, normas y disposiciones generales que
se ubiquen en dicho supuesto.

Respecto del término inconstitucional, puede decirse que al
igual que el término anticonstitucional, constituye una palabra
compuesta por el prefijo latino in-, que significa: de valor negativo o
privativo, significado equivalente a negacion o privacion °, y de la
palabra constitucional, que como ya se menciono anteriormente,
significa perteneciente a la Constitucién del Estado. De la union del
prefijo latino in y la palabra constitucional, puede establecerse el
significado del término inconstitucional, debiéndose entender por tal

“lo que no se encuentra previsto por la Constitucién del Estado”.

Guillermo Cabanellas menciona que por inconstitucionalidad,
debe entenderse:

“Quebrantamiento de la letra o del espiritu de la Constitucién por leyes del
Parlamento, por decretos leyes o actos de gobierno. De acuerdo con la
organizacién judicial de cada pais, la inconstitucionalidad puede
declararse, en lo relativo a las normas legales, por un juez cualquiera,
como conflicto en definitiva de leyes; o por un tribunal sui géneris, el de
mayor jerarquia y especial para estos casos, dada la indole peculiar de los
preceptos constitucionales, texto que es como ley de leyes. Otra
inconstitucionalidad, ésta de caracter politico, y que afecta a las
instituciones publicas en la cumbre, de ahi su gravedad, porque inatura la
ilegitimidad en el poder, proviene de la formacién, mas o menos violenta o
por fraude, de gobiernos de facto.” 4

™ Diccionario de la Real Academia Espaiiola. Tomo 1l (H-Z). Vigésima primera edicion.
Madrid, Editorial Espasa - Calpe, 1992, p. 1149. Véase también en MATEOS MUNOZ.
Agustin. Compendio de etimologias ..., p.348.

" CABANELLAS. Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo 111 (E-
1). Decimocuarta edicion. Buenos Aires, Editorial Heliasta S.R.L., 1979, p. 688.
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De acuerdo con los razonamientos anteriormente expuestos y
expresados por Cabanellas en su obra, no existe una diferencia
especifica  entre  ambos  términos  --anticonstitucional e
inconstitucional--, ya que ambos se refieren a un quebrantamiento de
normas generales -incluyendo por supuesto a las leyes-, por lo que
ambos términos podrian ser empleados indistintamente para referirse
a aquellos actos que pudieran originar una infraccion,

quebrantamiento o contradiccion al texto constitucional.

No obstante, si consideramos su raiz etimoldgica, dichos
términos no deberian ser empleados de manera indistinta para
referirse a todos los actos que no estuvieran de acuerdo o que no
mostraran su conformidad con el texto de la Constitucion, ya que por
anti-constitucional, debe entenderse aquellos actos que se realizan
en contravencion u oposicion a lo dispuesto por el texto
constitucional, mientras que el término in-constitucional debe
entenderse en sentido negativo, esto es, respecto de actos que si
bien no muestran su conformidad con la Constitucidn
--constitucionalidad--, tampoco estan previstos en la misma, por lo
que carecerian de sustento, a diferencia de los actos
anticonstitucionales, los cuales se realizan contraviniendo al propio
texto constitucional, es decir, a normas de caracter constitucional

establecidas de manera expresa en el texto constitucional.

En consecuencia, nos enfrentamos a un problema de
terminologia que evidentemente influye en el ambito juridico, por lo
que podemos concluir que es preferible hablar de
anticonstitucionalidad para aludir a un acto en sentido lato que
vulnera la Constitucion, en vez de emplear el término

inconstitucionalidad, pues este ultimo mas bien hace pensar en ‘o
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que no existe en la Constitucion”, en tanto el término
anticonstitucionalidad se refiere claramente “a lo que contraria la
Constitucion.” Es por ello que en rigor, el concepto de acto

inconstitucional no es sindnimo del de acto anticonstitucional.”

" COVIAN ANDRADE. Miguel. £/ control de lu constitucionalidad.... p.302.
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CAPITULO SEGUNDO
SISTEMAS Y MEDIOS DE CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD

2.1 Sistemas de control de la constitucionalidad

Una vez establecidos en el capitulo anterior los conceptos
basicos para la comprension de nuestro objeto de estudio (la accion
de inconstitucionalidad y el control de la constitucionalidad de normas
y disposiciones generales) y habiéndose determinado la importancia
del establecimiento de sistemas y medios de control para la
proteccion de la Constitucion del Estado,”® es tiempo de comenzar el
estudio particular de cada uno de los sistemas de control de la
conslitucionalidad existentes, pues del mismo podremos determinar
cual de ellos es el que estructural y funcionalmente conviene ser
adoptado por una Constitucidon que pretenda limitar y controlar
efectivamente al poder politico, no soélo durante su origen, sino
también durante su ejercicio, pues ello permitira garantizar un estado
de constitucionalidad de todos los actos de gobierno lato sensu y, por
ende, la consecucion de los fines del Estado previstos en su

Constitucion.

Establecer un concepto sobre lo que debe entenderse por
sistema de control de la constitucionalidad es dificil de lograr, pues
conviene mas reservar la construccion de éste ai estudio especifico y

detallado de cada uno de los diferentes sistemas de control. Sin

“ Carla Huerta Ochoa considera que el propésito de incluir sistemas de conmol en la
Constitucion es la racionalizacion del poder y lograr un equilibrio y balance del poder
polinco. para evitar que los detentadores del poder abusen de él. (Mccanismos
constitucionales para el control del poder politico ..., p.120).
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embargo, existen elementos genéricos de todo sistema de control
que representan una opcibn para ordenar la exposicion de los
distintos sistemas de control de la constitucionalidad. dependiendo
del criterio que se adopte para clasificarlos. Dichos elementos y

criterios pueden ser los siguientes:

a) Organo de control.- Desde el punto de vista de la naturaleza
del organo que ejerce la funciéon de control de la

constitucionalidad, este puede ser:

« Organo legislativo
» Organo politico

» Organo jurisdiccional.

b) Medios de control de la constitucionalidad’’.- Este inciso
se refiere a la existencia de instrumentos estructurados
especificamente para la proteccion de la Constitucion, es
decir, la existencia de control normativo o de otros medios de

control no normados, especificamente de:

+ Distintos mecanismos de control --politicos o jurisdiccionales--,
previstos en la Constitucion, que pueden ser previos o
posteriores; o bien,

¢ Ausencia de control normativo y control de la opinion publica

(control social).

¢) Procedimientos para la aplicacion de los medios de

control de la constitucionalidad.- Estos procedimientos

Respecto al disefio estructural y aplicacion de los medios de control de la
constitucionalidad véase infra, p. 106 y ss.
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deben ser estructurados dependiendo su procedibilidad, esto

es!

» Ex-oficio (a priori), antes de que entre en vigor la ley; o bien,
» A peticién de parte, por aplicacion excesiva o defectuosa de la

ley, en cuyo caso, podra interponerse:

1. En via de accién, correspondiendo a los sujetos afectados
por el acto de autoridad o aplicacién excesiva o defectuosa
de la ley iniciar un procedimiento ante la autoridad
competente para ejercer el control, respecto de dicho acto

o ley del cual se cuestiona su constitucionalidad.

2. En via de excepcion o incidental, caso en el cual el
planteamiento sobre la constitucionalidad del acto de
autoridad o aplicacion de la ley se presenta como un
incidente dentro del proceso, en el que no se realiza un
nuevo juicio o un juicio especial, sino que dicho
planteamiento se desahoga dentro del mismo proceso,
ante la misma autoridad que conoce del caso o ante su
superior jerarquico, de conformidad con los recursos

procesales establecidos al efecto.

d) Reglas para tomar las resoluciones o decisiones.- Las
reglas. ademas de estructurarse tomando en cuenta la
procedibilidad, deben establecerse desde el punto de vista del

acto de autoridad que se controla, es decir:
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¢ Control de legalidad de las normas juridicas inferiores a la ley
ordinaria y de los actos de autoridad por medio de los cuales
se aplican; o bien,

« Control de la constitucionalidad de las leyes y de los actos de

autoridad contrarios a la Constitucion.

e) Efectos de las resoluciones o sentencias.- En funcion de
los alcances de las decisiones del organo que ejerce el

control, éstas pueden clasificarse de la siguiente manera:

o Con efectos erga omnes, es decir, abrogando la ley o
impidiendo que entre en vigor; o bien,
e Con efectos particulares o limitados al caso concreto, sin

invalidar o abrogar.”®

Es necesario mencionar que los dos primeros incisos se
refieren al aspecto sustancial del sistema de control, esto es, su
disefo atiende mas a aspectos teédricos, estructurales y funcionales;
mientras que en el caso de los tres Ultimos incisos, los mismos se
encuentran  estrechamente relacionados por establecer el
procedimiento que debe seguirse para cada sistema de control de la
constitucionalidad en particular, es decir, en estos se encuentran las
reglas para la aplicacion de los medios de control de la
constitucionalidad del poder politico, ya sea durante su origen o

ejercicio.

Al respecto, sdlo resta decir que cualquiera de estos criterios
de clasificacion son utiles para abordar el estudio de los distintos

sistemas de control de la constitucionalidad, sin embargo, ninguno

™ COVIAN ANDRADE. Miguel. £/ control de la constitucionalidad.... pp. 26 y 27.
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por si solo es suficiente, por lo que es necesario emplear dichos
criterios segln proceda y sea el caso especifico de cada sistema,
pues ello nos permitira lograr un entendimiento cabal del sistema de
control de que se trate. Tomando en cuenta las consideraciones
anteriormente planteadas, procedemos a dar inicio al estudio

especifico de cada sistema de control.
2.1.1 Ausencia de control normativamente estructurado

Antes de iniciar el estudio de los diferentes sistemas de control
de la constitucionalidad, resulta conveniente analizar el caso sui

geéneris de la ausencia de control de constitucionalidad.

Este caso se presenta en Estados como la Gran Bretana, por
lo que su explicacion teodrica se sustenta en soluciones de caracter
practico. Dicho problema del control de la constitucionalidad consiste
en la no existencia de la facultad de control que pueda ejercer alguno
de los organos tradicionales del Estado, ni algun otro creado al
efecto, como podria ser el caso de un Tribunal Constitucional tipico

de los sistemas jurisdiccionales de control concentrado.”®

La existencia de wuna Constitucion escrita con un
procedimiento especial para su revisién o reforma --principio de
rigidez constitucional--, de la que deriva gradualmente todo el
conjunto de reglas que conforman el orden juridico positivo dentro del
cual aquélla es la norma fundamental, es un presupuesto de control
de la constitucionalidad. De ahi que el caso tipico de ausencia de
control de la constitucionalidad previsto en una ley fundamental sea

el de la Gran Bretana, Estado que no posee una Constitucién escrita,

" ibidem, p. 27 y ss.

62



sino no codificada, cuyas normas basicas son reformadas de manera
flexible, es decir, mediante el mismo procedimiento que se emplea
para modificar las leyes ordinarias. Si bien es cierto que la Gran
Bretafia es un Estado organizado constitucionalmente con base en la
costumbre, es incorrecto considerar que carece de Constitucion por
no tener un documento que codifique sus normas fundamentales.®
Por cierto, dichas normas fundamentales no solo existen, sino incluso
son conocidas por ser la base de la organizacion del Estado y de la
regulacion de las relaciones entre gobernantes y gobernados, tal es
el caso entre otros de la Carta Magna, del writ of Habeas Corpus, de

la Petition of Rights, del Bill of Rights y del Act of Parlamient.

En consecuencia, al no contar con un documento
constitucional codificado, este Estado no posee una regulacion
expresa relativa al control de la constitucionalidad de las leyes y de
los actos de autoridad en general. Sin embargo, es obvio que un
Estado de derecho no puede subsistir si no incluye en su
normatividad una serie de procedimientos variables en cuanto a su
forma, ambito territorial de aplicacion y materia, que salvaguarden la
correcta creacion y aplicacion de las leyes (due process of law), no
siendo la excepcién la Gran Bretafia, pues existe una gran tradicion

en cuanto a la proteccion de los derechos individuales a través de

su

Cabe mencionar que cl hecho de que la Gran Bretata sea un Estado politicamente
orgamizado con fundamento en el derecho consuenidinario y no posea un documento en el
quc se recopilen de manera unitaria las normas esenciales que estructuran el funcionamiento
de Jos oreanos publicos y que consagran los derechos fundamentales del hombre, no
autoriza a sostener la idea de que el Estado carece de Consuitucion, pues ¢llo nos llevaria a
adoptar una posicion tipica del constitucionalismo formal y positivista, pues el hecho de que
un Estado carezea de dicho documento unitario, base juridica de su organizacion politica. no
s fundamento suficiente para considerarlo un Estado sin Constitucion o un Estado no
constitucional. En otros términos, no puede haber un Estado sin Constitucion politica. ni una
Constitucion politica de algo que no sea un Estado. independientemente de su forma juridica
v (e su contenido especifico.
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documentos escritos de la Constitucion britanica no escrita, tal es el

caso del Habeas Corpus Act.®!

Tomado en cuenta las consideraciones anteriormente
expuestas, podemos decir que la posibilidad de la existencia de
Estados organizados politicamente por normas no codificadas en un
texto constitucional --derecho consuetudinario--, no impide la
existencia de /imitaciones al ejercicio del poder politico, pues éstas
pueden estar establecidas en diversos documentos que, en su
conjunto, formarian parte de la Constitucién no escrita del Estado. El
hecho de carecer de un texto unitario que establezca expresamente
dichas limitaciones, asi como los medios de control de la
constitucionalidad del poder politico, no impiden la existencia de
instrumentos de control, los cuales pueden estar previstos en
distintos documentos de caracter sustantivo o procedimental que
permiten restringir el abuso arbitrario que los detentadores del poder

pudieran llevar a cabo durante el ejercicio de sus funciones.

El hecho de no contar con un sistema de control
normativamente estructurado en un ordenamiento juridico unitario,
implica que los limites establecidos consuetudinariamente al ejercicio
del poder politico (a pesar de ser contemplados en diversos
ordenamientos de caracter sustantivo o procesal) no integren un
adecuado sistema de control de la constitucionalidad de las leyes y
actos de autoridad en general, por lo que para la observancia y
respeto eficaz de dichas limitaciones, es necesario el establecimiento
de un conjunto de medios institucionalizados que lo garanticen, lo

cual, en nuestra opinion, solo es posible a través de su adecuada

TCOVIAN ANDRADE. Miguel. E1 control de la constitucionalidad ... p. 30.
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estructuracibn mediante un ordenamiento normativo de caracter

unitario, que preferentemente debera ser el texto constitucional.

2.1.2 Control Legislativo

Respecto al control legislativo, podemos iniciar su estudio
diciendo que éste es un control continuado que se efectia en los
términos que la Constitucidn determina, y que se realiza
principalmente a traves de la funcion legisiativa del érgano legislativo,

que en nuestro pais es conocido como Poder Legislativo.

Lo anterior nos lleva a pensar que el control que el Poder
Legislativo puede ejercer sobre las leyes y los actos de gobierno en
general --principalmente del Ejecutivo federal--, se establece
implicitamente a través de medios de defensa de la
constitucionalidad previstos en la Constitucion Politica del Estado,
que son fundamentalmente: la reforma a la Constitucion y el proceso

legislativo ordinario.

De acuerdo con lo expresado, podria partirse del supuesto de
que mediante la observancia de estos procedimientos se garantizaria
la constitucionalidad de las leyes y actos de gobierno conforme al
punto de vista del contenido de la reforma constitucional o de su
creacion o modificacion legislativa; o bien, que a través de la forma o
procedimiento de elaboracion de las leyes, se estableceria un contro/
previo al fijarse la funcion y competencia de los 6rganos constituidos

y sus miembros.

SHUERTA, Op. cit. p.120.
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Lo anterior confirma la necesidad de que dichos medios de
defensa --0 medios de control preventivos--, sean analizados con
detenimiento, debido a la importancia que representan para el
estudio del control legislativo. Por lo que respecta a la reforma
constitucional, es de esperarse que el legislador no contravendra a
la Constitucidn que él conoce mejor que nadie y cuyos alcances
normativos tiene muy claros al reformarla, por lo que se presume no
contravendra el procedimiento reformador de la Constitucion, cuya
observancia es, al efecto, garantia del respeto a lo prescrito en la
propia ley fundamental, de acuerdo con el principio de rigidez

constitucional.

Al respecto, cabe mencionar que existen numerosas variantes
de la rigidez, pudiéndose encontrar procedimientos mas complicados
que otros. En el caso de México, el procedimiento de reforma a la
Constitucion de acuerdo con lo establecido en el articulo 135 del
texto constitucional, no se realiza con intervencién directa o indirecta
de la ciudadania, sino por medio de un procedimiento en el que
intervienen tanto organos constituidos federales --iniciativa
presidencial y aprobacion del congreso de la Unidn--, como locales
--aprobacion de la mayoria de las legislaturas de las entidades
federativas--, sin ninguna limitacion aparente en cuanto a las normas
constitucionales que pueden ser reformadas. Otras Constituciones,
como la francesa, establecen un procedimiento mas rigido, pues
limitan el alcance de la reforma, que no puede atentar en contra de la
integridad territorial, ni de la forma de gobierno republicana, siendo

necesaria, ademas, su aprobacion mediante referéndum, por lo que
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apela al sometimiento de dicha reforma a la aprobacion de la

voluntad popular (articulo 89 de la Constitucion Francesa).

En suma, los procedimientos pueden ser muy diversos, no
siendo nuestro objetivo el examinarlos exhaustivamente, sino el
referimos al tema de la reforma constitucional como medio posible

de defensa de la Constitucion.

En el caso especifico de la reforma constitucional, si bien
puede ser considerada como un medio de defensa de la Constitucion
del Estado por provenir de una norma abstracta prevista en él texto
constitucional, y establecer los mecanismos a través de los cuales el
organo legislativo podra lievar a cabo dicho procedimiento de reforma
previniéndose los posibles excesos en el ejercicio de su funcion al
superar las limitaciones constitucionalmente establecidas, podemos
decir que solo en teoria puede plantearse esta posibilidad, pues al
argumento de que la Constitucion autorregula su reforma, en algunos
casos mediante un procedimiento rigido, y al hacerlo salvaguarda su
permanencia y la de cada uno de sus preceptos, pueden hacerse las
siguientes objeciones:

* COVIAN ANDRADE. Miguel. £/ control de lu constinucionalidad — pp. 32 y 33. Este
autor considera que respecto de las facultades ilimitadas de! llamado poder revisor de la
Constitucion Politica mexicana. hay dos corrientes doctrinales encontradas resumibles en
los siguientes términos: A) fuculiades ilimitadas de reforma segun la nrerpretacion abierta
del articulo 135 constitucional que dice: Esta Constitucion puede scr adicionada o
reformada.. ™ sin senalar qué partes de ella si y cuales por ende no 0 a la mversa — posiura
adoptada por la mayoria de los tratadistas en nuestro pais-: y B) facultades limitadas del
llamado poder revisor, constrefidas a modificar cualquier parte de la Constitucion, a
excepcion de las decisiones politicas fundamentales que, segin Carl Schmitt, son su
esencia, y debido a la naturaleza del poder revisor, el cual no es consutuvenie permanente.
sino Organo constituido. solo podra modificar el texto constirucional reuniendo los requisitos
en €l establecidos y respetando los limites expresos — como el caso de la Constitucion
Portuguesa- o implicitos como es el caso de nuestra constitucion, pues la facultad del 6rgano
revisor o reformador se restringe por su naturaleza constituida. no constituyente.
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¢ No es aconsejable ni confiable desde el punto de vista técnico
ni practico, dejar en las manos del mismo érgano que emite el
acto -en la especie reformas constitucionales cuya

constitucionalidad debe ser asegurada- esta mision.

* De ser asi, nos colocariamos en el caso de que los congresos

o los parlamentos serian simultaneamente jueces y partes.84

Respecto al proceso legislativo ordinario, podemos decir
que en todo Estado de Derecho, la funcién legislativa se confia a
organos colegiados (sistemas unicamerales o bicamerales)
siempre de eleccion popular --al menos uno de ellos--, los cuales
con la concurrencia de otros organos constituidos (ejecutivo,
derecho de iniciativa y de veto, asambleas locales, en casos de
estados con autonomias en sus provincias, derecho de iniciativa)
crean o modifican las leyes mediante procedimientos
constitucionalmente prescritos. Lo anterior nos lleva a pensar que
estos procedimientos expresamente normados en el texto
constitucional, independientemente de su multiplicidad, pueden
operar como medios de defensa de la Constitucion en dos

vertientes:

o Formalmente, respetando el mecanismo juridico-legislativo vy,
materialmente, impidiendo que la ley anticonstitucional que en
forma de proyecto sera discutida, sea aprobada por un
parlamento o congreso en un debate en el que su

anticonstitucionalidad quede de manifiesto.

*ibidem. p.34.
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e Politicamente, en virtud de que ningln partido politico
representado en el poder legislativo deseara cargar sobre sus
hombros el peso del desprestigio de haber creado o haber
contribuido a la formacion de una ley anticonstitucional. El
debate parlamentario sirve para poner de manifiesto
publicamente el caracter contrario a la Constitucion de la ley

que se pretende reformar o aprobar.®

Las consideraciones anteriores nos muestran que si bien este
mecanismo de defensa expresamente previsto en el texto
constitucional permite la existencia de un control de caracter
preventivo, debido al establecimiento en las leyes de la competencia
especifica de los 6rganos constituidos y sus miembros, en el caso de
nuestro pais, donde el peso politico e influencia del Ejecutivo es
evidente durante dicho proceso legislativo (por ser el nuestro un
sistema presidencialista) el argumento a favor para considerar a éste
como un medio de control de la constitucionalidad eficaz es poco
viable, debido a que dicho 6rgano constituido puede no respetar las
limitaciones establecidas constitucionalmente en dicho
procedimiento, ejerciendo presion en los. miembros del Congreso
para la aprobacion de una ley que satisfaga sus intereses, sin que
exista un medio de control adecuado para corregir los efectos de esta

situacion.

Ademas, son aplicables las objeciones de parcialidad que
hicimos al referirnos al procedimiento de reforma constitucional, pues
durante el proceso legislativo ordinario el érgano legislativo actuaria

como juez y parte, por lo que consideramos acertado descartar la

idem. pp.34 v 35.
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posibilidad de que el control de la constitucionalidad de las leyes

deba confiarse a este 6rgano constituido.

Como puede observarse, el control legislativo, desde el punto
de vista del organo que lo efectia (poder legislativo), no puede ser
considerado como un sistema efectivo de control de la
constitucionalidad, pues en principio, el sistema estructurado atiende
mas a la concepcion de un sistema de control preventivo que
correctivo, lo cual se justifica al ser considerados como medios de
defensa tanto al procedimiento de reforma a la Constitucion como al
proceso legislativo ordinario mas que medios de control de la
constitucionalidad. Ambos procedimientos son considerados medios
de defensa por operar como medios de control preventivos derivados
del principio de supremacia constitucional, pues en este caso, el
control realizado mediante ambos procedimientos es directo, dado
que se establece un autocontrol del texto fundamental,
circunscribiendo la actuacion del organo legislativo a su esfera
competencial preestablecida con el fin de evitar contradicciones con

la normatividad fijada en el texto constitucional.

Lo anterior, demuestra que dichos procedimientos no pueden
ser considerados como medios de control de la constitucionalidad,
pues no poseen un caracter correctivo, esto es, su finalidad no es
restablecer el estado de derecho violado debido a la no adecuacion
de las normas o actos de autoridad a la Constitucion --caracteristica
propia del control de la constitucionalidad--, sino su objetivo es la
estricta observancia de lo establecido por el texto constitucional
(limitaciones), para con ello lograr la preservacion del estado de
constitucionalidad en la actuacion de los érganos constituidos, en el

caso particular, del 6rgano legislativo.
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Por lo anterior, podemos concluir diciendo que el sistema de
control por érgano legislativo es un sistema de control juridico de
caracter preventivo, pues su finalidad es preservar el orden
normativo establecido por la Constitucion, esto es, su objetivo es
garantizar el estado de constitucionalidad de los actos del poder
legislativo mediante la correcta aplicacion de las limitaciones
previstas en el texto de la misma, como es el caso especifico del
procedimiento de reforma constitucional y el proceso legislativo

ordinario, ambos, medios de defensa de la Constitucion.

2.1.3 Control Politico

Una vez analizado el control legislativo, el cual por sus
caracteristicas especificas y parcialidad en su aplicacion no permiten
calificarlo como sistema de control de la constitucionalidad, sino
como un medio de defensa de la Constitucion por su caracter
meramente preventivo, procederemos a analizar los sistemas de
control de la constitucionalidad normativamente estructurados, gque
son el control de la constitucionalidad por 6rgano politico y el control

de la constitucionalidad por érgano jurisdiccional.

En el presente apartado, dedicaremos las siguientes lineas al
estudio del sistema de control de la constitucionalidad por 6rgano
politico. Para el estudio de este sistema de control, emplearemos los
elementos y criterios propuestos para el andlisis de cualquier sistema

de control de la constitucionalidad, ya que anteriormente hemos
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dicho que para el estudio de los mismos, pueden ser empleados uno

o mas dependiendo del analisis particular de cada sistema. %

En el caso del sistema de control politico, su analisis puede

ser estructurado con base en los siguientes criterios:

a) Organo de control.- El control de la constitucionalidad en este
sistema se asigna a un organismo distinto a los poderes constituidos
del Estado, Legislativo, Ejecutivo y Judicial, o bien, puede

encomendarse a alguno de elios.®

La caracteristica mas importante del control politico es su
condicion subjetiva, pues la limitacion del poder es la consecuencia
del choque entre dos voluntades, quien limita es a su vez quien
controla, y el control se realiza, pues, por criterios basados en la
oportunidad.®® Los sujetos facultados para ejercer el control
o agentes del control son siempre érganos, autoridades o sujetos de
poder, es decir, cualificados por su condicion politica, mas nunca
organos jurisdiccionales. Precisamente porque el control politico se
basa en la capacidad de una voluntad para fiscalizar e incluso
imponerse a otra voluntad, la relaciébn que se da entre éstos y los
objetos de control no estd basada en la independencia (pues
entonces no podria existir tal capacidad de fiscalizacion e incluso de
IMposicion), sino en la superioridad y el sometimiento, en sentido
lato, que abarca tanto al principio de supremacia como al de

jerarquia. Un control subjetivo, y en este sentido no “neutral” o

" Vid supra. p. 59 y ss.
© BURGOA, lgnacio. £l juicto de amparo. Trigésima séptima cdicion. México, Editonal
Porrva. 2000. p. 155.

* ARAGON. Op. cit. p.173
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“parcial” como es el control politico, sélo puede fundamentarse en la
existencia de dicha relacion.

En este sistema, el 6rgano que ejerce el control ha de
ostentar, necesariamente, una situacion de supremacia o jerarquia
sobre el organo directa o indirectamente controlado. La actuacion del
uno --6rgano controlante--, puede limitar la actuacion del otro
--organo controlado--, no porque posea una especial condicién (como
en el caso del control juridico), sino porque tenga mayor peso
politico. Por ello, el agente de control en las relaciones
intraorganicas, habra de estar siempre situado en posicion de
jerarquia, pero en las inter y supraorganicas, es decir, en relacion a
otros 6rganos constituidos, podra estarlo en la de jerarquia o en la de
supremacia, para la Ultima de las cuales no es obstaculo la condicion

“autonoma” de que pueda gozar en ciertos casos el 6érgano sometido

a control.®

El control politico, ademas, se caracteriza por ser un control
institucionalizado y por ello, los agentes que lo realizan han de tener
reconocida por el ordenamiento su competencia, es decir, poseen
una potestad juridicamente establecida. Se trata, pues, de una
atribucion regular, normativizada, cuyo modo de ejercicio esta
previsto por el derecho. Cabe sefalar que tal regulacion juridica no
convierte, por si misma, al control politico en control juridico. El
reconocimiento juridico de la competencia (o, si se quiere emplear
otra palabra, de la funcion, aunque este término no sea muy
recomendable) lo que significa, sencillamente, es que estamos en
presencia de un control institucionalizado, en consecuencia, sélo

pueden ejercer el control politico los agentes politicos

* ibidem.
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institucionalizados --6rganos del Estado que tienen una competencia

prevista normativamente--, y no todos los agentes politicos.go

Respecto al objeto de control, puede decirse que el control
politico no tiene como finalidad la de controlar las producciones
juridicamente objetivadas del poder (que es la finalidad del control
juridico), sino la de controlar a los érganos del poder mismo, sin
embargo, ese control se puede realizar directamente sobre el 6rgano
e indirectamente a través de la actividad que ese 6rgano despliega,
de tal manera que el objeto inmediato del control politico puede ser
un acto politico concreto o una actuacioén politica general, e incluso
una norma, pero al controlar ese objeto, lo que en realidad se esta

controlando es al 6rgano del cual emana o al que es imputable.

Sin perder de vista, pues, la finalidad Gltima del control politico
--control sobre los demas 6rganos constituidos--, su objeto inmediato
puede residir tanto en la actividad general de un érgano (la politica
del gobierno, por ejemplo) como una actuacion especifica (ia
actividad sectorial del gobierno, o de otro érgano sometido a controi),
0 en un acto politico concreto, e incluso, como antes se dijo, en una
norma. Respecto a la norma como objeto de control, no es correcto
afirmar que ésta sea objeto exclusivo del control juridico, pues
cuando el control de la misma es realizado por un érgano politico y
con criterios politicos de valoracion, dicho control no puede de

ninguna manera ser conceptuado como juridico, sino como politico.*'

Finalmente, podemos decir que el control politico puede ser

sucesivo o previo, de tal manera que su objeto lo constituiran, a

nu

{dem. pp.174 y 175,
" lbiden. p. 176.
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veces, actividades ya realizadas, pero a veces, también proyectos de
actuacion. Ahora bien, a diferencia del control juridico de caracter
preventivo, que ha de recaer sobre actos ya objetivados, esto es, que
hayan adquirido su definitivo contenido aunque le falten todavia
requisitos formales para su perfeccion (y por ello el control es
previo)®?, el control politico preventivo no exige tal objetivacion para
los actos (0 conducta) sobre los que se ejercita, ya que éstos pueden
ser proyectos que no tengan fijado aun su contenido, e incluso,
meros propoésitos o simples intenciones (explicita o implicitamente

formuladas).

b) Medios de control de la constitucionalidad.- Es en este
inciso donde radica la diferencia sustancial entre el control politico y

el control juridico, mismo que sera analizado con posterioridad.

En este sistema de control, no existen medios de control de la
constitucionalidad que estructurados normativamente formen parte
de este sistema, sin embargo, existen criterios de valoracion que
sirven para comprobar la adecuacién del 6rgano controlado al canon
o parametro de control politico, el cual se caracteriza por ser un
parametro subjetivo y no necesariamente preexistente. Lo anterior
significa que el control politico, debido a su caracter subjetivo, posee
tal variacion, indeterminacion y libertad que dificimente puede
asimilarse dicho pardmetro a la nocién de regla, modelo o0 norma,
pues quien limita, es aqui quien controla, por lo que el efecto de
dicha conducta sera el choque entre dos voluntades: oérgano

controlante y érgano controlado.

" fyemplo de ello es el conmrol legislaiivo: vid supra p. 65y ss.
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En consecuencia, la valoracion del 6rgano controlado se hace
atendiendo a su adecuacion, no a reglas fijas, sino en el fondo, a la
libre voluntad del agente controlante. Por ello, basta que la actuacion
del poder no le parezca “oportuna” al agente del control, que no goce
simplemente de su “confianza”, para que éste verifique la
constitucionalidad de los actos del 6rgano controlado, e incluso de

cualquier norma, y emita un pronunciamiento al re's,pecto.93

c) Procedimientos para la aplicacion de los medios de control
de la constitucionalidad.- Si bien es cierto que en este sistema no
existen medios de control de la constitucionalidad, puede existir un
procedimiento normativamente estructurado basado en un “sistema

de libre valoracion”.

La regulacion juridica del procedimiento de control politico
reconoce la libertad de valoraciéon, es decir, atiende a un criterio
puramente politico o de oportunidad. Por ello, en cualesquier acto de
un organo constituido, sea general o concreto, inclusive la
normatividad existente, sobre los que el agente de control haya de
juzgar no solo la oportunidad politica de la actividad sometida a su
fiscalizacién, sino también a la adecuacidén constitucional o legal,
sigue habiendo libertad de valoracion, esto es, existe un parametro

enteramente disponible por parte del agente controlante.

Cuando un 6rgano politico acude a la Constitucion o a otra
norma secundaria para juzgar una determinada conducta o acto, esta
interpretando  la  norma por supuesto, pero interpretandola
politicamente y no juridicamente. A diferencia de la judicial, su

interpretacién es enteramente libre, sustentada no en motivos de

" ARAGON, Op. cit, pp.177 y 178,
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derecho, sino de oportunidad, ya que se trata de una valoracion
efectuada con razones politicas (criterios de valoracion de caracter
politico), y no a través de un método juridico, pues es una decision
adoptada con liberfad y no objetivamente vinculada, es decir, no
sometida a reglas contrastables que presiden la interpretacién o
aplicacion de las normas. En este sistema, el agente de control
interpreta la Constitucién de la manera que le parece oportuna (de la
misma manera que también la interpreta el legislador al hacer la ley),
y no como el érgano judicial, que la va a interpretar de la unica
manera que la considera valida, esto es, juridicamente (interpretacion

objetiva). %

Como puede apreciarse, si bien existe la posibilidad de un
procedimiento previsto normativamente -aunque puede no haberlo-,
se evidencia el caracter subjetivo del mismo, debido a la libertad de
valoracion o infterpretacion que tiene el oOrgano controlante al

momento de ejercer su funcion.

Para lograr una comprension integral del procedimiento de
control politico de la constitucionalidad, es necesario, ademas, hablar
en este apartado de la voluntariedad del control politico. La
voluntariedad se refiere al hecho de que el control politico es un
control efectuado mas por la voluntad politica que por las normas
juridicas. Por ello, cabe destacar que lo que caracteriza a este
sistema de control es el cardcter voluntario de su ejercicio en
oposicion al caracter necesario que se da en el control juridico. La

voluntariedad, aqui, tiene dos significados, que se refieren, uno, a la

™ Ihidem. pp. 178 y 179,
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puesta en marcha del control, y otro, a la realizacion del control
mismo.%®

En lo que respecta al primer significado, el control politico
puede ser instado por agente distinto al que ha de efectuarlo (por
ejemplo la cuestion de confianza en los regimenes parlamentarios),
pero también iniciado por la propia voluntad del érgano controlante
(circunstancia que nunca puede darse en el control juridico). El
organo de control (o agente del control) es asi, en esas situaciones,
el mismo que decide no sdlo qué controla, sino también cuéando
controla, por lo que en tales casos, hay un extraordinario elemento
de voluntariedad. Esto significa que este procedimiento, basado en
un sistema de valoracion libre, puede ser estructurado de acuerdo a

su procedibilidad de la siguiente manera:

o Ex-oficio (a priori), antes dé que entre en vigor una ley o el
organo controlado lleve a cabo su actividad, correspondiendo
al 6rgano controlante efectuar el control de su
constitucionalidad. Como ejemplo de éste tenemos al control
politico preventivo, el cual no exige la objetivacion de las
normas o actividad de un érgano para efectuar el control, ya
que dicho control puede efectuarse respecto de proyectos que
no tengan fijado aun su contenido, e incluso, sobre meros
propositos o simples intenciones explicita o implicitamente
formuladas. Cabe mencionar que, incluso, una vez aplicada la
normatividad o realizada la actividad del érgano que pretende
controlarse, el érgano controlante puede ejercer la funcion de
control de manera oficiosa, basandose en criterios de

oportunidad vy libre interpretacion, siendo este elemento

" Idem. p. 181y ss.
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procedimiental el rasgo distintivo de este sistema de control de

la constitucionalidad.

* A peticién de parte (a posteriori), por actuacion contraria de un
organo constituido con lo establecido en el texto constitucional
o por aplicacion excesiva o defectuosa de la ley, en cuyo caso
podra interponerse en via de accion, correspondiendo a los
sujetos afectados por el acto de autoridad o aplicacion
excesiva o defectuosa de la ley iniciar un procedimiento ante
el 6rgano politico que ejerce el control, a fin de que éste
resuelva sobre la constitucionalidad de los mismos, siempre y

cuando estén legitimados para tal efecto.

En lo que se refiere al segundo significado, es decir, a la
practica misma del control, el factor voluntario se manifiesta en que,
instado el control --por propio impulso del 6rgano controlante o a
instancia de otro--, éste no tiene por qué necesariamente llevarse a
cabo en todos los supuestos ni por qué ejercitarse obligatoriamente
por todos los titulares con derecho a ejercerlo. Efectivamente, a
diferencia de lo que ocurre en el control juridico en el que el érgano
judicial tiene necesariamente que resolver, en el control politico no
puede obligarse al agente controlante a que adopte en todas las
ocasiones una decisiobn final una vez puesto en marcha el
procedimiento, pues ésta queda a su libre arbitrio, basandose
solamente en criterios de oportunidad politica. Puede existir una
obligacion politica, si se quiere, pero no una auténtica obligacion
juridica, debido a la existencia de libertad en los criterios de
valoraciéon y la voluntariedad durante el ejercicio de ésta funcion,
elementos intrinsecos a la naturaleza politica de este sistema de

control de la constitucionalidad.
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Ello es asi, debido a que los caracteres de la voluntariedad en
el control politico estan relacionados con la condicion subjetiva de
este control, lo cual no implica pérdida de eficacia para el control
politico, simplemente que, por no ser juridico, es un control de
oportunidad y no de necesidad. Aun en los supuestos en que el
ordenamiento se refiere a un canon normativo de comprobacion, las
razones de oportunidad que la presiden, la libertad de decision
politica mediante la cual el control se manifiesta, hacen que el
parametro sea enteramente disponible para el agente u érgano de
control. Debido a ello, se trata siempre de una decision politica
basada en razones politicas, condicion sustancial de este sistema de

control.

d) Reglas para tomar las resoluciones o decisiones.- Como se
trata de un sistema de valoracion meramente subjetivo, en el control
politico no existen reglas estructuradas normativamente para la toma
de decisiones, sin embargo, por ser un control institucionalizado
--esto es. realizado solo por 6rganos constituidos que poseen una
competencia especifica--, debe atenderse a un procedimiento
establecido normativamente, lo cual no implica que el oOrgano
controlante pueda decidir libremente sobre la constitucionalidad de la
actividad de otro u otros drganos, o bien, sobre la misma
normatividad, debido a la facultad de libre arbitrio que le atribuye
dicho procedimiento, pues a pesar de que puede preverse
normativamente un canon de valoraciéon o comprobacion, por la
existencia de libertad en la interpretacion y debido a la voluntariedad
en el ejercicio del control politico, el agente u 6rgano controlante
puede tomar sus decisiones basado en criterios meramente politicos

o de oportunidad.
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Por esta razon, las resoluciones del érgano controlante se
determinan mediante criterios de oportunidad, que deben tomar en
cuenta al objeto del control politico que, tal y como se ha
mencionado, seria el controlar a los o6rganos del poder mismo,
control que podria realizarse directamente sobre el érgano e
indirectamente a través de la actividad que ese 6rgano despliega, por
lo que el objeto inmediato del control politico podria ser un acto
politico concreto o una actuacién politica general, e incluso una
norma, sin perder de vista que al ejercerse la funcién de control lo
que en realidad se controla es al érgano del cual emana o al que es

imputable dicha actuacion.

La evidente subjetividad de los criterios de valoracién para
llevar a cabo el control, conlleva a que la interpretacion para la toma
de decisiones se haga atendiendo no a reglas fijas, sino a la libre
voluntad del agente controlante, por lo que basta que la actuacion det
organo controlado no le parezca “oportuna” o que no goce de su
“confianza”, para que éste verifique la constitucionalidad de la
actividad de dicho érgano o incluso de cualquier norma, y resuelva
sobre la permanencia o la anulacion de la actuacion de éste o de la
aplicacion de aquélla, asi como de los efectos que se verifiquen

como resultado de esa actividad o de la aplicacién de la norma.

Si bien no existen reglas para tomar las resoluciones (debido a
la libertad en los criterios de valoracién), si existe un procedimiento
establecido para llevar a cabo el control, por lo que es necesario
reiterar que debe tomarse en cuenta que, ademas de la subjetividad
en los criterios de valoracién, es necesario atender a la voluntariedad

del control politico, pues ambos elementos son necesarios para
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comprender el procedimiento a través del cual el érgano controlante
lleva a cabo la verificacion de la constitucionalidad de la normatividad
existente, asi como de los actos de los demas érganos, y como es
que adopta sus resoluciones. En obvio de repeticiones, tomaremos
en cuenta las consideraciones establecidas anteriormente respecto
de ambos elementos: subjetividad de los criterios de valoracidon y
voluntariedad del control politico, pues dichos elementos
concomitantes deben ser aplicados durante el procedimiento de
control politico de la constitucionalidad de la normatividad y de la

actividad de los 6rganos estatales.

Finalmente, para complementar este apartado, podemos decir
que desde el punto de vista de los actos de autoridad que se
controlan, las decisiones originadas como resultado del
procedimiento en el sistema de control politco de Ia
constitucionalidad, pueden establecerse respecto de las leyes y de
los actos de autoridad contrarios a la Constitucion, en cuyo caso, el
o6rgano que ejerce el control estara realizando un control de la

constitucionalidad de los mismos en estricto sentido.

e) Efectos de las resoluciones o sentencias.- En todo sistema
de control, el resultado forma parte del control mismo, ya que éste no
se contrae a la mera actividad de comprobacion (salvo que se olvide
la dimensién teleologica, esencial en cualquier clase de control). Ello
resulta mas evidente en el control politico, que por el mero hecho de
ponerse en marcha ya esta implicando un resultado, sin esperar
siquiera que se produzca la decision final: demostrar que se realiza
una fiscalizacién del poder, esto es, que las actividades publicas

estan sometidas a una critica y valoracion también publica
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institucionalizada, lo cual, por si mismo, ya opera como una J/imitacion
efectiva.

Ahora bien, si examinamos la decision final en la que el control
se manifiesta, si ella es positiva para el objeto controlado, concluye el
procedimiento sin que quepa hablar de un resultado nulo o una
carencia de resultado del control, pues la actividad fiscalizada se ha

considerado conforme politicamente.

Cuando la decision final del organo controlante es
desaprobatoria o disconforme (resultado negativo) respecto del
objeto controlado (actividad de un 6rgano o la norma misma), a
diferencia del control jurisdiccional en donde necesariamente se
produce una sancién debido al caracter objetivado del mismo, en el
caso del control politico, su caracter subjetivo excluye la posibilidad
de que necesariamente el juicio negativo lleve aparejada de manera
automatica la anulacion del acto o la remocion del titular o titulares
del 6rgano controlado. No obstante, esto no es obstaculo para que, a
veces, tal decision pueda tener efectos juridicos vinculantes, es decir,
caracteristicas sancionatorias en sentido estricto cuando el
ordenamiento juridico asi lo establezca, en consecuencia, puede
afirmarse que el control politico no tiene efectos sancionatorios per
se, solo los posee de manera excepcional y tasada en los casos en

que lo prevé el propio ordenamiento.

Cabe mencionar que la carencia de efectos vinculantes, esto
es, la ausencia de sancién, no implica que deban desaparecer los
efectos politicos del control, sino que operan o tienen la capacidad de
operar de manera indirecta, erosionando al érgano o a la mayoria

politica que lo sustenta, incitando a la critica que realiza la opinién
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publica. Los resultados del control politico a veces son inmediatos y a
veces sirven para poner en marcha controles politicos posteriores.
Por ello, es posible afirmar que si bien el control politico no incluye
muchas veces la sancion, incluye siempre la capacidad potencial de
poner en marcha sanciones indirectas o posteriores, pues la
efectividad de este sistema de control descansa mas en la esperanza
de sanciones mediatas o futuras que el ejercicio del control podria
desencadenar, que en la sancidén inmediata y presente, propia del

sistema de control jurisdiccional de la constitucionalidad.*®

Finalmente, podemos decir que en funcion de los alcances de
las decisiones del 6rgano politico que ejerce el control de la
constitucionalidad -siempre y cuando sean de caracter negativo-,

estas pueden clasificarse de la siguiente manera:

e Con efectos erga omnes, es decir, abrogando la ley o
impidiendo que entre en vigor, se prevea o no ese efecto
sancionatorio en un  procedimiento  normativamente
estructurado, pues la decision puede adoptarse de manera

libre por el 6rgano controlante; o bien,

¢« Con efectos particulares o limitados al caso concreto, esto es,
respecto de la actividad desplegada por el érgano controlado y
su adecuacion constitucional, pudiéndola invalidar basado en
criterios meramente politicos (libre voluntad), o bien,
atendiendo a! procedimiento de control politico (si es que

existe) para la adopcion de su resolucion.

" ARAGON. Op. cit.p. 179 y ss.
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Como puede apreciarse, los efectos en el resultado negativo
son los gue nos permiten considerar al control politico como un
verdadero sistema de control de la constitucionalidad, debido a que
los efectos que llegan a darse como consecuencia de dicha decisién
pueden ser de caracter correctivo --anulatorios o sancionatorios--,
respecto de la actividad del érgano controlado o de la aplicacion de
una norma especifica. Aun cuando dichos efectos correctivos no
estén previstos en el procedimiento, el hecho de que el dérgano
controlante cuestione la actividad de los demas érganos o incluso de
la normatividad misma, es suficiente para ejercer un control de
caracter politico, ya que erosiona la actividad de los mismos

poniendo en duda su constitucionalidad ante la opinidn publica.

Del analisis de todos los elementos de este sistema de control,
podemos afirmar que por sus caracteristicas, el control politico debe
ser considerado como un efectivo sistema de control de la
constitucionalidad, pues su objetivo es limitar el poder politico y
proteger a la Constitucidon en caso de inobservancia por un acto de
gobierno en sentido amplio (actividad de los 6rganos constituidos del
Estado, o bien, la normatividad del mismo), aun cuando sus
resoluciones atiendan a criterios de oportunidad y sea evidente la
parcialidad del organo controlante, que si bien no impide la
efectividad de dicho sistema de control, justifica el caracter subjetivo
de las decisiones adoptadas por el 6rgano controlante, debido a su

procedimiento meramente politico.

Es necesario concluir diciendo que uno de los puntos teodricos
y practicos mas controvertidos de este sistema, se refiere a la
imparcialidad e independencia del 6rgano de control, pues ello

evidencia el problema de fondo del control politico de la
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constitucionalidad, ya que un érgano de naturaleza politica como lo
es el organo controlante, cuyo ejercicio constitucional es el de
controlar a los demas érganos constituidos del Estado, lo hace en
una relacion de supraordinacién al absorber una dosis de poder
excesiva que le permite anular los actos y decisiones, colocandose
en un plano de superioridad frente a los érganos controlados, por lo
que parcialidad y sumision estan presentes durante todo el
procedimiento normativamente establecido; parcialidad producto de
la subjetividad en los criterios de valoracién y voluntariedad del
control politico, y sumision producto de la dependencia de los
organos constituidos respecto de las decisiones politicas del c’irgano
controlante. De ahi el inconveniente estructural y funcional de este

sistema de control de la constitucionalidad.

2.1.4 Control Juridico

Una vez examinado el control por 6rgano politico y haber
llegado a la conclusion de que éste es un verdadero sistema de
control de la constitucionalidad debido a los efectos correctivos que
genera su aplicacion, procederemos al andlisis de otro sistema de
control de la constitucionalidad normativamente estructurado: el

control de la constitucionalidad por 6rgano jurisdiccional o control

juridico.

Antes de iniciar el andlisis propuesto resulta necesario
establecer algunas consideraciones previas. Recordemos que el
inconveniente del sistema de control politico es la parcialidad durante
el procedimiento de revision de la constitucionalidad originada por la
discrecion del érgano controlante, caracterizada por la recopilacion y

analisis de elementos, estudios y consideraciones por lo general no
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sujetas a una regulacién juridica previa, por lo cual, dicho control no
posee las caracteristicas propias de un verdadero procedimiento
contencioso. Lo anterior nos permitira establecer una serie de
elementos distintivos entre el control por érgano politico y el control
por o6rgano jurisdiccional, el cual si puede ser considerado como un

procedimiento de caréacter contencioso.

Para el establecimiento de los elementos integrantes del
sistema de control juridico de la constitucionalidad, emplearemos la
serie de elementos y criterios propuestos anteriormente para el
estudio de los sistemas de control de la constitucionalidad. En el
caso del sistema de control juridico de la constitucionalidad, su

anélisis puede ser estructurado de la siguiente manera:

a) Organo de control.- El carécter objetivado del control juridico
implica que los 6rganos que lo ejercen sean 6rganos no limitadores
sino verificadores de limitaciones preestablecidas, es decir, érganos
constituidos que se encuentran ajenos a la relacion de supra o
subordinacion respecto de los érganos controlados y que por implicar
canones juridicos, estén integrados por peritos en derecho. Esas
condiciones se dan esencialmente en los 6rganos judiciales, de ahi
que sea el control jurisdiccional el control juridico por excelencia, lo
que no quiere decir que por ese Unico hecho ya se da tal control, ya
que lo que califica verdaderamente al mismo es su modo de
realizacion mas que el 6rgano que lo realiza. Lo anterior significa que
el control es juridico porque juridico es su parametro y juridico el
razonamiento a través del cual se ejerce, esto es, la condicion

jurisdiccional del érgano es una consecuencia del tipo de control y no
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al revés. En consecuencia, son los érganos judiciales los érganos

de control en el sistema juridico de control de la constitucionalidad.

Es importante mencionar que en este sistema el parametro
juridico es una consecuencia inesquivable, pues es la garantia de
objetividad en este control. De ahi que los controles administrativos,
aunque en muchos casos sean realizados atendiendo a razones de
derecho, no pueden ser considerados, en estricto sentido, como
controles juridicos, puesto que las relaciones de supra o
subordinacion en que se encuentran los 6rganos de control respecto
de los organos controlados, no garantizan, en modo alguno y de
manera segura, la objetividad, imparcialidad o independencia de sus

decisiones.

En cuanto al objeto del control, el control juridico no tiene por
objeto a las personas, ni siquiera, exactamente, a los érganos, sino a
los actos de esos drganos o autoridades, esto es, actos en sentido
propio y, por supuesto, todo tipo de normas. Debe precisarse que el
caracter objetivado del control juridico supone que no son las
personas fisicas, ni siquiera las conductas de esas personas titulares
de los 6rganos publicos los sometidos a control, sino los actos, es
decir, 1os productos objetivados de la voluntad de tales organos. De
tal manera que cuando lo que se juzga por los tribunales es una
cuestion disciplinaria administrativa o una cuestiéon penal que afecte
a cualquier persona que desempefia un empleo o cargo publico, no
se esta realizando, propiamente, un control del poder, sino
ejercitandose, en realidad, otra funcién muy distinta: juzgandose un

delito o una falta administrativa cuya imputacion y resultados afectan

o

TARAGON. Op. cit..p. 137.
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a la persona del funcionario, pero no al érgano de poder del que es

titular, %

Es importante sefalar que uno de los problemas mas
atractivos que plantea el objeto del control juridico es el de la
admisién o no, en esta figura, de los controles previos realizados por
organos jurisdiccionales. Ante todo cabe decir que el caracter
jurisdiccional de un control previo es bastante dudoso, aunque ello no
afectaria, por si solo, el caracter juridico del control, ya que podria
ser concebible la existencia de un control juridico realizado por un
organo judicial, y que, sin embargo, no reuniese las condiciones que
permitan calificar a la actividad que a través de tal control se realice,
como actividad jurisdiccional. Este es el caso justamente del control
de la constitucionalidad preventivo, tal figura aparece en ciertas
modalidades de control de la constitucionalidad: el llamado recurso
previo ante el Tribunal Constitucional que existia hasta hace muy
poco tiempo en Espafia; el control de las leyes (siempre previo) por
el Consejo Constitucional en Francia; la opinién judicial consultiva
sobre la constitucionalidad de las leyes en Canada; los casos de
control previo de las leyes regionales por Ia Corte Constitucional de
Italia; el control preventivo ejercido por el Tribunal Constitucional en
Portugal, o bien, (y no se agotan con ello todos los casos), el controi
de la constitucionalidad previo en Venezuela, Panama vy

Guatemala.®®

Es preciso mencionar al respecto que el control previo lo
ejerce un érgano que, generalmente, es admitido como ¢rgano de

caracter judicial, es decir, como tribunal en sentido estricto. Ahora

™ {bidem. p.138.
" {dem, p.139.
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bien. tal caracter del érgano no significa que el control preventivo que
realiza sea un control jurisdiccional. Por el contrario, existen razones
de peso para negar el caracter jurisdiccional de la actividad que a
través de ese control realiza el Tribunal. Es cierto que se dan los
principios de impulso de parte, contradiccion, razonamiento juridico
de la decision y efectos vinculantes de la misma, pero ni el objeto ni
los resultados del control son los propios de la actividad
Jjurisdiccional. El control previo tiene por objeto leyes aun no
prefectas o proyectos de ley (segun los distintos sistemas), es decir,
actos por supuesto relevantes para el derecho (no puede decirse que
no lo sea la aprobacion parlamentaria o legislativa del texto definitivo
de una ley, por ejemplo), pero no actos (empleamos el término acto
en sentido general) ya integrados en el ordenamiento, porque ain no
han nacido como normas. De ahi que no se haya producido de
ninguna manera cuando se impulsa y se realiza el control, infraccion
alguna al ordenamiento, es decir, vulneracién del canon o parametro
de control que es, justamente, lo unico que haria valida la

intervencion judicial como intervencion jurisdiccional.

En consecuencia, la resolucion del tribunal (aunque se llame,
impropiamente, “sentencia”’} no puede anular o inaplicar, no puede
reestablecer el orden infringido o vulnerado, sino so6lo exponer una
opinién vinculante para el legislador o para el érgano que habra de
promulgar la ley, pero nada mas. Pese a la presencia de los demas
requisitos jurisdiccionales que antes se sefialaron, la imposible
alegaciéon de infraccion juridica (requisito esencial) y la necesaria
ausencia en la resolucion estimatoria de potestad reparadora de
infracciones cometidas, hacen que la actividad judicial ejercitada en

el recurso previo no sea, propiamente, una actividad jurisdiccional,
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sino exactamente consultiva (judicial consultiva, como se denomina

con rigor en Canada).'®

Sin embargo, tal caracter no significa que deje de ser una
actividad materialmente juridica. El control que a través de ella se
ejerce es juridico, aunque no sea jurisdiccional. El control previo
realizado por 6rganos judiciales sobre la constitucionalidad de las
leyes (de proyectos de ley o de leyes no perfectas, habria siempre
que afiadir) reune todos los requisitos de control juridico en cuanto a
organo imparcial, parametro normativo, razonamiento juridico y
efecto sancionatorio (en caso de control con resultado negativo
respecto del objeto controlado). Es indiferente que el objeto haya
entrado o no a formar parte del ordenamiento, lo que importa es que
es un objeto juridicamente relevante (y lo es un proyecto de ley o
mas propiamente el texto definitivo de una ley), es decir, un objeto
que adopta forma (aunque aun no vigencia juridica) y que es
expresion de un acto (la aprobacién de este texto) que no carece, de
ningln modo, de importancia para el derecho (el derecho
constitucional y, desde luego, el derecho parlamentario). En
consecuencia, el caracter de control juridico es muy dificil que se le
pueda negar, por lo cual, no se elimina la caracteristica como tal al
control previo. Este, seria un ejemplo de control judicial, pero no
exactamente jurisdiccional, mientras que las demas formas de control
judicial  --controles posteriores--, serian siempre, ademas de

judiciales, jurisdiccionales.'"

No debe confundirse el control juridico previo con el control legistanvo estudiado
anteriormente, pues sus caracleristicas son distintas; el primero es considerado un medio de
control de la constitucionalidad. aun cuando sea meramente consultiva la funcion del érgano
controlante. mientras que el segundo, es considerado un medio de defensa de la
Constitucion; vid supra, p. 65 y ss.

" ARAGON, Op. cit, pp. 140 y 141,
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b) Medios de control de la constitucionalidad.- Al respecto,
cabe senalar que es en el control juridico en el que se encuentran
medios o0 mecanismos de control de la constitucionalidad
normativamente estructurados, esto es, previstos no sélo en el texto
constitucional, sino inclusive por el ordenamiento juridico,

consecuencia del caracter objetivado de este tipo de sistema.

Al igual que en el sistema de control politico de la
constitucionalidad, en el sistema juridico (jurisdiccional), el control
puede ser realizado de manera preventiva (previa), o bien,
posterior.'® Es importante sefialar que el control previo es de tipo
preventivo, ya que se verifica antes de la realizacién del acto.
Generaimente es ejercido por un organo judicial, pero no
necesariamente, ya que puede ser un érgano politico quien ejerza la
funcion, tal y como lo hemos seralado, o bien, por el é6rgano
legislativo antes de la emisién o reforma de una norma, a través de
comisiones u drganos internos de control (control legisiativo). El
control preventivo o a priori deriva del principio de supremacia de la
Constitucion frente a las leyes, pues en este caso, el control es
directo, dado que se establece un autocontrol de la norma
fundamental, circunscribiendo la actuacion a los érganos publicos a
su esfera competencial preestablecida con el fin de evitar
interferencias reciprocas o con los derechos fundamentales de los

gobernados.'®

En cuanto al control posterior, éste se lleva a cabo cuando el
acto ya se ha consumado, es decir, que ya no tiene como fin evitar

una situacion de abuso de poder, sino que va a remediar un conflicto

[N

“HUERTA OCHOA. Carla. Mecanismos constitucionales. ... pp 42 y 43.
" Thidem. p.48
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suscitado por el ejercicio excesivo de facultades. Por lo general, el
control se realiza mediante la anulacién de los efectos que causan
perjuicios, o0 en su defecto, mediante la reparaciéon del dafo. El
control puede referirse tanto a actos como a leyes, sin embargo, no
en todos los sistemas juridicos se siguen los mismos procedimientos
(en unos procederia la anulacién total o parcial de los efectos, en
otros probablemente la abrogacion de la ley). Para este efecto se han
establecido tribunales constitucionales, como es el caso de Espafia o

Alemania.

En el caso del control posterior se hace patente otra de las
cualidades del control ademas de la supervision y verificacion de los
limites, consistente en la posibilidad de remediar el dafio causado al
gobernado. Este tipo de control generalmente se ejerce por via de
accion, es decir, a peticion de parte. Cabe mencionar que como
control a posteriori, tiene por objeto restablecer el estado de derecho
violado debido a la no adecuacién de las normas o actos de

autoridad con la Constitucion,'®

Respecto a los medios de control de la constitucionalidad
existentes en el sistema de control juridico de la constitucionalidad,

pueden clasificarse de la siguiente manera:

o Abstractos, como recurso contra leyes.- Es una operacion sin
limites materiales. Se trata de un control sin vinculacion a la
aplicacion de la norma, por.lo que la legitimacion en estos
medios de control generalmente es objetiva. La impugnacion
directa no requiere ningun tipo de relacion subjetiva entre los

legitimados y la norma, ya que se atacan vicios formales o

" Ibidem.
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materiales derivados del proceso de creacion de la norma. El
objeto de este recurso de inconstitucionalidad es la ley
entendida en sentido amplio, es decir, en relacion con su
rango normativo. Es por elio que la resolucion del tribunal que

reviste la constitucionalidad de la norma sera de nulidad.

+ Concrelos.- Se refieren a una consulta que el juez o tribunal
ordinario puede presentar para determinar si se aplica o no la
ley a wun proceso especifico, dependiendo de su
constitucionalidad. No es necesario que la parte agraviada se
inconforme, sino que basta con que la autoridad queAdebe
aplicar la norma se percate de la inconstitucionalidad de la
misma para que inicie el procedimiento de declaracion de
constitucionalidad de la norma en cuestion. Generalmente se
configura como un control indirecto, pero como un medio
directo de impugnacién. Debemos aclarar que solamente el
juez puede iniciar esta consulta © cuestion de
constitucionalidad cuando durante el proceso considere que la
norma que debe ser aplicada es anticonstitucional. El juez no
puede interpretar directamente la Constitucion e inaplicar la
norma cuestionada; debe esperar la resolucion del tribunal
competente que autorice la inaplicacion de la norma al caso
concreto. En este sentido, no pueden producirse efectos
suspensivos respecto de la ley, pero si del acto de dictar
sentencia, la cual se vera afectada por la resolucion de
inconstitucionalidad, misma que puede tener efectos erga
omnes (generales), anulatorios o estimatorios de la

constitucionalidad.'®

[EERI . < .
" Idem. pp. 47 y 48. Para una explicacién mas amplia respecto dei control abstracto y
concreto de normas y disposiciones generales véase infra. p. 111y ss.
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Es importante concluir diciendo que no es regla aplicable a
todos los sistemas de control juridico de la constitucionalidad la
existencia de ambos medios de control --como seria el caso de
Espafia o Alemania--, pues puede ser que exista solo uno de ellos
como en nuestro pais, donde Unicamente se prevé el control
abstracto de la constitucionalidad de normas y disposiciones

generales, via accion de inconstitucionalidad.

c) Procedimientos para la aplicacion de los medios de control
de la constitucionalidad.- Una de las caracteristicas del control
juridico es que el parametro lo constituyen normas abstractas
predeterminadas que le vienen impuestas al érgano controlante, vy
que éste se limita a aplicar en cada caso concreto. Dicho en otras
palabras, el parametro esta formado por normas juridicas, o mas
exactamente, por el derecho en su expresion objetiva: el
ordenamiento juridico. El caracter objetivado del control corresponde
al caracter objetivado del parametro, objetivacion indisociable de la

abstraccion y generalidad del derecho.’®

Por esta razon, en el sistema juridico de control de la
constitucionalidad necesariamente debe existir un procedimiento
previsto y estructurado normativamente, el cual permita emplear y
aplicar los medios de control de la constitucionalidad a los sujetos
legitimados para tal efecto. El establecimiento de un procedimiento
normativo permite que la funciéon de control sea objetiva, y por ende,
que las resoluciones adoptadas por el organo controlante sean

imparciales.

fute

ARAGON. Op. cit. p. 141
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Es importante sefalar que una de las caracteristicas
peculiares del control jurisdiccional es el de ser un control necesario,
en el sentido de que necesariamente ha de producirse cuando el
organo judicial es requerido para ello, y en el sentido también de que
necesariamente ha de existir si se quieren evitar las normas

minuscuamperfectas en el ordenamiento.’”’

Respecto del caracter necesario del control juridico, cabe
mencionar que la produccién necesaria del control significa, por un
lado, que el érgano que lo ejerce ha de conocer (siempre que tenga
reconocida jurisdiccién y competencia) necesariamente del asunto
para el que es instado; por otro, que ha de emitir, necesariamente, su
juicio sobre tal asunto, y finalmente, que ha de dictar la sancion (la
declaracion invalidatoria) de modo necesario cuando tal juicio sea
juridicamente negativo para el objeto controlado, es decir, cuando
estime que se ha producido una contradiccién (irresoluble por via
interpretativa) entre dicho objeto (actos de autoridad o normatividad)

y el parametro de control (Constitucion del Estado).

El caracter necesario del control juridico es condicion
indispensable para la estructuracion del procedimiento a seguir
respecto de los medios de control de la constitucionalidad. Debido a
la imparcialidad y objetividad que pretende este sistema de control, el
procedimiento para el ejercicio y aplicacion de los distintos medios de
control, esto es, su estructuracion, es distinta a la del sistema de
control politico, ya que en el control jurisdiccional, el control de la
constitucionalidad no lo ejerce el érgano judicial por propio impulso
(de oficio), sino a instancia de parte. El control jurisdiccional es solo

un instrumento imprescindible (necesario) que el Estado “ofrece”

"7 ibidem. p. 170 y ss.
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para que las contradicciones entre el objeto de control y el parametro

de control “puedan” ser corregidas.

Lo anterior significa que este procedimiento, basado en un
sistema de aplicaciéon normativa (control juridico-jurisdiccional de la
constitucionalidad), puede estructurarse en relacion a los requisitos

de procedibilidad de los medios de control juridico de la siguiente
manera:

s A peticién de parte, en cuyo caso podréa interponerse:

1. En via de accion, correspondiendo a los sujetos afectados
por el acto de autoridad o aplicacion excesiva o defectuosa de
la ley iniciar un procedimiento ante la autoridad competente de
ejercer el control respecto del acto o ley del cual se cuestiona
su constitucionalidad. Un ejemplo de este procedimiento es el
recurso de inconstitucionalidad en Espafia, e inclusive, de la
accion de inconstitucionalidad en nuestro pais, que como
medios de control de la constitucionalidad, no son sino
modalidades del control abstracto de normas y disposiciones

generales.

2. En via de excepcion o incidental, caso en el cual el
planteamiento sobre la constitucionalidad del acto de
autoridad o aplicacién de la ley se presenta como un incidente
dentro del mismo proceso en el que no se realiza un nuevo
juicio o un juicio especial, sino que dicho planteamiento se
desahoga dentro del mismo proceso, ante la misma autoridad
que conoce del caso o ante su superior jerarquico, de

conformidad con los recursos procesales establecidos al
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efecto. Esto es, los sujetos legitimados lo oponen como
excepcion a su cumplimiento. Como ejemplo de esta via
tenemos a la cuestién de constitucionalidad como medio de
control de la constitucionalidad en Espafia, que no es sino una
modalidad del control concreto de normas y disposiciones

generales.

Como puede observarse, cualquiera que sea la via para
interponer el  procedimiento de control juridico de Ia
constitucionalidad --accién o excepcién--, correspondera siempre
interponerlo a un 6rgano distinto al controlante o a otros sujetos
legitimados por el ordenamiento que rige dicho procedimiento, mas

nunca al propio 6rgano que realiza la funcién de control.

d) Reglas para tomar las resoluciones o decisiones.- Debido al
caracter objetivado del control juridico y a la existencia de un
procedimiento estructurado normativamente para la realizacion de la
funcién de control, es obvio que en dicho procedimieﬁto se incluyan
las reglas para que el organo controlante adopte sus decisiones,
pudiéndose fijar inclusive, los lineamientos para el establecimiento de

criterios de interpretacion y creacion de jurisprudencia.

Respecto a este ultimo punto, es preciso decir que una cosa
es el modo de interpretacién del derecho y otra la creacién o no del
derecho por los jueces. Es cierto que la creacion judicial del derecho
no tiene porque ir siempre unida a la libertad de interpretacion, entre
otras razones, porque colmar una laguna normativa, por ejemplo, no
significa, necesariamente, eludir reglas predeterminadas por el
ordenamiento para resolver objetivamente el caso, lo que permite

justamente salvar la objecion, en tales casos, de una aplicacion
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retroactiva del derecho. Son problemas, pues, el de los criterios de
interpretacion y el del papel de la jurisprudencia, conceptualmente
distintos, pero no hay duda de que estan enlazados en la practica, en
la aplicacion del derecho en general, pero mas alin en la aplicacion

del derecho constitucional.'®®

El caracter indisponible del parametro en el control
jurisdiccional, se corresponde, en consecuencia, con el caracter
objetivado del canon de valoracion y con la existencia de criterios
predeterminables de composicién de ese canon, de tal manera que
su aplicacion por los jueces no se convierte en un acto de decision
libre, sino en una decision sometida a reglas conocidas y
generalmente aceptadas. El hecho de que la jurisprudencia sea
fuente del derecho no implica la negacion del caracter indisponible
del parametro del control, pues si la actividad creadora se sujeta a
principios juridicos materiales que le vienen dados (y en tal sentido
son objetivos) y a un modo de interpretar y razonar (principios
formales) que tampoco estan a su libre disposicion, la decision que
se adopte no sera subjetiva, sino objetiva, debido a la formacion de
un criterio basado en reglas preestablecidas normativamente en el

procedimiento de control.'%®

Lo anterior demuestra el caracter predelerminado del
parametro en el control jurisdiccional, pues la decision adoptada por
el organo controlante (miembros del Tribunal), debe atender
necesariamente a reglas normativamente preestablecidas para la
realizacion del control juridico, por 1o que los criterios de

interpretacion, asi como la jurisprudencia que pudiera derivar del

" ARAGON, Op. cit.. p. 146.
" idem. pp. 146 y 147.
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ejercicio del control, deben de ajustarse a éstas, lo cual pone de
manifiesto el caracter indisponible y objetivado del control juridico, en

la especie, del control jurisdiccional.

e) Efectos de las resoluciones o sentencias.- El resultado del
control forma parte de la idea misma del control, pues de lo contrario
se eliminaria totalmente el elemento teleoldgico del mismo. Ahora
bien, ese resultado puede ser positivo o negativo para el objeto
controlado, y el resultado negativo lleva aparejada a veces la sancion
inmediata y otras no debido a que ésta se demora en el tiempo o
porque operan mecanismos indirectos, e incluso difusos de sancién.
Esto significa que siendo el resultado un elemento indispensable del
control, no puede hacerse gravitar exclusivamente esta figura (el
control) en la existencia de la sancion, es decir, en el llamado
momento conminatorio, pues elio conduciria a sostener que sélo hay
control cuando el resultado es negativo para el objeto controlado,
tesis cuyo solo enunciado la hace abiertamente rechazable por no

ser comprensiva de Ia totalidad del fenémeno del control.’'°

Cuestion distinta es la de si el resultado negativo ha de
acompanarse inexorablemente de la sancién y si ésta ha de ser
inmediata, esto es, formar parte del mismo resultado. Aqui el
problema es mas complejo pues, como se ha dicho, la sancion opera
de muy diversas maneras en las diversas clases de control. Lo
anterior conduce justamente a sostener que pese a tener la figura del
control un dnico sentido, no puede haber uno sino varios conceptos
de control. Lo que caracteriza al control jurisdiccional, desde el punto
de vista del resultado (y lo diferencia netamente, también en este

punto, del control politico), es que el resultado negativo lleva,

" ibidem. p. 167 y ss.

100



inexorablemente, aparejada la sancion, consecuencia del cardcter

objetivado de este control.

En el control juridico, el érgano controlante no limita sino que
asegura la vigencia de las limitaciones fijadas de manera objetiva
(normativizada) por el derecho. Al aplicar no su voluntad sino la
norma en el ejercicio del control, estd obligado necesariamente a
sancionar la contradiccion entre el objeto controlado y el parametro
juridico al que ha de adecuarse. El 6rgano judicial, sometido
constitucionalmente a la ley y al derecho, no tiene mas remedio que
sancionar la infraccion juridica que considere cometida. Y esa
obligacién del 6rgano jurisdiccional, mediante la cual se preserva la
vigencia del! derecho establecido por la Constitucion (reglas de
competencia, jerarquia, etcétera, que dotan de coherencia al
ordenamiento) es absolutamente esencial para que exista la
seguridad juridica. De ahi que no se trate de una obligacion moral o
politica, sino estrictamente de una verdadera obligacion juridica:
comprobada la infraccién, el organo judicial ha de invalidar el acto o

ja norma objeto de control.'"'

Dicho esto hay que afadir que el control jurisdiccional, al ser
un control sobre la actividad (actos o normas) y no sobre la
organizacion, comprende dentro de si otras figuras destinadas a la
exigencia de responsabilidad ante los tribunales de érganos o de los
funcionarios (responsabilidad civil, penal disciplinaria) mediante las
cuales se administra justicia por supuesto, pero no se ejerce, en

sentido propio, una funcion de control del poder. El tipo de sancién

"' O expulsarla del ordenamiento por derogacién o inaplicacion, segun los casos y la

distribucion de competencias entre érganos jurisdiccionales. De todos modos. lo importante
es que todo ello significa invalidacion, en general o para el caso, del objeto controlado y. en
este sentido. sancion.
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que tales figuras llevan aparejada no debe confundirse con la
sancion a la actividad abstraida de la persona fisica o juridica, que es

caracteristica del resultado negativo en el control jurisdiccional.

El tribunal --ordinario o constitucional--, puede no invalidar la
norma controlada pero darle una interpretacién distinta a la que esa
norma habia tenido hasta entonces (es decir, a la que habia operado
en el ordenamiento). No puede negarse que se produce, en tal caso,
una innovacion del sentido de la norma con claros efectos juridicos,
pues si bien no se innova la letra del texto, si se innova respecto de
su significado. En consecuencia, lo que le esta vedado al ér@ano
judicial, o si se quiere, lo que esta vedado al control jurisdiccional, es
enmendar el objeto en el sentido restrictivo de enmienda formal o
literal, no en el sentido amplio que incluye enmienda de significado.
Dicho en ofras palabras, la literalidad del texto de la norma es el

limite infranqueable a la facultad innovadora del 6rgano judicial.

Finalmente, podemos decir que en funcion de los alcances de
las decisiones del 6rgano jurisdiccional que ejerce el control de la
constitucionalidad --siempre y cuando sean de caracter negativo--,

estas pueden clasificarse de la siguiente manera:

« Con efectos erga omnes, es decir, abrogando la ley o
impidiendo que entre en vigor, o bien, invalidando la actuacion
infractora de un dérgano constituido que evidencien su
inconformidad con la Constitucion; efectos de la resolucion
que sera vinculante para todas las autoridades, aun aquéllas
que no intervinieron en el acto o aplicacion de la norma,
configurandose como un deber general de no aplicacion o

como una declaracion de nulidad.
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e Con efectos particulares o limitados al caso concreto, esto es,
respecto a la actividad desplegada por el érgano controlado o
la aplicacidon concreta de alguna norma y su adecuacion
constitucional, pudiéndola invalidar en los casos previstos
normativamente, en cuyo caso, la vinculacion de la resolucion
0 sentencia que declara la inconstitucionalidad de [a actuacion
de la autoridad o de la norma solamente sera respecto de los

sujetos que intervienen en el procedimiento.

Expuesto lo anterior, consideramos que los efectos del control
juridico, producto del caracter negativo del objeto de control, son los
que nos permiten considerar a éste como un verdadero sistema de
control de la constitucionalidad, debido a que los efectos que llegan a
darse como consecuencia de dicha decisidbn son de caracter
correctivo --anulatorios o sancionatorios--, respecto de la actividad
del organo controlado o de la aplicacién de una norma especifica,
cuestion que confirma la ineludible existencia del elemento
conminatorio en todo sistema juridico de control de la

constitucionalidad.

Diferencias entre el control politico y el control juridico
(jurisdiccional).- Una vez establecidos los elementos estructurales
y funcionales del sistema de control juridico (jurisdiccional) de la
constitucionalidad, consideramos prudente concluir este apartado
referente  al estudio de los sistemas de control de la
constitucionalidad, resumiendo las diferencias entre el sistema de
control juridico de la constitucionalidad y el sistema de control politico

de la constitucionalidad.
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La primera diferencia consiste en el caracter objetivado del
control jurisdiccional (juridico), frente al caracter subjetivo del control
politico. Ese caracter objetivado significa que el parametro o canon
de control es un conjunto normativo preexistente, no disponible para
el organo que ejerce el control jurisdiccional o juridico. En cambio, el
caracter subjetivo del control politico significa todo lo contrario: que
no existe canon fijo y predeterminado de valoracion, ya que ésta
descansa en la libre apreciacion realizada por el érgano controlante,

es decir, que el parametro es de composicion eventual y plenamente
disponible.

La segunda diferencia, consecuencia de la anterior, es que el
Juicio o valoracion del objeto sometido a control esta basado, en el
primer caso, en razones juridicas (sometidas a reglas de

verificacion), y en el segundo, en razones politicas (de oportunidad).

La tercera diferencia consiste en el caracter necesario del
contro! juridico frente al caracter voluntario del control politico.
Necesario el primero no sblo en cuanto a que el érgano controlante
ha de ejercer el control cuando para ello es solicitado, sino también
en que si el resultado del control es negativo para el objeto
controlado, el organo que ejerce el control ha de emitir,
necesariamente, la correspondiente sancién, es decir, la
consecuencia juridica de la constatacion (anulacion o inaplicacion del
acto o la norma controlada). Mientras que el caracter voluntario del
control politico, significa que el dérgano o el sujeto controlante es libre
para ejercer o no el control, y que de ejercerse, el resultado negativo
de la valoracién no implica, necesariamente, la emision de una
sancién, salvo que el ordenamiento lo prevea, situacion en que el

resultado del control se manifiesta entonces mediante un acto
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juridico, pero ello no elimina, en esos casos, la esencia politica del

procedimiento del control.

La altima diferencia relevante que queda por destacar, es la
que se refiere al caracter de los érganos que ejercen uno u otro tipo
de control. El control juridico es realizado por érganos imparciales,
independientes, dotados de especial conocimiento técnico para
entender de cuestiones de derecho: en esencia, los organos
judiciales, mientras que el control politico esta a cargo precisamente
de sujetos u organos politicos. No puede decirse lo mismo, en
cambio, respecto de los objetos del control, ya que las decisiones
politicas pueden ser, muchas veces, sometidas a control juridico vy,
sobre todo, las normas juridicas pueden ser sometidas, en ciertos
casos al control politico (por ejemplo los decretos — leyes en los que
la intervencion del parlamento u érgano legislativo tiene, a parte de

otras caracteristicas, el significado de un control).'*?

Cabe mencionar que el control politico, siendo regular, no deja
de ser libre, es decir, basado en razones de oportunidad, y que por
ello, si bien no le resta eficacia, no dota de completa seguridad su
realizacion. Y sin intencién de liegar al extremo, basta sefalar que
gran parte de los controles politicos estan al servicio de la mayoria y
la garantia de la Constitucion reside, entre otras cosas, en ampararla
frente a posibles vulneraciones de la misma mayoria (lo cual resulta
logico ante la libertad de apreciacion y subjetividad del érgano

politico en cargado del control de la constitucionalidad).

Es por ello que en definitiva el control juridico (menos fuerte

que el politico) se presenta como el mas regular por ser un control

" ARAGON. Op. cit. pp.136 y 137.
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normativizado, y a la postre, mas seguro. La Constitucién no podria
sobrevivir sin los controles sociales y politicos sin duda alguna, pero
sencillamente, la Constitucién no podria “ser” sin el control juridico
que es, por esencia, el control jurisdiccional. Esa es la base en que
descansa el Estado constitucional de derecho, y eso es lo que
conduce a que, en realidad, todo estado de derecho verdadero sea
un Estado jurisdiccional de derecho (lo que no tiene porqué significar
un gobierno de los jueces, que esa es otra cuestion, aunque a veces,
incorrectamente, se les confunda). Trasladar los problemas de
derecho al tribunal de la opinién o a los tribunales populares, es
decir, establecer la resolucién espontanea o institucionalizada ‘pero
puramente politica de los problemas juridicos, no supone la
destruccion del derecho, sino, por supuesto, la negacion misma del
genuino sentido de la Constituciéon. En esas condiciones,
simplemente, no puede haber Constitucion; puede haber otras cosas
(declaraciones de intencién, programas, idearios politicos), pero de
ninguna manera, normas constitucionales. El control jurisdiccional
aparece pues, como algo absolutamente necesario para el concepto

y la existencia misma de la Constitucion.""

2.2Disefio y aplicacion de los medios de control de la

constitucionalidad

En el anterior apartado hablamos respecto de los diferentes
sistemas de control de la constitucionalidad y los elementos
genéricos que deben ser tomados en cuenta para su adecuada

estructuracion y funcionamiento.

" ibidem. p. 171 y 172.
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Recordemos que como elementos integrantes de todo sistema
de control de la constitucionalidad se encuentran precisamente los
medios de control de .la constitucionalidad asi como los
procedimientos para su aplicaciéon. En obvio de repeticiones, damos
por reproducidos los argumentos explicativos referentes a los
mismos establecidos en otra parte de este trabajo de investigacion,
por no ser el objetivo del presente apartado la explicacion de
aquéllos, sino el del disefio y aplicacién dg los medios de control de

la constitucionalidad.'®

Comenzaremos con el disefio de los medios de control de la
constitucionalidad. El disefio de un medio de control de la
constitucionalidad se fundamenta en los siguientes aspectos

esenciales:

a) La consideraciéon del’ acto cuya constitucionalidad se
pretende controlar;

b) La creacién de un procedimiento para verificar su
constitucionalidad; y

c) La asignacion de determinados efectos a la resolucion
relativa a la conformidad o inconformidad entre la

Constitucion y el acto cuya constitucionalidad se controla.'"

Es importante mencionar que de la interrelacion coherente y
sistematica de estos tres elementos depende la idoneidad de los
medios de control para cumplir con su objetivo primario: la anulacion

de los efectos del acto anticonstitucional. El tratamiento acertado de

" vid supra, p. 39 v ss.

""" COVIAN ANDRADE. Miguel. La Teoria del Rombo: ingenicria constitucional del
sistema politico  democrdrico. Primera reimpresion. México, Cento de  [studios de
Ingenicria Politica y Constitucional. A.C.. 2002. p. 283.
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estos tres elementos estructurales garantiza en gran medida la
funcionalidad 'y el éxito de un medio de control de la
constitucionalidad, aunque ciertamente no de todo el sistema, ya que
para el correcto funcionamiento de todo el sistema de control de la
constitucionalidad, debe cumplirse con otra serie de elementos
(como es el caso de los drganos encargados de cumplir con la
funcion de control de la constitucionalidad) que hemos tratado en otra
parte de este trabajo.""®

Concentrandonos por el momento en los medios de control de
la constitucionalidad, salta a la vista que la forma de disenarlos
implica una correlacion de los tres aspectos anteriormente serialados
en un orden distinto al correspondiente en el momento de su
aplicacion. En efecto, al aplicarse el medio de control, el primer y
tercer aspectos tienen que vincularse en una etapa inicial, de tal
suerte que lo que se tenga claramente definido sea cuél es el acto de
autoridad que pretende anularse y, consecuentemente, los efectos
que por necesidad habra de tener el acto que Jlo invalide.
Posteriormente, sera el turno del segundo elemento, es decir, del
procedimiento, el cual consistira en la determinacion del céomo se
lograré la anulacion del acto anticonstitucional. Si se analizan con
cuidado estos dos distintos momentos, se comprendera que el
segundo momento, esto es, el del funcionamiento del medio de

control, depende del primero, es decir, de su adecuado disefio.""”

Un caso paradigmatico que puede servirnos de ejemplo para
ilustrar el procedimiento de disefio de un medio de control, es el caso

en nuestro pais del llamado amparo contra leyes. Dicho medio de

" Vid supra. p. 59y ss.
" COVIAN ANDRADE. Migue!. La Teoria del Rontho..... pp. 284 y 285.
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control de la constitucionalidad es un claro ejemplo de la deficiente
estructuracion de un medio de control, debido a que precisamente

durante el disefio del mismo no se respeto el orden logico propuesto.

Al respecto, existe un procedimiento de Amparo y una
caracterizacion juridica de este medio de control que se tratan de
ajustar a un acto de autoridad que en este caso es la ley o cualquier
otra norma general. Esto quiere decir que primero se vinculan los
puntos primero y segundo --acto que pretende controlarse y el
procedimiento para llevar a cabo el control--, siendo que lo correcto
es relacionar de inicio el primero y el tercero (tipo de acto sujeto a
control y alcances de la resolucién que lo anula, en funcion de la
naturaleza juridica de dicho acto). Al relacionar de inicio el acto de
autoridad con el procedimiento en el caso del Amparo contra leyes,
se fuerza o se tuerce la naturaleza juridica del acto y se le obliga a
ajustarse al procedimiento, cuando debe ser exactamente a la
inversa, esto es, disefiar un procedimiento adecuado a la naturaleza
del acto sujeto a control. Finalmente, en cuanto a este medio de
control, la asignacion de los efectos de la resolucion depende no del
tipo de acto que se pretende anular, sino del procedimiento
seleccionado, por lo que en consecuencia, éstos no cumplen el
objetivo del medio de control --anulacion definitiva del acto de
autoridad--, o bien, solo lo hacen parcialmente al anular la norma de
manera concreta en favor del peticionario de amparo mas no de
manera general, esto es, sin expulsarla del ordenamiento juridico
vigente, permaneciendo con ello la posibilidad de ser aplicada

nuevamente y de que sea vulnerado el texto fundamental.

Como puede observarse, la constitucionalidad de la ley en el

ejemplo que nos ocupa, es verificada con base en un procedimiento
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inadecuado (el del Amparo) y los efectos que la declaran
anticonstitucional son “parciales”, y por ende, “ineficaces”, esto es,
alcances particulares de la sentencia y permanente aplicacion de la
ley respecto de aquéllos que no hayan interpuesto este medio de
control, siendo que por la naturaleza del acto (leyes y normas
generales), deberia tener efectos generales y, por tanto, anularse

definitivamente.

Debido a la frecuente confusion que existe respecto del disefio
y aplicacion de los medios de control de la constitucionalidad
(confusion evidente y que quedd demostrada en el caso del amparo

contra leyes), resulta imprescindible diferenciar ambos momentos.

La diferencia esencial entre el disefio de un medio de control y
su aplicacion consiste en lo siguiente: al determinar su estructura, el
binomio inicial es el acto que se’controla y los efectos del control,
sefialandose soélo hasta después el procedimiento que habra de
utilizarse, mientras que al aplicar el medio de control, la situacion
varia por razén natural o si se quiere por simple logica, en tanto
existiendo ya descriptivamente los tres aspectos, el orden de
aparicién en un caso concreto corresponderia a la presentacién que
hicimos en un inicio sobre los elementos estructurales de un medio
de control de la constitucionalidad. En efecto, primero se produce el
acto de autoridad, después se aplica el procedimiento para controlar
su constitucionalidad vy, finalmente, se emite una resolucion con los

: : 8
efectos correspondientes a la naturaleza del acto sujeto a control."'

" Ibidem. p. 286.
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2.3 El control de normas y disposiciones generales

Una vez realizado el estudio sobre el disefio y aplicacion de
los medios de control de la constitucionalidad, es importante en este
momento realizar el andlisis concreto de dos mecanismos de control
de la constitucionalidad: el control abstracto y el control concreto de
normas y disposiciones generales, debido a la importancia que
representan para nuestro principal objeto de estudio, la accion de

inconstitucionalidad.

La importancia de este estudio radica en que la accién de
inconstitucionalidad como medio de control de la constitucionalidad
en Mexico, posee algunas de las caracteristicas del control abstracto
de normas y disposiciones generales, mientras que en el caso del
segundo tipo de control, concreto, consideramos importante su
estudio por la aportacion que representaria para nuestro actual
sistema de control de la constitucionalidad su introduccion vy

aplicacioén.

Una vez fijado el objetivo de este aparatado, procedemos al

analisis de dichos mecanismos de control de la constitucionalidad.
2.3.1 Control abstracto de normas y disposiciones generales

E! control abstracto de la constitucionalidad de normas vy
disposiciones generales se refiere a la verificacion de la
correspondencia entre los actos de los organos constituidos de
aplicacion general y la Constitucién del Estado, antes de que
aquéllos se apliquen y después de que han sido formalmente

promulgados y oficialmente publicados.
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Los actos que estan sujetos a esta especie de control de la

constitucionalidad son los siguientes:

e El procedimiento a través del cual se revisa la Constitucion
del Estado (reformas a la Constitucion),

* Las leyes organicas, reglamentarias, y en general, las leyes
ordinarias que expiden los parlamentos, asambleas y 6rganos
legislativos;

e Los tratados internacionales (acuerdos, convenciones,
convenios, etc.);

¢ Las ordenanzas emitidas por el gobierno con fuerza de ley
(actos y disposiciones emanadas del poder ejecutivo o del
gobierno en casos de delegacién legislativa, de ejercicio de
facultades extraordinarias o de situaciones de excepcion);

¢ Reglamentos y disposiciones de origen administrativo que
emiten las autoridades de gobierno (reglamentos derivados de
las leyes, autonomos, y disposiciones administrativas de
aplicacion general); y

o Cualquier disposicion juridica de aplicacion general que tenga
las mismas caracteristicas materiales de una ley, sin importar
su naturaleza formal, es decir, sin importar la naturaleza del
organo constituido del que emane o en el que se origine

(gubernativo, administrativo, legislativo o judicial)."'®

Como puede observarse, dicho mecanismo trata sobre el
control de la constitucionalidad de leyes y de disposiciones

normativas que tienen las mismas caracteristicas de la ley, es decir,

" idem. pp. 291 y 292.
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que son abstractas, impersonales, generales y de aplicacion

permanente.

En cuanto al diseno estructural de este medio de control de la
constitucionalidad podemos decir que siguiendo el método propuesto
lineas atras, debemos relacionar el primer aspecto con el tercero,
pues el acto cuya constitucionalidad se pretende controlar es
general, por lo que el medio de control que se disefie debe ser
capaz de destruirlo plenamente. Esto significa que si las leyes y
todas las normas que hemos sefialado tienen efectos generales, las
resoluciones que las anulen deberan tener también efectos
generales, es decir, los efectos de la sentencia del érgano que ejerce
el control, consistiran en la anulacion de la norma, ya sea parcial o

total, pero siempre con alcances generales o erga omnes.

Al respecto cabe mencionar que el medio de control
adecuado para controlar por esta via la constitucionalidad de las
leyes (y sus equivalentes normativos) se denomina recurso de
inconstitucionalidad o control abstracto de  normas generales
--Espafa y Alemania respectivamente--, 0 como es el caso de
nuestro pais, accion de inconstitucionalidad. Para que este medio de
control sea eficaz, es necesario que el recurso o la accién puedan
ser ejercidos por una cantidad mas bien amplia que restringida de
sujetos de derecho, entre otros: los titulares y miembros de los
organos constituidos, o bien, cierto nimero de sus integrantes con
jurisdiccion en todo el territorio nacional o soélo local o provincial, asi
como los titulares de los organismos defensores de los derechos

humanos.'?°

" foiden. p 292

113



Una vez que se ha atendido a los elementos estructurales del
medio abstracto de control de la constitucionalidad (acto que sera
objeto de control y efectos del mismo atendiendo a su naturaleza),
podra disefarse el segundo aspecto relativo a este medio de control,
es decir, el de las cuestiones especificas concernientes al
procedimiento para aplicarlo, entre otras, las que se refieren a los
plazos para la presentacion del recurso, los requisitos para que éste
sea admitido, reglas de votacion de los miembros del 6rganos de

control, términos para emitir la sentencia, etcétera.
Para concluir con el tema solo resta aclarar dos cuestiones:

1. La ley o norma de aplicacion general puede ser impugnada
fotal o parcialmente. En cualquier caso. los tres aspectos
relativos a este medio de control: acto sujeto a control,
procedimiento para controlar su constitucionalidad y resolucion
con los efectos correspondientes a la naturaleza del acto
Sujeto a control, se mantienen en sus términos, existiendo una
modificacion nada méas en cuanto al acto sujeto a control, el
cual puede ser toda la ley o su equivalente normativo, o bien,
una parte de ella, lo que implica que en el primer caso, la
resolucion que declara la anticonstitucionalidad del acto
impugnado alcanza a todo el cuerpo normativo, mientras que
en el segundo, solo a una parte de él, pudiendo aplicarse la
parte no impugnada, siempre y cuando esto sea posible de
acuerdo a la sentencia. ;Qué significa esta afirmacion?
Significa que si la sentencia anula normas de cuya aplicacion
depende la de otra u otras, ésta no podra aplicarse aun
cuando no hayan sido expresamente anuladas por el organo

de control de constitucionalidad.
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2. El control abstracto de las leyes puede ser aplicado a priori o
a posteriori. El control a priori 0 de oficio --el cual ha sido
expuesto en otra parte de este trabajo' de investigacion--,
consiste en que antes de ser publicada la ley o fa norma
general, el érgano de control verifica su constitucionalidad sin
necesidad de que alguno de los sujetos legitimados para
impugnarla ejerza su derecho. Una vez que la ley ha sido
aprobada, es revisada por el 6rgano de control, el cual puede
declararla total o parcialmente anticonstitucional, decision
suficiente para que la ley o algunas de sus disposiciones no se
publiquen, y por lo tanto, no entren en vigor. Es conveniente
agregar que si la ley es considerada constitucionalmente
valida, no podra ser impugnada mediante el recurso
correspondiente al control abstracto de las normas porque el
Tribunal ya ha emitido una resolucion sobre su conformidad
con la Constitucion del Estado, sin embrago, si podra
cuestionarse su aplicacion a casos concretos mediante los
recursos relativos al control de legalidad cuando se considere
que su aplicaciéon ha sido excesiva o defectuosa. En cuanto al
control a posteriori, éste se distingue del control a priori porque
para ser procedente se requiere que alguno de los sujetos
legitimados por la Constitucion o por las normas aplicables,
impugne el acto cuya constitucionalidad no puede ser
verificada por el organo de control a falta de la peticion

expresa de quien la pone en duda.?'

Concluido el estudio del control de la constitucionalidad

abstracto de normas y disposiciones generales, consideramos

' COVIAN ANDRADE, Miguel. La Teoria del Rombo..., pp. 294 y 295.
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prudente iniciar el andlisis del control concreto de normas vy

disposiciones generales.

2.3.2 Control concreto de normas y disposiciones generales

El control concreto de normas vy disposiciones generales
corresponde a un supuesto distinto al del control abstracto. Mediante
este, se trata de verificar la constitucionalidad de leyes o actos que
tengan la misma naturaleza que una ley, pero no en abstracto, sino
en un caso concreto en el que se aplica la norma sujeta a control. Es
decir que mediante un proceso contencioso en el que se pretende
aplicar una ley o una disposicion con fuerza de ley para resolverlo,
surge la cuestidn sobre su constitucionalidad, de la cual dependera la

validez de la sentencia del juez que conoce la causa.

En estas circunstancias, el proceso se suspende para que el
juez a quo pueda enviar el caso al 6rgano de control, el cual juzgara
exclusivamente sobre la constitucionalidad de la norma respectiva,
respetando la jurisdiccion y la competencia de aquél para resolver el
fondo del asunto.

Los actos que estan sujetos a esta especie de control son los
mismos que sefalamos con relacion al control abstracto de las
normas generales, toda vez que la diferencia fundamental entre uno
y otro caso no es la naturaleza del acto cuya constitucionalidad se
verificara, sino los supuestos en los que se realiza la funcion de
control.  Solamente se excluyen aquellas normas cuya

constitucionalidad ha sido controlada de oficio, es decir, que ha sido
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determinada antes de que la ley o la norma general haya sido
publicada (control a priori).'?

En cuanto al disefio y aplicacion del medio de control
correspondiente al control concreto de las leyes y de las normas con
fuerza de ley, tenemos lo siguiente: en virtud de que los alcances de
los actos cuya constitucionalidad se controla son generales, el medio
de control debera ser estructurado con el propésito de anular esos
actos con efectos también generales. Es necesario sefialar que el
medio adecuado para este tipo de control de la constitucionalidad de
leyes o normas y disposiciones de aplicacién general se denomina
cuestion de inconstitucionalidad o control concreto de normas

generales (Espafia y Alemania respectivamente).

En cuanto a los efectos de la sentencia que emite el organo de
control, éstos son generales y tienen alcances erga omnes. Esto
significa que si la ley en su totalidad o en alguna o algunas de sus
partes es declarada anticonstitucional, no podra volver a ser aplicada
a ningln caso, sin importar que la cuestion de constitucionalidad
haya surgido en un juicio concreto. En cuanto a esto ultimo, tiene
gran relevancia el aspecto relativo al disefio y a la estructura del
medio de control, pues el objetivo, al igual que en el control
abstracto, es eliminar los efectos de un acto con alcances generales,
de tal suerte que el medio que se disefie al efecto, debera ser capaz

de anularlo en definitiva.'??

En el caso de este medio de control, es muy importante tomar

en cuenta dicha relacion toda vez que los Unicos sujetos legitimados

** Ibidem, p.295.
= idem.. p. 296.
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para emplear este recurso son: el juez a quo y las partes que
controvierten en el juicio concreto. Esto significa que el tribunal u
6rgano de control siempre actuara a instancia de un sujeto legitimado
para emplear el medio de control. El juez “de oficio”, es decir, por
iniciativa propia envia la cuestion de constitucionalidad al érgano de
control una vez que duda sobre la constitucionalidad de la ley, o bien,
en cuanto una de las partes del proceso se lo solicita. En virtud de
que este es un aspecto relativo al procedimiento, debe tenerse en
cuenta que el origen de la cuestion de constitucionalidad que en este
caso es concreto, no es el que determina los efectos de la resolucion
del 6rgano de control, porque éstos, dependen de la naturaleza del

acto que sera anulado.

Consecuentemente, una vez que se ha establecido
adecuadamente la relacion entre el acto sujeto a control y los efectos
correspondientes a la naturaleza de dicho acto, puede pensarse en el
procedimiento para aplicarlo. Es importante destacar al respecto que
tratandose del control concreto de leyes y disposiciones con fuerza
de ley, los plazos para resolver la cuestion de constitucionalidad, a
diferencia del control abstracto, deben ser breves, toda vez que de

este recurso depende la solucién de la controversia.

Es importante mencionar que este recurso solo es procedente
a peticion de parte, pues aunque el juez lo puede emplear por
decision propia, esto equivale a una peticion expresa que hace éste
al organo de control para que conozca del asunto, razéon por la cual
la expresion “de oficio” no debe confundirse en este caso con el
control abstracto de leyes y disposiciones generales que realiza a
priori el érgano de control por disposicion de la ley. En este caso el

organo actua sin que nadie se lo solicite, mientras que tratandose del
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control concreto, debe existir un planteamiento expreso para que
ejerza la funcién de control. En todo caso, la sentencia tiene efectos
generales, y por ende, obligatorios para todos los jueces,
independientemente de que el recurso haya sido planteado con

relaciéon a un caso concreto.

Finalmente, es necesario decir que otro aspecto importante y
relacionado con el procedimiento es el siguiente: una vez planteado
el recurso, el juicio puede continuar siempre y cuando no se dicte
sentencia hasta que el 6rgano de control haya resuelto la cuestion de
constitucionalidad de la norma o disposicion general, o bien, puede
suspenderse hasta que la sentencia sobre el asunto de
constitucionalidad haya sido emitida, en consecuencia, el juicio podra
continuar y detenerse en el momento de dictar la sentencia, la cual
podra emitirse hasta que sea resuelta la cuestiéon de

constitucionalidad.'®

" dem. p.297.
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CAPITULO TERCERO
EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS Y
DISPOSICIONES GENERALES EN EL DERECHO COMPARADO

3.1 Espana

3.1.1 El recurso de inconstitucionalidad

En Espana, el medio de «control abstracto de la
constitucionalidad de normas y disposiciones generales se llama
recurso de inconstitucionalidad. Este recurso se emplea para
impugnar la inconstitucionalidad de leyes y actos con fuerza de ley,
teniendo como objetivo genérico la preservacidn del principio de
supremacia constitucional. En consecuencia, constituye un contro/
abstracto de garantia de constitucionalidad de normas con rango de

ley.1

El estudio del recurso de inconstitucionalidad, no sélo en su
aspecto sustantivo sino también en su articulacion procesal, debe
llevarse a cabo centrando la atencion en la regulacion que de éste
hace la Constitucién Espafiola y la Ley Organica del Tribunal
Constitucional. Esta regulaciéon debe ser entendida como un
elemento instrumental de una jurisdiccién especifica, la
constitucional, marcada por el 6rgano al que se ha encomendado en
exclusiva aquella jurisdiccion, configurada como wuna funcion
constitucional. La relacion entre el Tribunal Constitucional --como
organo constitucional al que la Constitucién encomienda la funcion

esencial de garantia de su propia superioridad--, la jurisdiccion

“TCOVIAN ANDRADE. Miguel. £l conrol de la constimcionalidad..  p. 178, Para una
mejor comprension del control abstracto de la constitucionalidad de normms y disposiciones
venerales véase supra. p. [y ss.
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constitucional --entendida como el conjunto de competencias
atribuidas a aquel Tribunal para hacer efectiva su funcion-- y el
proceso directo de inconstitucionalidad --que instrumenta la
efectividad de aquella jurisdiccion--, se proyectan en una regulacion
procesal  especifica. En consecuencia, el recurso de
inconstitucionalidad se articula sobre un proceso regido por una serie
de principios que escapan de los procesales comunes, que no se
pueden aplicar o si se aplican es sobre la base de no ser asumidos
en la funcionalidad que les corresponde, adquiriendo significados
propios. De esta manera, el proceso que deriva del recurso de
inconstitucionalidad se configura como un proceso sui generis,
absolutamente atipico, que refleja las caracteristicas propias tanto

del Tribunal como de la jurisdiccion constitucionales. '*°

Siguiendo el método de analisis propuesto para el estudio del
recurso de inconstitucionalidad, consideramos conveniente iniciar
con el estudio del o6rgano jurisdiccional que ejerce el control de la
constitucionalidad de leyes y actos con fuerza de ley: el Tribunal
Constitucional. Asimismo, nos referiremos a su jurisdiccidon
(constitucional) y competencia, con la finalidad de que una vez
estudiadas, prosigamos con el analisis del proceso directo de
inconstitucionalidad, elemento instrumental clave para Ia
comprension del recurso de inconstitucionalidad, por ser éste el que
articula el funcionamiento de este medio de control abstracto de la

constitucionalidad, tanto en su aspecto sustantivo como adjetivo.

" GARCIA MARTINEZ, Maria Asuncién. £/ recurso de inconstincionalidad. El proceso
direcro de inconstitucionalidad. Madrid. Editorial Triviam. 1992, p. 12.
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A) El Tribunal Constitucional

El sistema de control de la constitucionalidad de leyes, propio
de buena parte de los ordenamientos constitucionales del continente
europeo, se deriva del introducido por Kelsen en la Constitucion
Austriaca de 1920. Su caracteristica esencial, frente al sistema de
control de la constitucionalidad de leyes imperante en los paises
anglosajones, radica en la creacién de un organismo jurisdiccional
especializado, encargado de juzgar sobre la adecuacion de la norma

o0 acto de que se trate al ordenamiento constitucional,'?

y que
generalmente recibe el nombre de Corte Constitucional (Austria e

Italia), o bien, Tribunal Constitucional (Alemania y Espana).

El precedente del Tribunal Constitucional Espafiol en la
regulacion constitucional actual, se encuentra en la figura similar
incorporada a la Constitucion de la I! Republica con el nombre de
“Tribunal de Garantias Constitucionales”. El modelo basico, sin
embargo, sobre el que se ha construido el ordenamiento
constitucional vigente es el propio de la Constitucién Italiana de 1947
y en menor medida, del regulado por el sistema constitucional

aleman.'?

El Tribunal Constitucional ha sido estructurado en el texto de
la Constitucion Espaiiola como un 6rgano constitucional, configurado
como un poder en relacion dialéctica con los demas poderes de!

Estado. Esta situacion rompe con el esquema tradicional tripartita de

T DUVERGER. Mawrice. Iustituciones politicas v derecho constimcional. Tr. Eliseo Aja.
Pr Pablo Lucas Verdi. Segunda reimpresion. México, Editorial Planeta Mexicana, 1992. p.
3306.
= Ibidem. p.357.
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divisién de poderes, al erigirse este Tribunal como un cuarto poder
anadido a la estructura estatal de distribucion de competencias.
Ahora bien, mientras que la Constitucion no marca mas que esta
relacion, se establece un rango jerarquico entre el Tribunal
Constitucional y los demas poderes, derivado de su jurisdiccion. Esto
supone que en relacibn con la funcién de control de la
constitucionalidad de las leyes, es el Unico 6rgano constitucional
competente para interpretar la Constitucion.'® Lo que precede,
significa que dicho 6rgano jurisdiccional conoce en forma exciuyente
--es decir que su jurisdiccion excluye a la de todos los demas
tribunales--, de las cuestiones de constitucionalidad de leyes y de
actos de autoridad, por lo que su competencia se circunscribe
exclusivamente a esta materia, quedando el control de legalidad

fuera de su alcance y a cargo de la jurisdiccion ordinaria.'*

En consecuencia, el Tribunal Constitucional Espafol es el
organo facultado por la Constitucion para ejercer funciones de control
de la constitucionalidad, destacando el hecho de que el mismo no
pertenece al Poder Judicial de Espana no obstante ser un 6rgano
jurisdiccional, debido a que su organizacién y funcionamiento son

distintos a los de los tribunales de justicia ordinaria."'

Lo anterior, demuestra la existencia en Espafia de un sistema
jurisdiccional de control de la constitucionalidad de caracter
concentrado. Esto es asi ya que el mismo texto de ta Constitucion es
el que define al Tribunal Constitucional como dltimo garante del
control de la constitucionalidad, excluyéndose con ello a los

tribunales ordinarios del ejercicio de este tipo de control. Este rasgo

'* GARCIA MARTINEZ, Op. cit, pp. 12y 13.

" COVIAN ANDRADE, Miguel. £l control de la constitucionalidad.... pp.174 y 173.
130

" lbdem.
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caracteristico diferencia a este sistema de aquel de control difuso de
la constitucionalidad de leyes, propio de los sistemas anglosajones

como veremos en su oportunidad.

a) Integracion.- El Tribunal Constitucional se compone de
doce miembros designados todos por el rey, propuestos en las

siguientes proporciones y por los siguientes érganos:

¢ Cuatro miembros por el Congreso, por mayoria de tres quintas
partes de votos;

¢ Cuatro miembros méas propuestos por el Senado con idéntica
mayoria calificada;

¢ Dos mas aprobados por el Gobierno; y

e Los dos ultimos propuestos por el Consejo General del Poder

Judicial (6rgano de gobierno de este poder).'*

YT R importante senalar que la naruraleza jurisdiccional del Tribunal Constitucional no
depende del mérodo de designacion politica de sus miembros, pues al ser éstos plurales v de
muy diversos significados, no influye en la jurisdiccion especial propia de este organo. La
designacion de sus miembros no es necesariamente el rasgo que confiere las notas de
mdependencia y judicialidad a este Tribunal, ya que ni su judicialidad se desprende de la
de!l Poder Judicial — al no pertenecer el Tribunal Constitucional a este ultimo-. m su
hipoténca naturaleza politica se deduce de su método de designacion de miembros. simno que
una y otra encuentran su referencia directa en la regulacion que de su funcion y actividad
hacen 1anto la Constitucion como la Ley Organica del Tribunal Constitucional. Con esta
regulacion sc opta por configurar estos 6rganos con un cardcfer (no nawraleza)
decrdidamente politico en cuanto a su procedencia. Este panorama, sin embargo. no se
muestra como una sinrazon. pues el caracter politico del Tribunal Constitucional parece
tener una estrecha conexién con la funcidon que tene encomendada: garwnnzar la
supremacia de la Constinicion. El caracter polico del Tribunal Constitucional es evidente
desde ¢l momento en que se supone que la actividad enjuiciadora de este organo
nursdicaional uene un parametro inequivoco la Constitucion No es de extranar. por ello.
que Lo Tabor de interpretacién constitucional s¢ enconnende a un érgano cuva composicion
se vincula abiertamente a los 6rganos constitucionales de mayor significacion polinca ¢l
Parlamemo y el Gobierno. Es incuestionable que buena parte de los conflictos que se
suscitan ante ¢l Tribunal Constitucional son conflictos directamente politicos, sobre todo en
los vecursos de inconstitucionalidad y conflictos de competencias, de lo cual deriva el
conterido politico de dichos procesos constitucionales. De ahi resulta que de la naturaleza
politica del conflicto constitucional --que ciertamente no sélo puede darse sino que se da de
hecho-- no se deduce la naturaleza politica del Tribunal Constitucional, 1oda vez que.
precisamente. la finalidad especifica de esta jurisdiccion especial (jurisdiccion
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Al respecto, cabe mencionar que los integrantes del Tribunal
Constitucional, denominados Magistrados, no pueden ser destituidos,
ni suspendidos, sino por alguna de las causas que la Ley Organica
del Tribunal Constitucional establece. Ademas, debemos decir que
este drgano jurisdiccional cuenta con un presidente nombrado por el
rey a propuesta del propio Tribunal para un periodo de tres afios, el
cual ejerce funciones administrativas internas y ostenta la

representacion juridica de ese organo. '

b) Jurisdiccién y competencia.- El Tribunal Constitucional
tiene una competencia conferida por la Constitucion Espafnola de
1978 y por la Ley Organica del Tribunal Constitucional de 1979, por
lo que la funcidn de control de constitucionalidad la realiza este
organo so6lo en los casos en los que dichos ordenamientos lo facultan
al efecto. La Constitucion Espafola establece al respecto en su
articulo 161.1, inciso a) que “el Tribunal Constitucional tiene
jurisdiccidn en todo el territorio espafiol y es competente para
conocer del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y
disposiciones normativas con fuerza de_ ley", agregando que: “la

declaracion de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango

consutucional). es juridificar este tipo de conflictos constitucionales, superandolos sobre la
base de su resolucion a iravés de criterios juridicos. En consecuencia, ni el método de
designacién de los miembros del Tribunal Consutucional ni las especiales caracteristicas de
la tuncion que le atribuye la Constitucion, desvirtian la naturaleza de érgano jurisdiccional
que tiene este Tribunal. Esto es asi porque se existc una conexion clara entre una funcion
constitucronalmente delimitada. atribuida en exclusiva a un 6rgano concreto que podria
conligurarse con suficicnies elementos de wndependencia respecto de los organos que
designan a sus miembros. sean el legislativo (Camaras), ¢l ejecutivo (Gobierno) o el judicial
(Consejo General del Poder Judicial), y, sobre todo, las competencias que integran aquella
funcién. configurada como judicializaciéon de la garantia de un sistema constitucional, que
se actuan a través de procedimientos estrictamente judiciales articulados sobre el esquema
pretension- satisfaceion que constituye la estructura basica de todo proceso. GARCIA
MARTINEZ. Op. cit.. pp. 49, 50, 52 y 53.

YT COVIAN ANDRADE. Miguel. £/ control de la constitucionalidad.... p. 174,
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de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectara a ésta, si bien la
sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa
juzgada.”

Por su parte, la Ley Organica del Tribunal Constitucional en su
articulo 2.1, inciso a), pormenoriza la competencia de este érgano en
materia de control de la constitucionalidad de normas y disposiciones
generales, estableciendo que “el Tribunal Constitucional conocera en
los casos y en la forma que esta ley determina, del recuso y de la
cuestion de inconstitucionalidad contra leyes, disposiciones
normativas o actos con fuerza de ley’. Ademas, en el inciso é) del
articulo 10 se agrega que el Pleno esta facultado para conocer de los
recursos de inconstitucionalidad y de las cuestiones de

inconstitucionalidad."*

Como puede observarse, al Tribunal Constitucional, como

135

6rganc de jurisdiccion especial (jurisdiccion constitucional), ™ se le

Ciidem. pp. 175y 176.

LI concepto de jurisdiccion. aparece vinculado con el concepto de funcion. toda vez que
la junsdiccion se define como la funcion especifica estatal por la cual el poder piblico
sansjace prerensiones. Esto imphca la conexion indisoluble entre jurisdiccron como funcion
estatal. el drgano o los érganos jurisdiccionales a los que se les encomienda la potestad que
implica la funcion y el proceso como institucién juridica de actuahizacion de aquella
funcién. De la vinculacion de la jurisdiccion de la funcion politica de satisfaccion de
pretensiones. comparandolas, normalmente. con normas juridicas. se deduce la situacion de
supentoridad  jerarquica que lenen en el proceso los organos jurisdiccionales como
cneargados de la funcion publica. En este orden de ideas, la jurisdiccién constitucional se
contigura como una funcion estatal por la que el poder politico satisface unas determinadas
pretensiones a wravés de un proceso especifico. Evidentemente, dicha junsdiccion se
estructura en torno a una funcion constitucionalmente configurada que conlleva una serne
deterninada de competencias atrtbuidas a un érgano concreto, sea del Poder Judicial
ordinario. sea un organo creado «d hoc (Fribunal Constitucional Espaiol). se traduce sin
duda en la musma siuacion de superioridad jerarquica del organo encargado de la
junsdiccion constitucional, cuando la misma actia en los diversos procesos constitucionales.
v ello aunque las partes procesales --activa y pasiva-- de casi todos los procesos
constitucionales --y muy concretamente de los de inconstitucionalidad--. sean también
Organos constitucionales, ya que su  situacién de preeminencia en el proceso deriva
exclusivamente de la jurisdiceion. es decir, de la funcion estatal concreta que niene awribuida
consttucionalmente. GARCIA MARTINEZ. Op. cit, pp. 18 y 19.
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atribuye su funcion sobre un modelo de jurisdiccion concentrada, en
virtud de la cual tiene la exclusividad de la funcién de control de la
constitucionalidad de las leyes.™® La concentracién de la jurisdiccion
constitucional, supone sin duda, la afimacion de la situacion
privilegiada de la ley frente a las demas normas juridicas, ya que,
respecto de aquélla, debe presumirse su constitucionalidad,
imponiéndose siempre la norma legal respecto de los o6rganos
jurisdiccionales ordinarios, que se ven incapacitados, de manera
directa, para decidir sobre la constitucionalidad de las leyes. La
sequridad juridica, elemento clave del esquema juridico de Kelsen y,
por ende, del entorno europeo, es uno de los elementos
fundamentales llamados a justificar el esquema de la “jurisdiccion
concentrada” en oposicion a la posibilidad que ofrece la jurisdiccion
constitucional difusa norteamericana de resoluciones judiciales
contradictorias acerca de la constitucionalidad de una misma norma.
La razon es que, tal y como veremos en apartados posteriores, el
“valor vinculante” del precedente judicial del sistema norteamericano
--que culmina en los precedentes de la Suprema Corte--, no se
considera suficiente garantia de seguridad en un sistema como el
europeo continental™ debido las caracteristicas estructurales y
funcionales propias de este sistema jurisdiccional de control de la

constitucionalidad.

l.a definicion de un orden constitucional atribuido en virtud del sistema de Jurisdiccion
concentrada a un 6rgano tnico, hace que no se plantee en el proceso constitucional el
problema de la competencia del Tribunal Constitucional, toda vez que las atnbuciones y
lunciones que integran aquella jurisdiccion no pueden ser desempeiiadas en todo el territorio
espanol mas que por dicho Tribunal. Los articulos 161.1 de la Constitucion L:spaiola (“El
Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio nacional) y 1.2 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional (“Es tnico en su orden y extiende su jurisdiccion a
wdo el territorio nacional”), impiden el planteamiento de cualquier conflicto de
compelencia, sea por motivos jerarquicos o territoriales, con cualquier otro 6rgano
junsdiccional. que en ningin caso tendra competencia en esta jurisdicc16n. ibidem, p. 56.

" GARCIA MARTINEZ, Op. cit, pp. 23 y 24.

127




Es importante mencionar que ademas de existir en Espafia
una jurisdiccion concentrada --al igual que en la mayoria de los
Estados europeos--, dicha jurisdiccion es articulada con un caracter
abstracto. Esta caracteristica aparece en la Constitucion Austriaca de
1920, al articutar un Tribunal Constitucional cuya funcion consistente
en el contraste entre la norma constitucional y la legal, se lleva a
cabo sobre la base de un recurso concreto directamente interpuesto
contra la norma legal de cuya constitucionalidad se duda. Esta norma
se convierte asi, de manera directa y no incidental --como en el caso
del modelo norteamericano--, en el objefo mismo del recurso en
cuestion. Evidentemente, la estructuracion del control de la
constitucionalidad como abstracto tiene una importante consecuencia
en la legitimacion activa para interponer el recurso, que al no quedar
vinculada de ningun modo a un proceso principal, respecto del que
seria incidental (caso de jurisdiccion concreta y de la cuestion de
constitucionalidad como mas adelante veremos), permite una amplia
libertad en su configuracion, constitucional y legislativamente, libertad
que supone normalmente no solo la amplitud de los sujetos
legitimados, sino también la posible consideracion institucional de los

mismos. '

En consecuencia, podemos concluir que la jurisdiccion
constitucional se estructura en Espafa siguiendo el modelo europeo
--y muy concretamente los articulados en la Constitucion Alemana y
en la Constitucion Italiana de 1947--, sobre la base de atribuir a un
organo constitucional, el Tribunal Constitucional, una funcion estricta
y especificamente delimitada por su instrumentacion en el esquema
constitucional: la salvaguarda del sistema sociopolitico y juridico

definido por la Constitucion, lo que se articula en torno a una funcion

" Ibiden. pp. 25 y 26,
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estructurada jurisdiccionaimente, desde el momento en que la
actividad de estos tribunales se centra en el examen y dictamen
acerca de la conformidad o disconformidad de una ley, norma o acto
con fuerza de ley respecto del ordenamiento constitucional. De esta
manera, la funcion del Tribunal Constitucional se circunscribe a una
funcion esencialmente interpretativa de la Constitucion, sin
posibilidad de absorber o avocar funciones propias de otros ambitos
jurisdiccionales. Esto da como resultado que el modelo adoptado por
la Constitucion configure a ta jurisdiccion constitucional como
concentrada y abstracta desde el momento en el que el Tribunal
Constitucional se define como Unico en su orden (Art. 1. 2 Ley
Organica del Tribunal Constitucional)} con competencia exclusiva en
su jurisdiccion, y articulandose el “recurso de inconstitucionalidad”
como llave del proceso directo contra las normas de rango legal (Ar.
161. 1, inciso a) de la Constitucién Espafiola y 2.1, inciso a) de la Ley

Organica del Tribunal Constitucional). **°

Por tal motivo, la configuracion de wuna jurisdiccion
especificamente constitucional establecida en la Constitucion
Espanola, resulta de la atribucién a un érgano concreto --en este
caso el Tribunal Constitucional--, del conocimiento de las
pretensiones fundadas en una normatividad constitucional que
configura la competencia exclusiva de dicho Tribunal respecto de
aquellas pretensiones. De la posicion que la Constitucion confiere a
este Tribunal, articulado como un 6rgano constitucional
independiente y al margen de los demas organos constitucionales, 3

muy especificamente del Poder Judicial, tanto en su actuacion como

Y {dem. p.27 v 29.
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integracion, se deduce la configuracién de su jurisdiccion como

especial. "

La jurisdiccidon se configura entonces como un requisito de
cualquier proceso constitucional cuya falta impide al Tribunal entrar
en el examen del fondo de la pretension, ya que, de hacerse,
tendrian que considerarse invalidas todas las actuaciones procesales
que no sean las encaminadas a proclamar por parte del Tribunal, su
falta de jurisdiccion. Ademas, la jurisdicciébn como requisito o
presupuesto procesal imprescindible para que un drgano
jurisdiccional pueda sentenciar una determinada causa, implica la
posibilidad de su consideracion, de oficio o a instancia de parte, por
el mismo organo jurisdiccional. Asi lo establece el articulo 4.2 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional, a cuyo tenor este Tribunal

apreciara “su falta de jurisdiccion o competencia.”™"

B) Proceso directo de inconstitucionalidad

El proceso directo de inconstitucionalidad, propio del recurso
de inconstitucionalidad, se estructura como un proceso marcado por
un doble significado que condiciona su regulacién en la Ley Orgéanica
del Tribunal Constitucional. En primer lugar, es un proceso con un
alto contenido politico que deriva directamente del caracter politico
que tiene la funcién de proteccién de un orden sociopolitico
constitucionalmente configurado; esto deriva en buena parte de la
norma de contraste, es decir, de la Constitucion, ademas de
reflejarse en la propia naturaleza del Tribunal Constitucional que se

proyecta directamente en el objeto material del proceso y en la

M tdem. pp. 35y 56.
" dem. p. 56.
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configuracion de los sujetos que intervienen en el mismo, e incluso

en el tratamiento procesal del fallo constitucional.**?

En segundo lugar, es un proceso marcado en todas sus fases,
actos y requisitos, por estar presidido de un interés publico objetivo
que prima sobre cualquier otro que pudiera existir y que condiciona
de manera sustancial la actividad procesal tanto del Tribunal

Constitucional como de los 6rganos personados en el proceso.'?

En este orden de ideas, el recurso de inconstitucionalidad se
articula sobre un proceso regido por una serie de principios que
escapan de los procesales comunes, por lo que el proceso que
deriva del recurso de inconstitucionalidad se configura como un
proceso sui generis, absolutamente atipico, que refleja las

caracteristicas propias de una jurisdiccién especial: la constitucional.

El articulo 161.1, inciso a) de la Constitucion atribuye a la
jurisdiccion  constitucional el conocimiento del recurso de
inconstitucionalidad, en torno al cual la Ley Organica del Tribunal

Constitucional ha articulado un proceso especifico (arts. 31 a 34)

" GARCIA MARTINEZ. Op. cit. pp.13 y 14. Es importanie mencionar que el concepto
téenico del proceso se ha articulado sobre la base del encadenamiento de actos procesales
tendientes a lograr la satisfaccion que deriva de una pretension inicial. siendo la dualidad
elemenial prerension — satisfuccion el eje esencial del proceso. Por esta razén, no es mas
que un instrumento de satisfaccion de pretensiones juridicas en la que se integran los tres
clementos constitutivos: los sujetos, el objeto. y la actividad multiple que supone la
satistaccion de la pretension. En este senudo. la configuracion de un proceso constitucional
hace suponer que atendiendo a los elementos anteriormente citados. puede definirse éste
pucde definirse como un instrumento juridico vinculado a la aplicacion de una normatividad
concreta: la constitucional. La Constitucion Espatiola ha optado por configurar un organo
Jjurisdiccional especifico ante el cual se actian las pretensiones fundadas en las normas del
ordenamiento constitucional. de tal manera que es la existencia de un érgano jurisdiccional
concreto {Tribunal Constitucional) , al que se le atribuye competencias en unas materias
concretas. lo que determina la naturaleza y caracteristicas propias del proceso
constitucional.

" Toidem. p.13.
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caracterizado por responder a los principios de control reparador y

abstracto™™

de la constitucionalidad de la norma con rango de ley
recurrida. Dicho recurso, que abre un proceso directamente dirigido a
la resolucidn de la impugnacion de una norma legal (proceso directo
de inconstitucionalidad), responde de manera inmediata a su

configuracion como garantia jurisdiccional de la Constitucion.'®

a) Objeto del proceso de inconstitucionalidad.- Desde el
momento en que el proceso constitucional tiene la naturaleza propia
de cualquier proceso --institucion juridica destinada a la satisfaccién
de una pretension--, esa pretension procesal constituye el objeto del
proceso constitucional, ya que la actividad procesal de todos los
sujetos que intervienen se centra basicamente en dicha pretension,
es decir, en la reclamacion que una parte realiza ante un 6rgano

jurisdiccional frente a otra parte.

La pretension procesal constitucional, esta integrada por tres
elementos: en primer lugar, la declaracion de voluntad de la parte
legitimada activamente dirigida a pedir una satisfaccién juridica a ia
pretension aducida; en segundo lugar, la pretension procesal
constitucional tiene que dirigirse al Tribunal Constitucional, érgano
qgue encarna la jurisdiccion exclusiva sobre estas pretensiones; en
tercer lugar, el fundamento de la pretension constitucional se
encuentra en las normas constitucionales de manera que la peticion
que se hace al Tribunal Constitucional, que es propiamente la

pretension procesal, se apoya en la pretendida coincidencia de lo

144

I control reparador y abstracto es aquel que tiene causa (inicamente en la presunta
mconstitucionalidad de las normas y que tiene lugar una vez vigente la nornia en cuestion.
por lo que fa sentencia constitucional no pucde mas que reparar, a través de la declaracion
de nulidad de aquélla. el ordenamiento constitucional quebrantado por la existencta de dicha
norma.

" GARCIA MARTINEZ. Op. cit. pp.45 y 46.
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reclamado con el ordenamiento constitucional, y que es lo que le da
significacién juridica a la pretension. En consecuencia, dicha
pretension es estrictamente el objeto del proceso sobre el que recaen
las actividades procesales tanto de los actores como del organo
jurisdiccional, que adquieren una significacién teleoldgica en orden a

su satisfaccion juridica.'*®

La pretension procesal de inconstitucionalidad, por su parte,
consiste en una solicitud dirigida al Tribunal Constitucional de
declaracion de la inconstitucionalidad de una norma con rango de
ley, lo que la califica como una pretensién declarativa, al ser una
manifestacion de este tipo lo que se pretende del Tribunal. Cabe
sefalar que la pretension procesal de inconstitucionalidad lleva
aparejada junto “a lo que se pida” (art. 85 LOTC), es decir, la
declaraciéon de inconstitucionalidad, los fundamentos de derecho en
que se basa tal solicitud, esto es “el precepto constitucional que se
entiende infringido” (art. 33 LOTC)."

Ahora bien, los procesos de inconstitucionalidad, en cualquiera
de sus vias procesales (recurso de inconstitucionalidad o cuestion de
inconstitucionalidad), son procesos arbitrados no en interés de una
parte, pues su objetivo es garantizar la primacia de la Constitucion, 10
que, combinandolo con el caracter publico de los sujetos legitimados,
plantea una especial relacion de intereses entre el sujeto accionante
y el objeto del proceso (interés publico objetivo). Esto se traduce
necesariamente en diversos aspectos procesales que aislan
claramente al proceso constitucional de los de otros Ordenes

jurisdiccionales y, precisamente, una de las materias procesales

" ibidem, pp. 72y 73.
" ldem. pp. 73y 74.
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afectadas es aquella vinculacion rigurosa de la sentencia. La
primacia del interés publico en el proceso de inconstitucionalidad
faculta al Tribunal Constitucional a ampliar el contenido de su fallo
respecto de la pretension objeto del recurso. Por este motivo, de
conformidad con el articulo 39.1 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, la sentencia declarativa de inconstitucionalidad
declarara la nulidad de los preceptos impugnados, asi como la de
aquellos otros de la misma ley o norma con fuerza de ley a los que

deba extenderse por conexién o consecuencia.'®

En este sentido, existe la posibilidad de extension de la
inconstitucionalidad de los articulos conexos con los contenidos en la
pretensién, cuya finalidad no es otra que dejar fuera la posibilidad de
sentencias inconstitucionales incongruentes. Ademas, se reconoce la
capacidad del Tribunal Constitucional para ampliar la fundamentacién
de la pretension procesal, ya que en el articulo 39.2 de su Ley
Organica, se faculta a este Tribunal para fundar “la Qeclaracic’)n de
inconstitucionalidad en la infraccion de cualquier precepto
constitucional, haya o no sido invocado en el curso del proceso”,

, . . 1
dandose audiencia a las partes en ambos supuestos.’*®

Considerando que el objeto del proceso constitucional es la
pretension procesal que contiene la solicitud al Tribunal
Constitucional para que declare la inconstitucionalidad de una norma
con rango de ley o de algunos de sus preceptos, esa peticion centra

la actividad del tribunal en un juicio de constitucionalidad. **° De esta

S Ibidem. p. 74.
" foidem. pp. T4y 75.
"M El juicio de constiwcionalidad implica la verificacion por parte del Tribunal

Constitucional de la conformidad o disconformidad de una ley con la Constitucién (art. 28
LOTC)Y.
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manera, la cuestionada inconstitucionalidad'' de la norma recurrida
se convierte en requisito procesal de admisibilidad del recurso de
inconstitucionalidad'®? y configura l6gicamente la cuestion de fondo
del proceso que no puede entenderse resuelto con la decisién sobre
el fondo mas que cuando el Tribunal dilucida la constitucionalidad, o

no, de la norma en cuestion.'®

En este orden de ideas, sila pretension procesal constitucional
supone la solicitud de un actor procesal ante un érgano jurisdiccional
(Tribunal Constitucional), para que éste actUe frente a otro sujeto
procesal en orden a la declaracion de inconstitucionalidad de -ciertas
normas, es evidente que la determinacion de qué normas pueden ser
objeto de dicha declaracion se convierte en el elemento inseparable

de la pretension en los procesos de inconstitucionalidad.

"' La inconstitucionahidad como disconformidad de la ley con la Constitucion se entiende
en sus dos vertientes de inconstitucionalidad formal y matertal. La primera implica la
contradiccion entre la norma legal y los requisitos procedimentales regulados en la norma
constitucional, con independencia del contenido material de su regulacion. se entende que
afectan a la misma validez del producto normativo hecho en tales condiciones. La
inconstitucionalidad marerial supone la inadecuacion de la norma recurida con la norma
constitucional, inadecuacion referida al o a los preceptos constitucionales concretos que se
entienden infringidos. por lo que se delimita la actividad del organo controlante a la
confrontacion de dos normas juridicas, legal y constitucional. situadas en planos jerarquicos
diferentes, en una labor estricta de interpretacion y aplicacion de la Constitucion. GARCIA
MARTINEZ. Op. cit.. pp. 76 a 79.

'** El seialamiento de la norma o las normas consideradas como inconstitucionales es un
requisito procesal necesario para la admisibilidad del recurso de inconsutucionalidad. Es
importante mencionar que solo pueden ser objeto del recurso de inconstitucionalidad las
leves, disposiciones o actos con fuerza de ley de conformidad con lo establecido en el
articulo 33 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional. que son propiamente los que
definen el ambito de la jurisdiccion del Tribunal Constitucional respecto de los Tribunales
ordinarios. siendo el mismo articulo 33 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional la
que plantea como exigencia la concrecion de la norma impugnada coino requisito objetivo
del recurso. Debe tomarse en cuenta que junto a este requisito objetivo. resulia necesana la
precision del precepio constitucional que se considera infringido por la norma recurrida.
pues siendo la pretension del proceso la declaracion de inconstitucionalidad de una norma.
no cabe duda que la conexion de la norma impugnada con el precepto constitucional
mvocado trae como consecuencia la determinacion de los motivos de inconstitucionalidad.
que son propiamente los que sustentan la pretension procesal en los juicios de
constitucionalidad. (bidem, p.163.

" idem, p. 76.
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En el recurso de inconstitucionalidad, sélo pueden ser
impugnados mediante via de accion' ciertas normas y textos
legales. Los articulos 161.1, inciso a) y 163 de la Constitucion
Espafiola, aunados al 27.2 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional que los concreta, definen las normas susceptibles de
declaracion de inconstitucionalidad, es decir, de ser objeto de la
pretension en relacion directa con la jurisdiccién que se atribuye al
Tribunal Constitucional. Los seis apartados en los que se recogen las
normas que pueden ser objeto de control de constitucionalidad,
tienen un elemento comun definido en los preceptos constitucionales:
son normas con rango de ley, y este elemento es el que delimita el

ambito de la jurisdiccién del Tribunal y su competencia.’>®

Debido a la existencia en el sistema juridico espafol de dos
ordenamientos juridicos, estatal y autonomico, derivados de la
estructura territorial autonémica que adopta el Estado espafiol, asi
como de los distintos sujetos que tienen atribuida la potestad
normativa en ambos ordenamientos, las normas con rango de ley
susceptibles de ser sujetas a control de constitucionalidad mediante

recurso de inconstitucionalidad son las siguientes:

o Leyes en sentido formal, es decir, aquéllas que provienen de
las Cortes Generales y que son creadas a través del

procedimiento legislativo especifico, al efecto leyes organicas

"L a via de accion. principal o directa, es la opcion legalmente prevista para interponer el
recurso de inconstitucionalidad contra leyes o actos con fuerza de ley. Este recurso puede
promoverse a partir de la publicacién de las disposiciones estimadas inconstitucionales y
estan legitimados para ejercerlo los organos y las personas juridicas sefialados en el articulo
162 constiucional y 32 de la Ley Organica del Tribupal Constitucional. COVIAN
ANDRADE. Miguel. £/ control de la conslitucionalidad ... pp. 179 y 180.

" GARCIA MARTINEZ. Op. cit, pp.79 y 80.
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y estatutos de autonomia'™®, asi como disposiciones
normativas con fuerza de ley, todas ellas de orden estatal, de

conformidad con o establecido por el articulo 163

constitucional.

» Leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley de las
Comunidades Auténomas, producto de las Asambleas
Legislativas de dichas comunidades, de conformidad con el
anticulo 27.2, inciso e) de la LOTC, cuya facultad se rige bajo
el principio de autonomia de las mismas y de la potestad
derivada de una norma de habilitacion de los Estatutos de
Autonomia, aprobados como leyes organicas por las Cortes,
que delimitan las condiciones de habilitacion, habilitacién
general y restringida en cuanto a la materia, es decir, en un
determinado repario competencial, y en cuanto al ambito
territorial en que extienden su eficacia, esto es, limitada
estrictamente al territorio de la respectiva Comunidad

Autonoma.'’

e Normas legales de conexion entre el ordenamiento estatal y el

autonomico elaboradas y aprobadas por las Cortes Generales,

" Los estatutos de autonomia en un Estado autondémico como Espafia. si bien es cierto
delinen el ambio competencial de los ordenamientos autonomicos. son considerados
normas juridicas estatales. aun cuando en el procedimiento de su elaboracion pueda estar
prevista la intervencion. en mayor o menor medida, de las Comunidades Auténomas.

""" Las normas emanadas dc las Asambleas legislativas de las Comunidades Autdénomas. en
desarrollo de su polesiad legislanva, tienen el rango de ley, 1gual que el de las leyes
estatales. de las que difteren solo por un principio de competencia y su ambito de aplicacion.
La 1déntica naturaleza de las leyes estatal y autonomica, integrantes de los dos
ordenamientos juridicos que se estructuran constitucionalmente como consecuencia de la
consagracion del principio autonémico, plantea una relacion entre aquellas normas que no
puede sustentarse en una diferencia jerdrquica, que no existe. sino en la relacion
compelencial, tanto marerial como frerritorial, entre ambos ordenamientos. GARCIA
MARTINEZ, Op. ct. p. 85.
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y que son: Estatutos de autonomia’®, leyes organicas de
transferencia de facultades legislativas o ejecutivas,
correspondientes a materias de titularidad estatal susceptibles
de transferencia; leyes marco, es decir, leyes estatales que
habilitan a una o varias Comunidades Auténomas a legislar en
materias de competencia estatal en el marco de los principios,
bases y directrices que dichas leyes establecen, y que operan
como técnicas de ampliacion del ambito competencial de las
Comunidades Autdénomas respecto de materias no incluidas
en los Estatutos, actuando a la par como norma habilitg:mte;
leyes de armonizacion, a través de las cuales el Estado puede
establecer los principios necesarios para armonizar las
disposiciones normativas de las Comunidades Autonomas,
aun en el caso de materias atribuidas a la competencia de

1'% y las leyes de

estas cuando asi lo exija el interés genera
bases, normas estatales que operan sobre competencias
compartidas condicionando el desarrollo de las que
corresponden a las Comunidades Auténomas a la regulaciéon

contenida en la norma estatal.'®

(R3S

lLos lstatutos de Autonomia comparten una doble naturaleza como norma del
ordenamiento estatal y cabeza del ordemamiento autondmico especifico. norma de
habihracion genérica de una potestad legislativa que las Cortes Generales, inico organo
constitucional que tiene en principio atribuida tal potestad. delegan en las Comunidades
Auténomas. en el contexto especificado por el Estatuto en cuestion. El caracter de ley estatal
y de ey orgamica que tienen los Estatutos, los convierten en objeto posible de control de
constitucionahdad. Ibidem, pp. 87 y 88.

Y Hay que tener en cuenta que las leyes de armonizacion tienen un significado
ennnentemente resmictivo no de las competencias normanivas sino de su gjercicio. y que por
ello nene que considerarse como una técnica excepcional. Este caracter excepcional se pone
de mamlicsto en el requisito que justifica este tipo de norma (que lo exija el interes
nacional). La 1écnica de las leyes de armonizacion solo es aplicable a aquellos supuestos en
que el legislador estatal no disponga de otros cauces constitucionales para el ejercicio de su
potestad legislativa, o éstos no sean suficientes para garantizar la armonia exigida por el
imterés peneral. GARCIA MARTINEZ, Op. cit. p. 90.

"““"El aniculo 149.1 de la Constitucion contiene una larga relacion de materias sobre las que
el Estado tiene competencia exclusiva, si bien a lo largo de sus 32 apartados queda claro que
lo que se recoge en este precepto son una serie de marerias exclusivas del Estado junto con
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o Normas gubernamentales con rango de ley, supuesto en el
que encuadran los decretos legislativos, que suponen la
delegacion legislativa de las Cortes Generales en el Gobierno
que amplia el poder normativo del ejecutivo, sin que ello
suponga una concesion o dejacidon de plenos poderes
legislativos por parte del Parlamento, ya que la delegacién
legislativa se limita a un requerimiento a la Administracion
para que emplee su poder normativo en el caso singular que
se le propone, con los limites que se le sefialan y con la
caracteristica de que la norma proveniente del ejecutivo en
virtud de delegacion legislativa tiene el mismo rango jerarquico
que una ley elaborada por las Cortes. Un segundo supuesto
de normas gubernamentales con rango de ley es el de la
llamada “legislacion de urgencia”, concretamente los decretos-
leyes, que presentan un supuesto totalmente atipico y de
significado muy distinto al de los decretos legislativos. El
decreto — ley, norma procedente del Gobierno, supone que el
ejecutivo se apropia de una facultad legislativa, que en
principio le es extrafa y dicta por razones de extraordinaria y

urgente necesidad y con los limites materiales que especifica

otras compartidas, respecto de las que varia enormemente el nivel de asuncion de la
compeltencia por parte de la Comunidad Auténoma. La existencia de una serie de materias
respecto de las que el Estado se reserva la legislacion hasica o las hases del régimen
juridico a desarrollar por las Comunidades Auténomas en sus especificas normas juridicas.
ha dado lugar a la figura normativa de las leyes de bases. Producto de esta situacion. las
Comunidades Autonomas deben legislar en materias de su competencia respetando las /leves
de bases. existiendo no obstante, a posibilidad de que la Comunidad Auténoma establezca
su propia regulacion respetando las bases que pudieran inferirse de la legislacion vigente
cuando el Estado no ha promulgado todavia su propia ley de bases. Es importante aclarar
que las llamadas “leyes de bases” no definen competencias, sino que operan como
mecanismoy de achualizacion de competencias cuya titularidad (que en nringin caso otorga
la ley basica). viene atribuida genéricamente en la Constitucién y especificamente en el
respectivo Estatuto de Autonomia, leyes organicas de transferencia o leyes marco. Ibidem.
pp. 92295 v (RO,
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el articulo 86.1 de la Constitucion Espafola, una norma que
desde su publicacion tiene el rango juridico de ley formal. Esta
norma legal, que produce desde su publicacion los efectos
juridicos que le son propios, tiene sin embargo su vigencia
definitiva condicionada por una actuacion posterior del 6rgano
legislativo, y es precisamente en la articulacién que el articulo
86 de la Constitucion hace desde esa actuacion donde se
plantean las cuestiones centrales del decreto- ley. En este
orden de ideas, el decreto-ley se presenta como una
disposicion legislativa provisional sujeta a la posterior
aprobacion o derogacién por parte del Congreso de los
Diputados, a partir de treinta dias después de su publicacion o
a su posterior tramitacion y eventual aprobaciéon como ley por

parte del Parlamento.'®"

e Tratados internacionales, que incorporados al ordenamiento
interno a raiz de su publicacion, forman parte de las normas
que pueden ser objeto de control por parte del Tribunal
Constitucional, pues ello supone su configuracion inequivoca
como normas de rango legal.'® Es importante mencionar que
respecto a la declaracion sobre la constitucionalidad de los
tratados internacionales realizada por el  Tribunal

Constitucional, de conformidad con lo establecido por el

161 .
La naturaleza del decreto-ley no es otra que la de norma con fuerza de ley, por lo que, a

partir de su publicacion. se convierte en objeto de control de constitucionalidad de
contornudad con lo establecido en el articulo 33 de la LOTC. con independencia de su
convalidacién o derogacion posterior. o de su tramitacion y eventual aprobacién como ley.
entrando en el ambito de la jurisdiccion del Tribunal Constitucional. Idem. pp. 104 y 105.

"> La naturaleza juridica especifica que tienen los tratados internacionales en cuanto textos
consentidos o autorizados por las Cortes Generales, cualesquiera que sea su denominacion o
la forma prevista constitucionalmente a través de la que las Cortes Generales manifiestan su
autorizacion para la celebracion del tratado, y en especial, su incorporacién de estos
ratados al ordenamiento interno espanol a través de su publicacion, permiten considerarlos
como “normas de rango legal”™. y por ende. objeto de control de constitucionalidad.
GARCIA MARTINEZ. Op. cit. pp. 118y 119.
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articulo 95 de la Constitucion Espanola, sobresale el hecho de
que la competencia del Tribunal pueda llevarse a cabo no solo
a través de un proceso constitucional (control a posteriori o
reparador), sino también mediante un simple requerimiento
solicitado por quien tiene legitimidad para ello (el Gobierno y
cada una de las Camaras legislativas) que impele a dicho
Tribunal Constitucional a emitir una declaracién vinculante, sin
ninguna actividad procesal, dada, evidentemente, la especial
naturaleza del objeto del requerimiento: el tratado
internacional. Por tal motivo, el control de constitucionalidad
de los tratados a través de la consulta al Tribunal
Constitucional regulada en el articulo 95 de la Constitucién, se
configura como un control previo'® a la celebracién del tratado
(art.95.1: "La celebracién de un tratado internacional que
contenga estipulaciones contrarias a la Constitucién exigira la
previa revisién constitucional”), cuyo aspecto mas interesante
es la naturaleza de la declaracion en que culmina el
requerimiento al Tribunal Constitucional, misma que tiene un
caracter vinculante que revierte evidentemente en la sujecion
a la misma de los dos sujetos intervinientes en la celebracion
del tratado: las Camaras y el Gobierno. En este orden de
ideas, la declaracion del Tribunal sobre la inconstitucionalidad
de las estipulaciones de un tratado internacional obliga a las
Camaras a la paralizacion de su tramitacién, que sélo podra
llevarse a cabo previa revisién constitucional, mientras que

respecto del Gobierno supondrd su obligacion (con

"“* Ibidem, pp. 37 y 38. Es importante mencionar que el control preventivo es aquél que
tiene lugar antes de que la norma tenga vigencia, con lo que la pureza del orden
constitucional queda incolume desde el momento en que la norima legal tachada de
mconstitucionalidad retrasa su entrada en vigor en tanto no sea interpretada por el organo
compelente para ejercer el control de constitucionalidad.
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independencia de la paralizacién de la negociacion), o de
negociar las clausulas no constitucionales o de reservarlas. En
cualquier caso, la declaracibn no recae sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad real sino sobre la
virtual inconstitucionalidad de una serie de hechos o actos

prenormativos.'®*

Cabe mencionar que junto a la existencia de la via de
consulta al Tribunal Constitucional sobre la constitucionalidad
de los tratados aun no celebrados (control preventivo o
previo), se abre la via del recurso de inconstitucionalidad
respecto de los ya vigentes en virtud del articulo 161, inciso a)
de la Constitucion y 27.2, inciso c) de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, que incluyen un control a posteriori o
reparador de la constitucionalidad de tratados internacionales,
atendiendo al régimen de 16s procesos de inconstitucionalidad
(incluida la cuestiéon de inconstitucionalidad), dada la condicion
de derecho interno de los tratados internacionales a partir de

su publicacion oficial en Esparia.*®®

Es importante destacar que dentro del bloque de normas con
rango de ley susceptibles de control de constitucionalidad, los
reglamentos no pueden ser considerados como tales ni mucho
menos como objeto de control abstracto de constitucionalidad via
recurso de inconstitucionalidad, debido a que la potestad
reglamentaria correspondiente al Gobierno debe ser ejercida de
acuerdo con lo establecido en la Constitucién y, especificamente, con

lo establecido en las leyes derivadas de su texto. Lo anterior significa

" Idem. p. 120.
" Ihiden.
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que todo reglamento depende de una ley que habilita al Gobierno
para el ejercicio de esa facultad, lo que sitla a los reglamentos en un
rango jerarquico de inferioridad, esto es, en el “bloque normativo de
legalidad”, motivo por el cual sélo pueden ser objeto de control de
legalidad. En consecuencia, dicha potestad reglamentaria es
considerada como limite material de la jurisdiccion del Tribunal
Constitucional, lo cual, coloca decididamente a los reglamentos al
margen de las normas objeto de control de constitucionalidad, pues
su control se configura en virtud del sometimiento directo de dichos
reglamentos a las leyes y, en consecuencia, es encomendado a los
unicos tribunales competentes, los tribunales de legalidad o de

jurisdiccion ordinaria.

Lo anterior demuestra que si bien existe una situacion
jerarquica del reglamento respecto de la ley, en caso de sobrepasar
el reglamento la habilitacion concedida por dicha ley, es decir, si el
exceso de la remision al reglamento se encuentra en la misma ley
habilitadora, debemos considerar que es ésta la que incurre en vicio
de inconstitucionalidad vy, consecuentemente, debera ser
considerada objeto de control de constitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, bien a través del recurso de inconstitucionalidad
(proceso directo de inconstitucionalidad), si estuviere en plazo, o
bien, a través de la cuestion de inconstitucionalidad, mas no el
reglamento derivado de ella, por formar parte este ultimo del

mencionado bloque de legalidad."®

b) La legitimacion activa y su caracter institucional.- La
legitimacion activa, como aptitud de ser parte en un proceso

concreto, es la concrecion del ejercicio del derecho a la jurisdiccion.

“ idem. pp. 126 a 130.
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En Espafia, mientras que el derecho a la jurisdiccién ordinaria esta
configurado por la Constitucion como un derecho fundamental,
atribuible en abstracto a cualquier persona fisica o juridica, el
derecho a la jurisdicciéon constitucional, concretamente cuando su
objeto sea la declaracién de inconstitucionalidad, aparece
constitucionalmente reservado a ciertos 6rganos piblicos, estatales o
autonomicos, excluyendo de tal derecho a los ciudadanos. Por este
motivo, la legitimacién activa en el recurso de inconstitucionalidad se
configura como un presupuesto procesal de orden publico
determinante del derecho a la jurisdiccion constitucional que vincula
a este derecho abstracto con la pretension procesal especifica: la
declaracién de inconstitucionalidad de determinadas normas con

rango de ley.'®’

Es importante tener en cuenta que la conexién entre el titular
de la accion procesal concreta y el posible objeto de la misma en el
recurso de inconstitucionalidad puede ser planteada por el
ordenamiento con distinto alcance, lo que supone una legitimacion
activa mas o menos amplia, configuracion que, referida
especificamente a la legitimacion activa en el proceso directo de
inconstitucionalidad, se plantea en funcion de la naturaleza de las
normas juridicas que pretenden someterse a control de
constitucionalidad. De las posibles opciones para configurar la
legitimacion activa, la Constitucion y la Ley Organica del Tribunal
Constitucional han optado inequivocamente por una Jlegitimacion
institucional. al ser los legitimados para el egjercicio del recurso de
inconstitucionalidad 6rganos o fracciones de érganos publicos, sean
estatales o autonomicos, quedando con ello excluidas las personas

fisicas y juridicas. La relaciéon de los sujetos legitimados activamente

" ibidem. pp.147 y 148.

14
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en un numeral de clausulas, taxativo y riguroso, ademas de dejar sin
derecho a accionar la inconstitucionalidad directamente a los
ciudadanos y particulares, sustrae igualmente a cualquiera de las
instancias publicas no incluidas en la relacion especifica establecida

en el articulo 32 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

En este sentido, la interposicion del recurso de
inconstitucionalidad viene determinada por el cometido constitucional
del 6rgano legitimado, integrandose en el conjunto de competencias
que le corresponden, y siendo en consecuencia la-naturaleza de la
accion de inconstitucionalidad el interés general y la supremacia de
la Constitucion (interés publico objetivo) y no otro tipo de interés o
derecho propio los que deben ser protegidos; no pudiendo ser
negada esa legitimacion ni rehusado el pronunciamiento sobre el
fondo de la pretension deducida por inexistencia de un derecho
subjetivo o de un interés propio de quien ejerce la accion de

inconstitucionalidad.'®®

El articulo 32 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
establece qué oérganos publicos tienen legitimacion activa para
intervenir en el proceso directo de inconstitucionalidad e interponer el

recurso de inconstitucionalidad:

“Articulo 32. 1. Estan legitimados para el ejercicio del recurso de
inconstitucionalidad cuando se trate de Estatutos de Autonomia y demas
Leyes del Estado, organicas o en cualesquiera de sus formas, vy
disposiciones normativas y actos del Estado o de las Comunidades
Autonomas con fuerza de ley, tratados internacionales y Reglamentos de las
Camaras y de las Cortes Generales-

a) El presidente del gobierno.
b) El defensor del pueblo.
c) Cincuenta Diputados.

" GARCIA MARTINEZ, Op. cit, pp. 148 a 150.
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d) Cincuenta Senadores.

2. Para el ejercicio del recurso de inconstitucionalidad contra leyes,
disposiciones o actos con fuerza de ley del Estado que puedan afectar a su
propio ambito de autonomia, estan también legitimados los o6rganos
colegiados ejecutivos y las Asambleas de las Comunidades Auténomas,
previo acuerdo adoptado al efecto.”

Como puede observarse, el caracter institucional que se le ha
dado a la legitimacion activa, vinculada a unos érganos o fracciones
de organos concretos, permite su clasificacion en o6rganos
legitimados unipersonales y 6rganos legitimados colegiados. Los
organos unipersonales legitimados para interponer el recurso directo
de inconstitucionalidad son el Presidente del Gobierno y el Defensor
del Pueblo."®® En ambos casos el Tribunal Constitucional no exige
para intervenir en el proceso directo de inconstitucionalidad mas que
la simple manifestacion de la voluntad del titular del organo.
directamente o a través de su representante (que en el caso del
Presidente del Gobierno recae en el Abogado del Estado). Es
importante mencionar que la legitimacion del Defensor del Pueblo se
configura como la menos politica dentro de la articulacion del articulo
32 de la LOTC, siendo su decision de interponer el recurso
estrictamente personal y no condicionada a la peticion por parte de
los ciudadanos, peticion que de existir, no le obliga en absoluto a

interponer dicho recurso.'”°

Por su parte, la legitimacion activa de los érganos colegiados
para intervenir en el proceso directo de inconstitucionalidad, puede

ser clasificada de la siguiente manera:

"> De conformdad con el articulo 54 de la Constirucion Espaiiola, el Defensor del Pueblo

es un alio conusionado de las Cortes Generales. designado por éstas para la defensa de los
derechos fundamentales consagrados en el texto constitucional. Dicha institucién rinde
cuentas de su actividad a las Cortes y se rige por Ley Organica.

"™ GARCIA MARTINEZ, Op. cit, pp. 152 y 153,
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a) Legitimacion de cincuenta Diputados y cincuenta
Senadores.- La legitimacion para el ejercicio de la accion de
inconstitucionalidad por parte de cincuenta diputados y cincuenta
Senadores se configura como una legitimacion conjunta atribuida a la
agrupacion integrada por los Diputados o Senadores, unidos
precisamente y de forma especifica para impugnar la validez
constitucional de una norma legal, lo que supone que cada Diputado
o Senador firmante del recurso no es titular ni duefio de una accion
de la que pueda disponer, por lo que los cincuenta parlamentarios no
actuan como litisconsortes, sino como integrantes de una parte unica
que tiene atribuida legitimacion activa en el recurso de
inconstitucionalidad y que debe ser plural. El Unico requisito exigible
a los parlamentarios, a parte de la evidencia de su voluntad
impugnatoria, es la acreditaciéon de su condicion de Diputados o

Senadores al interponer el recurso.'””

El hecho de que la legitimacion activa se refiera al conjunto
de los cincuenta Diputados o Senadores, provoca que una vez
comenzado el proceso de inconstitucionalidad sean irrelevantes los
posibles cambios de voluntad de alguno, algunos e incluso de todos
los parlamentarios recurrentes, o su cambio de status; mientras que
la condicion de Diputado o Senador es imprescindible al interponer el
recurso para poder entender legitimada la agrupacién colegiada en
cuestion, la desvinculaciéon que se produce en el proceso de
inconstitucionalidad respecto de los intereses de los sujetos
legitimados en aras de un interés general que prima sobre aguéllos,
conduce a la irrelevancia en este proceso de la posterior pérdida de
la condicién de parlamentario de algunos, e incluso de todos los

recurrentes. Es importante aclarar que no cabe la intervencion

" ibidem. pp. 153y 154,
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adhesiva de Diputados y Senadores que no manifestaron en el
momento inicial su voluntad especifica de recurrir la norma por
inconstitucional, por lo que al no ejercitar en su momento la accion de
que estaban asistidos, no pueden adherirse a un proceso abierto por

otros a fin de subsanar su pasividad inicial.'’?

Finalmente, es necesario mencionar que la loégica del recurso
de inconstitucionalidad promovido por los parlamentarios legitimados
plantea esta accion como un instrumento adoptado normalmente por
las minorias parlamentarias para hacer frente a las decisiones

normativas de las mayorias.

b) Legitimacion a los oOrganos colegiados ejecutivos y
Asambleas de las Comunidades Auténomas.- El articulo 32.2 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional concreta la legitimacion
activa de los organos colegiados ejecutivos y Asambleas de las
Comunidades Auténomas para interponer el recurso de
inconstitucionalidad. El ambito de esta legitimacion esta determinado
por la configuracion del principio autondmico que estructura la
Constitucion, lo que plantea una limitacién de las normas que pueden
ser objeto del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por los
organos superiores legitimados de las Comunidades Autonomas, ya
que solo pueden ser recurridas aquellas normas que puedan afectar
su propio ambito de autonomia, por lo que las Comunidades
Autdénomas, sin dejar de participar en la vida general del Estado,
tienen como esfera y limite de su actividad los intereses que le son
propios. De esta manera, mientras que la legitimacion para
interponer el recurso de inconstitucionalidad se confiere a los

organos estatales frente a cualquier norma con rango legal en aras

S Idem. pp. 154 v 155.
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del interés general, la que se confiere a los drganos autonomicos
esta limtada en cuanto a su objeto a normas que afectan

directamente su autonomia.'”?

En la concrecion de las normas que afectan a las
Comunidades Autonomas, la esfera de interés de las mismas que
justifica su legitimaciéon en este tipo de recursos no se identifica con
la defensa de sus competencias, sino basta que esos intereses se
vean afectados por la regulacién estatal de una materia sobre la cual
la Comunidad en cuestion dispone también de competencias propias.
Debido a que el objeto del recurso de inconstitucionalidad no es fijar
competencias, la legitimacién de las Comunidades Auténomas tienen
que extenderse a todos aquellos supuestos en que exista un punto
de conexion material entre la ley estatal recurrida y el ambito de
competencia autonémica, punto de conexion que articula la actuacion
de la Comunidad Auténoma no solo en defensa de su propia
competencia en la materia, sino sobre todo en aras de la depuracion
objetiva del ordenamiento juridico en la medida en que el ejercicio de
las funciones que le correspondan pueda verse afectado por la
norma recurrida, que puede afectar no solo al conjunto de
competencias y funciones sino también las garantias constitucionales

y estatutarias que estructuran y preservan la autonomia.'”

Junto a la limitacion del ambito de la legitimacion reconocida a
las Comunidades Autdnomas, se limitan también las normas legales
que pueden ser objeto de la accion de inconstitucionalidad
promovidas por aquéllas, desde el momento que el articulo 32.2 de la

Ley Organica del Tribunal Constitucional concretando la legitimacion

‘i; i(lex11. pp- 135y I56.
" ibidem. pp. 156y 157.
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genérica definida por el articulo 162.1, inciso a) de la Constitucién
Espariola, limita las normas que pueden ser objeto de dicha accién a
las “leyes, disposiciones o actos con fuerza de ley del Estado”, lo que
supone ta imposibilidad de que una Comunidad Auténoma recurra
por inconstitucionalidad las normas legales de otra Comunidad, aun
en el caso de que dichas normas pudieran afectar efectivamente su
ambito de autonomia. De esta manera, las normas que pueden ser
objeto de recurso de inconstitucionalidad por parte de las
Comunidades Auténomas tienen que cumplir dos requisitos: que
sean normas legales estatales y que afecten el ambito de autonomia

de la Comunidad recurrente.)’®

Al respecto, cabe mencionar que en la enumeracion de leyes,
disposiciones 0 actos con fuerza de ley de! Estado del articulo 32.2
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, no existe limitacion
alguna, por lo que todas las normas estatales son susceptibles de
recurso de inconstitucionalidad por parte de las Comunidades
Autonomas, tanto las leyes organicas como lés ordinarias,
disposiciones normativas del Gobierno con fuerza de ley, los
Estatutos de Autonomia, inclusive tratados internacionales, con la
Unica exigencia de que el mismo afecte el ambito de autonomia de la

Comunidad Auténoma recurrente.

Dicha situacion trae como consecuencia que las leyes
autondémicas no tengan mas control de constitucionalidad que el
promovido por érganos estatales o por las fracciones de organos, a
diferencia de las normas estatales con rango legal cuyo control de
constitucionalidad puede producirse por iniciativa tanto de 6rganos

estatales como autonémicos, privandose asi tanto a los gobiernos de

T iden. pp. 157 y 158.



las Comunidades Autonomas como a las minorias parlamentarias de
sus Asambleas de la posibilidad de impugnar leyes autonémicas,
sean éstas de la misma Comunidad Auténoma o de otra, en la

medida en que pudieran afectar sus intereses.

c) Legitimacion pasiva.- La legitimacion pasiva se ha
otorgado a odrganos publicos --estatales o autondomicos--,
estrictamente politicos. En este sentido, la configuracién de la
legitimacion pasiva se aproxima a la de la legitimacion activa, esto
es, se configura a través de una relacién numérica de clausulas que
establecen qué sujetos pueden ser considerados como demandados
en el proceso, sin que sea posible la ampliacion de dicha legitimacion
pasiva a otros sujetos u 6rganos no enumerados en el articulo 34 de
la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional, y sin que sea posible la
intervencion adhesiva de los drganos legitimados pasivamente que
no se personaron en el proceso o hicieron sus alegaciones en el

plazo establecido en para ello.'™®

De conformidad con lo establecido en el articulo 34 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, los o6rganos iegitimados
pasivamente en el proceso directo de inconstitucionalidad son los

siguientes:

» Respecto de normas con rango de ley o actos con fuerza de
ley de caracter estatal: Congreso de Diputados y Senado, asi

como el Gobierno del Estado.

Y GARCTA MARTINEZ. Op. cit, p. 193.
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e En el supuesto de que la norma recurrida fuese de caracter
autonomica, lo seran los érganos legislativos y ejecutivos de la

Comunidad Auténoma autora de la norma en cuestion.

Como puede observarse, la Ley Orgéanica ha utilizado dos
criterios distintos al estructurar la legitimacién pasiva: por una parte,
el de la autoria de la norma impugnada por inconstitucionalidad, que
es evidentemente el utilizado respecto de las comunidades
auténomas; pero en todos los demas casos, que abarca todo tipo de
normas que pueden ser objeto del recurso de inconstitucionalidad, el
criterio de la autoria se combina con el del interés. De hecho, la
legitimacion pasiva, al igual que la activa, se configura como una
legitimacion institucional conferida a 6rganos publicos estatales o
autondémicos, que en virtud del clausulado establecido en el articulo
34 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, asi como de la
funcién constitucional que desempefian, gozan de una investidura
constitucional y legal que les otorga dicho caracter pasivo en el

proceso constitucional.'”’

d) Plazo para interponer el recurso de
inconstitucionalidad.- El plazo de interposicion del recurso de
inconstitucionalidad, de conformidad con lo establecido en el articulo
33 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional es de tres meses a
partir de la publicacion de la ley, disposicion o acto con fuerza de ley
impugnado. Este es un plazo de caducidad que empieza a contar
desde el momento de la publicacién de la ley en el instrumento oficial
destinado a ello. Respecto de las normas estatales, incluidos los

tratados internacionales, no cabe duda de que la fecha a partir de la

" idem. p 193,
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que empieza a correr el plazo es el de la publicacion en el Boletin
Oficial del Estado.'™®

Respecto de las leyes autonomicas, siendo estas normas de
indudable rango legal y de ambito territorial limitado, basta con su
publicacion en el Boletin de la Comunidad Auténoma
correspondiente para que aquella norma produzca los efectos
generales que se derivan de su naturaleza y vigencia, desde luego
en el ambito que le es propio. En el mismo sentido, su publicacion en
el Boletin Oficial del Estado no tiene méas razén de ser que la
apertura del plazo para ejercer la accion de inconstitucionalidad, que
de esta manera se amplia respecto del de las normas estatales. En
realidad, el plazo se pospone mas alla del momento de entrada en
vigor de la norma, debido a que la diferencia temporal que media
entre la publicacion de una ley autondmica en el Boletin Oficial de la
Comunidad Autbnoma y en el Boletin Oficial del Estado oscila entre

dos o tres meses.'’®

La publicacion de la ley, que junto con la sancidén y la
promulgacion es una condicién para la eficacia de la ley, es un
requisito de especial relevancia juridica, pues de la publicacion, es
decir, de la accesibilidad del texto de la ley a la comunidad, hace
depender el ordenamiento el inicio de la aplicabilidad de la ey y de
su eficacia en cuanto norma obligatoria, por lo que es punto de
referencia obligado para determinar el momento concreto en que la
ley entra en vigor y puede ser por tanto exigible y aplicada. En este
orden de ideas, si el recurso de inconstitucionalidad depende de la

vigencia de la norma, el plazo de interposicion sélo puede empezar a

':\' i(lcm. p. 104
" ibidem. p.167.
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contar a partir del momento en que aquella norma tiene capacidad

para producir efectos juridicos, esto es, cuando ha sido publicada. 180

Es importante mencionar que la fijacidon de un plazo para
ejercer la accion directa de inconstitucionalidad, supone el imperio de
un principio de seguridad juridica que prevalece sobre una posible
injusticia de la norma inconstitucional, cuya revisidon una vez
transcurrido ese plazo, s6lo sera posible a través del proceso
incidental de inconstitucionalidad instado por una cuestion de

inconstitucionalidad,'®’

e) Substanciacion del proceso directo de
inconstitucionalidad.- El procedimiento de inconstitucionalidad se
inicia con la presentacion del escrito de demanda que supone la
interposicion del recurso de inconstitucionalidad, mismo que debe ser
promovido por los érganos legitimados activamente para intervenir en

el proceso directo de inconstitucionalidad.

Una vez presentada la demanda, la admision de ésta supone
el examen por parte del Tribunal Constitucional de todos y cada uno
de los requisitos procesales, requisitos que al ser materia de orden
publico pueden ser apreciados de oficio por dicho érgano colegiado,
siendo competente para declarar la admisibilidad o inadmisibilidad
previa al proceso el Pleno del Tribunal Constitucional, decision que
sera manifestada mediante una resolucién dictaminada para tal
efecto.'® Es importante sefalar que debido a la primacia del interés
publico en los procesos de inconstitucionalidad, existe la posibilidad
de que dicho 6rgano colegiado subsane de oficio o a instancia de

M idem. p. 165,
U lbidem. pp. 164

" dem. pp. 168 y 170 a 172
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parte los defectos que pudieran viciar la demanda, siempre que la

naturaleza de los mismos lo permita.'®

Al respecto, cabe mencionar que la admisién del recurso de
inconstitucionalidad no produce efectos suspensivos ni de la vigencia
ni de la aplicacion de la norma recurrida, manteniéndose asi la
presuncion de constitucionalidad de la misma en tanto no recaiga
sentencia en contrario. No obstante, la regla de la no suspension de
las disposiciones legales objeto de impugnacion tiene una excepcion,
que es la contenida de forma genérica en el articulo 161.2 de la
Constitucion Espafola y concretada respecto del recurso de
inconstitucionalidad en el articulo 30 de la Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional. En virtud de estos preceptos, la impugnacién por

parte del Presidente del Gobierno de leyes, disposiciones normativas

" La posibilidad de subsanacién esta conectada por una parte, con el tipo de imegularidad
que determina el defecto en cuestion. En este sentido. la falta de un requisito esencial. de
estricto orden publico, determina la nulidad del acto, es decir, la privacion de sus efectos, v
su inadmision al afectar este vicio la esencia misma del proceso, pudiendo ser invocada
dicha nulidad en cualquier momento del proceso; este tipo de defectos procesales son
conocidos como maleriales. Cuando el defecto no reviste aquella gravedad no acarrea otra
sancion que la anulabilidad del acto viciado que sélo puede invocarse dentro de los plazos
legalmente establecidos, pasados los cuales el acto adquiere firmeza. Estos defectos
procesales son conocidos como formales. Aunque en principio s6lo este segundo tipo de
vicios pueden ser subsanables, el Tribunal Constitucional, por razones de economia procesal
de conservacion de las actuaciones en la medida de lo posible, y por el ya aludido interés
general que prevalece en este tipo de procesos. posibilita la subsanacion incluso de vicios
que acarrean la nulidad el acto. siempre que no afecten cuestiones de orden publico
procesal. Los deflectos de caracter formal subsanables son entre otros: los referidos a la
identidad de las personas u 6rganos que ejercitan la accion, la mencion expresa de la ley o
precepto mmpugnado en lodo o en parte, la precision del precepto constitucional que se
entiende infringido, y por supuesto, la peticion de inconstitucionalidad de la norma
constitucional recurrida y su consiguiente nulidad. En contraste, como ejemplo de defecto
formal insubsanable. tenemos la presentaciéon de la demanda fuera del plazo de tres meses
como habil para ejercer la accion directa de inconstitucionalidad, al configurarse como
plazo de caducidad, y como defecto material insubsanable la impugnacion de normas de
rango inferior a la ley, que supone la inadmision del recurso por falta de jurisdiccion del
Tribunal Constitucional. GARCIA MARTINEZ, Op. cit. pp. 180 a 182 y 185 a 188.
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0 actos con fuerza de ley de las Comunidades Auténomas, produce

la suspension de la norma impugnada.'®

Admitida a tramite la demanda, comienza propiamente el
desarrollo del proceso de inconstitucionalidad; posterior a dicho
tramite, el Tribunal Constitucional procede a emplazar a los sujetos
legitimados pasivamente. De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 34 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, el Tribunal
Constitucional esta obligado a dar traslado de la demanda al
Congreso de los Diputados y al Senado por conducto de sus
Presidentes, al Gobierno por conducto de su Ministerio de Justicia, y
en el caso de que la norma recurrida fuese una ley autondémica, a los
organos legislativos y ejecutivos de la Comunidad Auténoma autora
de la norma en cuestion, con la finalidad de que dichos o6rganos
publicos puedan personarse en el procedimiento y formular las
alegaciones que estimen oportunas, lo cual pueden hacer a través de

representantes.'®

"™ La suspension de estas normas pone de manifiesto e} desigual tratamiento que establece
fa Constitucion de las normas autonomicas respecto de las estatales. Esta excepcion se
estructura bajo los siguientes principios: 1) La impugnacion, siempre que el recurso sea
admitido. produce automaticamente la suspension de la norma autonémica recurrida; 2)La
razon de ser de la suspension es evitar la produccion de situaciones juridicas, al amparo de
la norma recurrida, que pudieran resultar de dificil e imposible reparacion si ésta es
declarada inconstitucional, sin embargo, el articulo 162.1 de la Constitucion, fija un plazo
maximo de la suspension de cinco meses en el que se estima que el Tribunal puede dictar
sentencia y terminar asi con la situacion de incertidumbre sobre la constitucionalidad de la
norma en cuestion: 3) Transcurridos los cinco meses sin dictar sentencia. el Tribunal debe
ratificar o levamar la suspension, dictando al efecto un acuerdo en forma de auto. Ibidem.
pp. 174 a 1706,

" idem. pp. 192 y 194. Es importante sefalar que con ello se concrera el principio de
contradiccion procesal. No obstante, debe considerarse que dicho principio queda en cierta
forma atenuado al ser todas las partes que actuan en el proceso directo de
inconstitucionalidad  drganos  piiblicos, que tienen intereses contrapuestos y distintos.
guiados por el interés fundamental de la mejor aplicacion de la Constitucién y afirmacién de
su supremacia. Aun asi, la componente politica que subyace en el recurso de
inconstiucionalidad convierte la comparecencia de los 6rganos enunciados en el articulo
24,1 constitucional. en una auténtica controversia a favor y en contra de la
constituctonalidad de la ley impugnada, con auténticos intereses enfrentados que sostienen
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A partir de la fase de alegaciones, el proceso sigue su curso
con una estructura muy simplificada, debido a que las actuaciones
que se desarrollan a lo largo del proceso tienen la finalidad de
posibilitar y ayudar al Tribunal a que se forme un juicio sobre la
pretension objeto del proceso directo de inconstitucionalidad, lo cual
condiciona el desarrollo y actividad que integran al mismo de tal
manera, que los actos procesales que pueden producirse en la fase
de alegaciones son eventuales y no constituyen la regla comun de
este proceso constitucional. En este supuesto se encuentra la fase
probatoria tipica de los procesos desarrollados en la jurisdiccion
ordinaria, misma que pasa a un segundo plano en el proceso directo
de inconstitucionalidad. '®

No obstante, de ser necesaria la prueba en el proceso
constitucional, al igual que en todo proceso, ésta tiene que versar
necesariamente sobre hechos y puede ser propuesta tanto por las
partes como acordada de oficio por el Tribunal Constitucional solo
después del tramite de alegaciones. La posibilidad de que la prueba
sea practicada se presenta cuando el vicio de inconstitucionalidad
por el que se recurre la ley en cuestion es un vicio formal, situacion
en la cual puede tener alguna trascendencia la prueba de ausencia o
insuficiencia de requisitos en el procedimiento de elaboracion de la

norma. El plazo maximo para practicar la prueba es de treinta dias.'®’

las diferentes posturas. sin perder de vista que no se trata de un interés subjetivo, sino de un
interés publico objetivo, que prevalece durante el juicio de constitucionalidad.

™ {bidem. pp. 199 y 200.

" ibidem. p.200.
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Junto a la posibilidad que tienen las partes de aportar pruebas
y en consecuencia dar paso a la fase probatoria durante el proceso
directo de inconstitucionalidad, encontramos la facultad que tiene el
Tribunal Constitucional para recabar de los Poderes Publicos y de los
organos de cualquier Administracién publica, la remisién de
expedientes, informes y documentos relativos a la norma impugnada
en el proceso, lo cual puede hacer valer de oficio. Dicha facultad del
Tribunal Constitucional se limita a contemplar la documentacion
anterior a la disposicién o acto que ha dado origen al proceso, es
decir, de aquella documentacion que se encuentre en poder de los
organos publicos o de cualquier Administracion y que contribuyan a
esclarecer la cuestion que se somete al Tribunal. Esta facultad
supone que pueda ser ejercida no solo para reclamar expedientes
referentes a los tramites procedimentales que deben desarrollarse en
el proceso de elaboracion de la norma recurrida cuando la demanda
de inconstitucionalidad se basa en la ausencia, insuficiencia o
deficiencia de los requisitos formales que tiene que revestir dicho
procedimiento, sino que también debe de considerarse cualquier otro
tipo de documentos e informes que constituyan un elemento para
conformar el criterio del Tribunal, planteandose un limite a dicha
facultad para recabar la documentacion: que ésta sea relevante en
relacion con el objeto del recurso. Una vez aportada la
documentacion por los poderes publicos y las Administraciones
publicas (estatales o autonémicas), debido a la obligacién que se les
impone de colaboracion con el Tribunal Constitucional, éste la
facilitara a las partes para que en un plazo no especificado y que
queda en consecuencia a su arbitrio, aquéllas puedan hacer
alegaciones al respecto. Es oportuno mencionar que a diferencia de
la fase probatoria, la cual sélo puede llevarse a cabo de modo

posterior a la fase de alegaciones, el Tribunal puede recabar la
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documentacion pertinente en cualquier momento del proceso, incluso

en el momento inicial "%

Aunada a la anterior facultad, el Tribunal Constitucional tiene
la facultad de apreciar motivos distintos de los alegados con
relevancia para acordar lo procedente sobre la admision o
inadmisiéon, y en su caso, estimacién o desestimacion de la
pretension, los cuales pueden ser deducidos por el propio Tribunal en
el razonamiento juridico de su argumentacion, o bien, derivados de la
prueba, de la documentacion o informacion solicitada por el Tribunal
o de la produccion de nuevos hechos. Esta facultad que el articulo 84
de la LOTC confiere al Tribunal Constitucional, puede ser ejercida en
cualquier momento, siempre y cuando sea anterior a la sentencia.
Apreciados estos motivos distintos el Tribunal los comunicara a las
partes, a quienes concedera audiencia comun por un plazo no
superior a diez dias para que hagan las alegaciones que estimen

convenientes. '

f) Sentencia.- Transcurrido el plazo de personacion vy
formulacidon de alegaciones, el Tribunal en Pleno debe dictar
sentencia en un plazo de diez dias, plazo que puede ser ampliado sin
exceder de treinta. El quorum para adoptar las resoluciones (quérum
de deliberacion) debe ser de al menos dos tercios de los miembros
que integren dicho drgano colegiado, debiendo cumplir dichas
sentencias con los requisitos de motivacion y fundamentacién, asi

como con el principio de publicidad establecido en el articulo 120.1 y

" fdem. pp. 200 a 202.
™ ibidem. p. 203.
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120.3 de la Constitucion Espafiola, por lo que la sentencia debera

aparecer publicada en el Boletin Oficial del Estado.'®

g) Efectos de la sentencia.- Las sentencias que dicta el
Tribunal  Constitucional en los procesos directos de
inconstitucionalidad pueden ser estimatorias o de inconstitucionalidad
y desestimatorias, teniendo en cuenta que son distintas las
sentencias desestimatorias por apreciar el Tribunal defectos formales
(lo que supone que no resuelve el fondo de la pretension y que no se
plantea la inconstitucionalidad de la norma recurrida) y las
desestimatorias por razones sustantivas en las que el Tribunal hace
un juicio de constitucionalidad apreciando fundamentalmente la de la
norma impugnada; tanto las sentencias de inconstitucionalidad como
las desestimatorias lo pueden ser total o parciaimente, segun
aprecien la totalidad de la pretension o so6lo una parte. En
consecuencia, se atribuye efectos distintos a las estimatorias (valor
de cosa juzgada y plenos efectos frente a todos) y las
desestimatorias (valor de cosa juzgada), sobre la base tedrica de que
las primeras producen una alteracién del ordenamiento, al expulsar
del mismo wuna norma inconstituciondl, mientras que las
desestimatorias, simplemente confirma la constitucionalidad de una
norma. En este sentido, mientras la declaracion de
inconstitucionalidad propia de las sentencias estimatorias tiene un
efecto muy preciso, la invalidez de la norma y en consecuencia su
nulidad y expulsién del ordenamiento, las sentencias desestimatorias
del recurso lo que hacen es confirmar la presuncion de
constitucionalidad de la norma, presuncidbn que existe siempre

cuando solo cabe destruir por la declaracion expresa en contrario del

GARCIA MARTINEZ. Op. cit. pp. 66. 67 y 209.
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Tribunal Constitucional, sin alterar o reforzar con ello ni su validez ni

su rango que siguen siendo los mismos que antes de la sentencia.’®"

Debido a lo anterior, puede concluirse que las sentencias
estimatorias o de inconstitucionalidad de la norma recurrida tienen
valor de cosa juzgada y efectos erga omnes, esto es, obligatorios
para todos los poderes publicos, mientras que las sentencias
desestimatorias Unicamente tienen valor de cosa juzgada, pues sélo

confirman la constitucionalidad de la norma recurrida. '%?

Siendo el objeto de! proceso una norma con valor y fuerza de
ley, es decir, que produce efectos erga omnes o generales y vincula
a los poderes publicos, la sentencia tiene que tener necesariamente
reconocidos efectos similares. De ahi que la publicacion de la
sentencia en el Boletin Oficial del Estado atienda a la naturaleza y
alcance de la ley, de tal forma que siendo la publicacién un requisito
de eficacia de la ley, también lo sea el de las sentencias recaidas en

el proceso directo de inconstitucionalidad, por lo que en este orden

" ibidem. pp 213,214y 216.

" Las sentencias recaidas en los procesos de inconstitucionalidad, como todas las
sentencias constitucionales, tienen sin duda el valor de cosa juzgada desde el momento que
adquieren firmeza al ser inimpugnables. Tanto el articulo 164.1 de la Constitucién Espanola
("no cabe recurso contra ellas™) como el 921 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (“contra las sentencias del Tribunal Constitucional no cabe recurso
alguno.. 7) confirman mequivocamente el valor de cosa juzgada de dichas sentencias. No
obstante. si bien el valor de cosa juzgada en las sentencias estimatoriax impiden el
replanteanuento del proceso directo de inconstitucionalidad de la norma objeto del
conchuido proceso. debido a que los efectos generales (ergu omnes) de la sentencia han
excliido a ta norma recurnda del ordenamiento juridico. las sentencias desestimatorias
recaidas en un proceso directo de inconstitucionalidad. no impiden un nuevo plaimeamiento
procesal sobre la constitucionalidad de la norma respecto de la que se pronuncia dicha
sentencia. que. aunque sea por via incidental (cuestion de constitucionalidad), da lugar
también a un proceso de inconstitucionalidad en el que ya no juegan los plazos de
mterposicion del recurso. lo que permite que la consutucionalidad de dicha norma pueda ser
veriticada nuevamente por el Tribunal Constitucional. idem. pp. 224 y 229.
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de ideas, solo debera cumplimentarse el fallo a partir del momento en

. . . s a1 193
que aparezca publicado en dicho instrumento oficial.

h) Ejecucién de sentencias.- La razon de la existencia del
Tribunal Constitucional reside en que sus decisiones se cumplan, y
este cumplimiento supone que la norma declarada inconstitucional no
sea aplicada por los poderes publicos a los particulares, y que la
interpretaciéon que ha dado tanto de la Constitucion como de las
normas recurridas se incorpore a las respectivas fuentes legales. No
obstante, el cumplimiento de las sentencias derivadas de los
procesos directos de inconstitucionalidad por parte de los demas
poderes publicos es solamente voluntaria. La exclusion de la
ejecucion forzosa de estas sentencias encuentra su fundamento en
el problema de relacion de poderes del Estado, ya que la
Constitucion  Espafiola al establecer y regular al Tribunal
Constitucional, lo ha configurado como un poder en relacién con los
demas poderes del Estado, de manera que la ejecucidon de sus
sentencias es unicamente la manifestacién del ambito competencial
de dicho organo colegiado con referencia a los distintos 6rganos

constitucionales "%

El objetivo del ordenamiento constitucional al establecer la
ejecucion voluntaria de las sentencias derivadas de los procesos
constitucionales es el lograr una relaciéon pacifica entre los poderes
publicos del Estado, que debe traducirse en el reconocimiento por
parte de éstos de sus respectivos ambitos competenciales. En este
sentido, el cumplimiento de dichas sentencias debe entenderse como

un acto de colaboracion entre los érganos publicos, encaminado a

“Idem, p. 215,
" {dem. pp. 237 y 238,
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garantizar el sistema sociopolitico y juridico constitucionalmente
establecido. Consecuentemente, cuando la ejecucion de estas
sentencias no se lleva a cabo por los organos a quienes

corresponde, es evidente que no hay posibilidad de forzar dicha
ejecucion.

3.1.2 La cuestion de inconstitucionalidad

El sistema de control de constitucionalidad en Espafia
distingue  claramente los conceptos de recurso  de
inconstitucionalidad y cuestién de inconstitucionalidad. El primero,
analizado en el apartado anterior, es el medio de control de la
constitucionalidad de leyes y de actos con fuerza de ley por via de
accion. El segundo, es decir, la cuestion de inconstitucionalidad, es
el medio de control de la constitucionalidad que se ejerce por via de
excepcion o incidental, siendo este ultimo objeto de analisis en el
presente apartado con la finalidad de abordar el estudio de este
medio de control concreto de constitucionalidad de leyes y normas

con fuerza de ley en Espania.'®

No obstante, antes de comenzar resulta necesario aclarar
algunos aspectos generales al tema. Como hemos dicho
anteriormente, con el fin de garantizar la “supremacia de la
Constitucion”, en Espafa ha sido creado un 6rgano especial
denominado Tribunal Constitucional, el cual tiene el monopolio de la
declaracion de inconstitucionalidad de las leyes y normas con rango

de ley vy, por tanto, la invalidez de la ley corresponde declararla a

" EI control concreto es aquel que tiene lugar vinculado a un proceso. en un principio no
constitucional, en el que, al hilo de la resolucion de un caso concreto. se plantea Ia
constitucionalidad de una norma juridica GARCIA MARTINEZ, Op. cit., pag.46. nota al
pie de pagina numero 2.

163



dicho é6rgano facultado constitucionalmente para eliminar aquellas

normas incompatibles con la misma. "%

El monopolio de rechazo de las leyes, que corresponde al
Tribunal Constitucional, no significa, sin embargo, la imposibilidad de
actuacion de los jueces ante aquellas normas legales que consideren
inconstitucionales. Asi, la Constitucion Espafola establece en su
articulo 163 que “cuando un érgano judicial considere, en algun
proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya
validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucion,
plantearad la cuestion ante el Tribunal Constitucional”. Este
mecanismo ha sido denominado por la Ley Organica del Tribunal

Constitucional como cuestion de inconstitucionalidad."®’

Dicho precepto, ademas de ser el fundamento junto con el
articulo 161.1, inciso a) del monopolio de declaracion de la
inconstitucionalidad de normas juridicas con rango de ley por parte
del Tribunal Constitucional Espafiol, supone la introduccién en el
sistema de jurisdiccion concentrada de un elemento caracteristico del
sistema de control difuso norteamericano, al reconocérsele a los
“‘lueces ordinarios” la posibilidad de someter al juicio del Tribunal
Constitucional la presunta inconstitucionalidad de una norma con
rango de ley o alternativamente, la de no hacerlo, en un verdadero
juicio previo de constitucionalidad. Mediante tal solucion se conjuga
tanto el principio de respeto a la ley por parte de los jueces (art. 117

constitucional), como la eficacia directa de la Constitucion (art. 9.1).

RIBAS MAURA. Andiés. La cnestion de inconstuncionalidad. Madrid. Editorial
Civitas. 1991, pp. 24 y 25.

" La cuestion de inconstitucionalidad abre paso al proceso incidental de
inconstitucionalidad. que 1mplica una conexion necesaria con un proceso concreto que le
aparata del control absiracto de constitucionalidad de leyes y normas o disposiciones con
rango de lev. GARCIA MARTINEZ. Op. cit., p.29, nota al pie de pagina nimero 55.

v
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Es importante mencionar al respecto que el Tribunal Constitucional
en el fundamento juridico nimero 1 de su sentencia STC 17 /1981 de
primero de junio de ese afo, establecio la teoria general sobre la
cuestion de inconstitucionalidad al sefalar que la cuestién de
inconstitucionalidad “(es)... un instrumento puesto a disposicion de
los organos judiciales para conciliar la doble obligacién en que se

encuentran de actuar sometidos a la ley y a la Constitucion”'®®

La cuestion de inconstitucionalidad aparece regulada, ademas
de su prevision constitucional (articulo 163), en la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, concretamente en los articulos 35 a 37 a los
que debe anadirse los relativos a disposiciones generales sobre
procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad (arts. 27 a 30),
los relativos a los efectos de las sentencias (arts. 38 a 40), y algunas
disposiciones comunes sobre procedimiento (arts. 80 a 95). Cabe
senalar que esta regulacion constitucional y legislativa debe
complementarse por la doctrina que al respecto ha dictado sobre el
tema el Tribunal Constitucional tanto en sus sentencias como autos,
que hasta la fecha han desarrollado y especificado los distintos
aspectos y requisitos procedimentales de la cuestion de
inconstitucionalidad. Dicha doctrina es fundamental en el tema de la
cuestion si tomamos en cuenta que al ser el Tribunal Constitucional
el maximo intérprete de la Constitucion, debe ser éste quien decida
de forma irrevisable sobre tales requisitos al efectuar el control de
admisibilidad de las cuestiones de inconstitucionalidad que le sean

planteadas por los 6rganos judiciales.'®®

" RIBAS MAURA. Op. cit, p. 30.
" Imdem. p.31
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Como puede observarse, junto al proceso directo o principal
de inconstitucionalidad derivado del recurso de inconstitucionalidad
(articulos 161, inciso a) constitucional y 31 a 34 y demas relativos de
la LOTC), el articulo 163 de la Constitucion Espafiola configura una
segunda via procesal en ocasiones definida como ‘“indirecta” por
suscitarse en torno a un proceso principal, no constitucional, iniciada
por los jueces ordinarios, denominada “cuestion de
inconstitucionalidad”. La cuestion de inconstitucionalidad se plantea
como una via procesal que intenta introducir, en parte, un
mecanismo de jurisdiccion concreta en el modelo de jurisdiccion
constitucional abstracta articulada por la Constitucion Espariola.
Evidentemente el juicio sobre la constitucionalidad de la norma
cuestionada lo reservan tanto la Constitucion como la Ley Organica
del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia constitucional, al
Tribunal Constitucional que tiene en esta materia competencia
exclusiva, pero ello no excluye el juicio que sobre la hipotética
inconstitucionalidad de la norma se reserva a los o6rganos
jurisdiccionales legitimados para interponer la cuestion (6rganos
judiciales) y que en realidad es el fundamento de la misma, aunque
los efectos de este juicio no puedan compararse con el juicio de
constitucionalidad que realiza el Tribunal Constitucional en sus
sentencias. Mientras que aquel juicio no sirve mas que para
fundamentar una cuestion de inconstitucionalidad que al juez
ordinario le estd vedado responder, el que realiza el Tribunal
Constitucional tiene el efecto de excluir del ordenamiento una norma

legal declarada inconstitucional y afectada por tanto de nulidad.?%°

En este orden de ideas, el planteamiento de la cuestion de

inconstitucionalidad que hace el juez ordinario (a quo) respecto de

GARCIA MARTINEZ, Op. cit, p.46.

NI
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una ley aplicable al caso concreto del cual conoce ante el Tribunal
Constitucional por consideraria violatoria del ordenamiento
constitucional, obedece al cumplimiento de la obligacién de respetar
la Constitucion en el desempeiio de su funcion jurisdiccional. Por tal
motivo, es de suponerse necesariamente para que proceda este
medio de control de constitucionalidad de leyes y normas con rango
de ley, la existencia de un proceso, en el cual durante el desarrolio
del mismo, surja la duda sobre la constitucionalidad de una ley que
ha de ser aplicada para su resolucién. En este sentido, el juez que
conoce de la causa se halla ante un imperativo claramente
jurisdiccional de consultar al 6rgano controlante en torno a la
conformidad de la ley que servira de fundamento para dictar
sentencia con la Constitucion de la cual esa ley emana, a fin de que
sea el propio Tribunal Constitucional quien se pronuncie sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de la ley aplicable al

procedimiento incoado ante el juez de jurisdiccion ordinaria.?®’

a) Legitimacion.- La legitimacién para plantear la cuestion de
inconstitucionalidad es atribuida constitucionalmente a “cualquier
organo judicial” (art.163), expresion que utiliza igualmente la LOTC
junto e indistintamente con la de “Juez o Tribunal” (arts. 351y 2 y
38.3 LOTC).2%

De la lectura de dichos articulos queda claro que sélo pueden
instar dicho proceso constitucional aquellos 6rganos que integran el
Poder Judicial, puesto que la “calidad de judicial” que se impone al
organo por la Constitucion impide cualquier aplicacion extensiva de

los conceptos de Juez o Tribunai. De esta forma, debe entenderse

' COVIAN ANDRADE, Miguel. £/ control de la constitucionalidad.... p. 182.
“2 RIBAS MAURA, Op. cit, p. 43.
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excluido cualquier 6rgano privado o de la Administracion aunque
revista la forma de Tribupal y actie con procedimientos
paraprocesales. En consecuencia, dentro de la estructura del Poder
Judicial Espafiol, no existe ninguna limitacion de forma para que
cualquier érgano jurisdiccional, sea cual sea su grado o su orden
(civil, penal, social o contencioso-administrativo) pueda plantear la
cuestion, debiéndose incluir en esta relacion a la jurisdiccion militar
por integracion declarada al Poder Judicial, segun lo dispuesto en la
propia Ley Organica de la Competencia y Organizacion de la
Jurisdiccion Militar (art. 1).** De este modo, para determinar de
manera concreta la relacion de los organos legitimados para
interponer la cuestion de inconstitucionalidad, habra que acudir a los
correspondientes articulos que regulan ia organizacion judicial en la

Ley Organica del Poder Judicial y Ley Organica de Justicia Militar.

Dentro de la relacién de 6rganos legitimados para interponer la
cuestion debe afadirse al propio Tribunal Constitucional, el cual,
segun dispone el articulo 35.2 de la LOTC, puede a través de la
iniciativa de alguna de sus Salas en la resolucion de un recurso de
amparo, plantearse una cuestion de inconstitucionalidad, también
denominada autocuestion. En este supuesto, el Tribunal
Constitucional como dérgano jurisdiccional aunque separado del
Poder Judicial, actua en la defensa de los derechos y libertades
publicos reconocidos por la Constitucién cuando su lesion viene
originada por la aplicacion de una norma con fuerza de ley.”® Asi.
mediante este instrumento de caracter extraordinario, el Tribunal
Constitucional complementa su funcion de garantia de los derechos

fundamentales y de proteccion de la Constitucion.

" ibidem. pp 43 v 44,
idem. p 45
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Cabe mencicnar que la legitimacion atribuida a los 6rganos
judiciales no es la via procesal para impugnar de forma directa y en
abstracto la constitucionalidad de una norma legal. La Constitucion y
la Ley Organica del Tribunal Constitucional exigen que el érgano
judicial que plantea la cuestidon esté conociendo en un proceso la
resolucion de un caso concreto, y que de la validez de la norma
aplicable dependa el fallo o resolucién de dicho caso. Por este
motivo, la apreciacion de la concurrencia de dichos requisitos en el
juicio a quo, y en consecuencia, la decision del planteamiento de la
cuestidn, es una competencia que corresponde en exclusiva al
organo judicial. Asi, la jurisprudencia constitucional ha reiterado en
distintas ocasiones que suscitar la cuestion de inconstitucionalidad es
una prerrogativa exclusiva e irrevisable del érgano judicial, unico
legitimado para instar la accién del Tribunal en esta via procesal de
control de constitucionalidad. En este sentido, si el 6rgano judicial no
tiene duda alguna sobre la constitucionalidad de la norma, no tiene
por qué formular la cuestidon, aunque asi se lo soliciten alguna o

algunas de las partes del proceso a quo.”®

Finalmente, es importante mencionar que los efectos de la
legitimacién se limitan, segun el articulo 32 de la LOTC, a la mera
presentacion de la cuestion ante el Tribunal Constitucional, sin
posibilidad de personarse y presentar nuevas alegaciones en el
proceso constitucional. En este sentido, resultan suficientes las
alegaciones formuladas inicialmente por el érgano judicial, dirigidas a
la eventual declaracion de la conformidad o disconformidad de una

norma con la Constitucion.2%

 ibidem. pp. 47 y 48.
" Jdem. p. 54.
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b) Partes litigantes del proceso a quo.- La Constitucion
Espafiola guarda silencio sobre el papel de las partes del proceso en
la promocion de la cuestion de constitucionalidad. No obstante, la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional especifica que la duda de!
organo judicial sobre la constitucionalidad de una norma podra surgir
“de oficio 0 a instancia de parte”. Es importante aclarar que cuando
la Ley Organica hace referencia a las partes y a su actividad en la
tramitacion y presentacion de una cuestion de inconstitucionalidad en
su articulo 35.1 y 2, se refiere a los sujetos fisicos o juri_dicos
personados en el proceso “a quo”. Asi, seran partes para el Tribunal
Constitucional aquéllas que resulten de la apreciacién de las normas
aplicables hecha por el érgano judicial, segun el testimonio de las
actuaciones remitidas por el mismo, sin que sea posible la revision
de la legalidad del procedimiento seguido para determinar si las
partes son las que realmente debieran serlo de acuerdo con la
legislacion vigente?®, pues resulta oportuno sefalar que el Tribunal
no es competente para realizar un control sobre la legalidad de las
normas ni mucho menos de un procedimiento seguido ante la

jurisdiccion ordinaria.

El reconocimiento de la instancia de parte en el planteamiento
de las cuestiones de inconstitucionalidad, supone Unicamente el
prever de forma expresa la posibilidad de que las partes adviertan al
érgano judicial la inconstitucionalidad de la norma aplicable al caso.
No tiene, por tanto, otro caracter mas que el de una "denuncia” que
no obliga al juez a plantear la cuestion ante el Tribunal
Constitucional. La Constitucién no permite otra interpretacion y en

este sentido la Ley Organica del Tribunal Constitucional es expresa y

M Idem. p. 32 87
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es reafirmada por la interpretacion que de la intervencion de las
partes ha hecho reiteradamente el Tribunal Constitucional, al
considerar, tal y como lo hemos mencionado, que “suscitar la
cuestion de inconstitucionalidad es una prerrogativa exclusiva e
irrevisable del 6rgano judicial”, sin que el propio articulo 35 de la
LOTC contenga un recurso a disposicion de las partes o un derecho
a que los organos judiciales expresen dudas sobre la
constitucionalidad de la norma aplicable.?%®

De la lectura del articulo 35 de la LOTC, se deduce .que la
apertura de tal incidente exige la existencia de al menos una “duda”
inicial del juez sobre la constitucionalidad de una norma. El tramite
del articulo 35.2 esta previsto como condicién previa para plantear la
inconstitucionalidad; si no existe en el juez dicha duda inicial, sea de
oficio o provocada por la instancia-denuncia de las partes, esto es, si
no se ha producido un juicio de posible inconstitucionalidad sino un
juicio positivo de constitucionalidad, no tiene porque iniciar el
procedimiento. Ademas, en caso de ser instado por las partes, el
organo judicial no esta obligado a dar respuesta expresa y explicita
a las pretensiones de las partes respecto a la denegaciéon de la
apertura del tramite incidental. La simple aplicacion de la norma al
caso concreto supone una contestacion en sentido negativo de las

pretensiones de las partes.?®

Como puede apreciarse, el papel de las partes en la iniciativa
del planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad es
ciertamente reducido, pero existe. Ante la ley inconstitucional las

partes disponen de cierta capacidad de reaccién, ya que pueder

™ idem. pp. 57y 58.
* Ibidem. pp. 59 y 60.
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instar, incitar la accion del 6rgano judicial para que se pronuncie
sobre la constitucionalidad de la norma y plantee, si lo considera
procedente, la cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional. Sin duda es una posibilidad limitada, pero no debe
olvidarse que la naturaleza y funcidn de la cuestion de
inconstitucionalidad es, esencialmente, la proteccion objetiva de la
Constitucion, y no de los intereses subjetivos de las partes, por lo
que desde nuestro personal punto de vista, las partes solo tienen la
calidad de coadyuvantes de los unicos érganos legitimados para
incoar el procedimiento constitucional en via de excepcién o

incidental, los érganos judiciales.

Ahora bien, el papel de las partes no se limita a la potestad de
iniciativa en los términos anteriormente descritos, sino que la Ley
Organica del Tribunal Constitucional establece su necesaria
intervencion en el tramite o incidente previo al planteamiento de la
cuestion. Si bien es cierto que este incidente soélo se abrira cuando el
organo judicial dude sobre la constitucionalidad de una ley o norma
con fuerza de ley, cuando tal supuesto se produzca, y como requisito
previo e imprescindible al planteamiento de la cuestion, se dara
audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal para que en el plazo
comun e improrrogable de diez dias puedan alegar lo que deseen
sobre la pertinencia del planteamiento de la cuestion. En este
sentido, el unico interés juridicamente protegido por la Ley Organica
del Tribunal Constitucional con relacidn a las partes del proceso a
quo, no es otra que el de hacerse oir en el tramite o incidente previo
sobre el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, interés
protegido hasta el punto de que su incumplimiento u omisiéon o su no

acreditacion, supone un defecto en el modo de proposicion gue, en
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consecuencia, produce la inadmision de la cuestion planteada ante el

Tribunal Constitucional 20

Respecto al contenido concreto de las alegaciones de las
partes, éstas deben tratar sobre la vinculacién entre la norma
cuestionada y los supuestos de hecho del caso, asi como sobre la
conformidad de dicha norma con la Constitucion. De esta forma, sus
alegaciones serviran para contribuir a que el organo judicial vea
disipadas o confirmadas sus dudas respecto a la inconstitucionalidad
de la ley o0 norma con fuerza de ley. Dichas alegaciones deberan ser
remitidas junto con la decision judicial y testimonio de los autos al
Tribunal Constitucional, de conformidad con lo establecido en el
articulo 36 de la LOTC vy contribuiran sin duda a la formacion de su

opmniodn y resolucion de la cuestiéon planteada.z”

c) Requisitos de admisibilidad.- Existen varios requisitos
para el ejercicio de la cuestion de inconstitucionalidad por parte del
organo judicial, mismos que se encuentran sometidos a un control de
admisibilidad por parte del Tribunal Constitucional. La Ley Organica
del Tribunal Constitucional exige que el érgano judiciat al plantear la
cuestion especifique de forma expresa cudl es la norma o normas
con fuerza de ley cuya constitucionalidad cuestiona; con relaciéon a
qué precepto o preceptos de la Constitucion considera que existe
contradiccion; y en qué medida la decision del proceso depende de la
validez de la norma en cuestion. Junto con los argumentos judiciales,
el juez debe acompafdar el testimonio de los autos y alegaciones de
las partes, si las hubiere, de conformidad con lo establecido en el

articulo 36 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional. Sobre

" idem.. pp. 62 a 63.
"iidem. pp. 64 y 65.
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todo ese material, el Tribunal Constitucional realizara su juicio de

admisibilidad y, en su caso, procedera a la resolucion del fondo del

asunto.?'"?

Es importante sefialar que del conjunto de las diversas
condiciones para el planteamiento de las cuestiones de
inconstitucionalidad y a efecto de su sistematizacion, pueden
distinguirse los siguientes puntos que deben ser tomados en cuenta

para su admision por parte del Tribunal Constitucional:

a) Con caracter previo, la existencia de un proceso del
que esté conociendo un juez o tribunal.

b) Fuerza de ley de la norma o normas gue se cuestionan.

¢) Contradiccion, segun el criterio del érgano judicial de
dicha norma con determinados preceptos
constitucionales.

d) Dependencia en la resolucion del proceso principal de

la validez de la norma legal aplicable.?™

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha sefialado como
presupuesto inexcusable que el 6rgano judicial que promueve la
cuestion sea “"competente” y, por tanto, capaz de pronunciarse en
principio sobre el fondo del litigio. Esto es asi porque la Constitucion
exige que de la validez de la norma aplicable "dependa la resolucion
del caso’, lo cual no podra ocurrir cuando el propio 6rgano judicial
advierta de modo expreso que la estimacion de la cuestion planteada
no dara lugar a pronunciamiento alguno sobre el fondo del juicio al

considerarse incompetente por razéon de la materia. Sin embargo, si

:I% !bldL‘H]. p. 30.
“idem. pst

174



bien es evidente el requisito de la competencia previa del 6rgano
judicial, no sucede lo mismo con su posible control por parte del
Tribunal Constitucional. Como este mismo Tribunal ha destacado “el
objeto de la cuestién de inconstitucionalidad no permite hacer una
revision de la legalidad del procedimiento seguido”, por este motivo,
ante el planteamiento de una cuestion, el Tribunal Constitucional no
puede proceder a realizar un revision de las condiciones procesales
del juicio originario, sino que unicamente debe limitarse a comprobar
el cumplimiento de los requisitos procesales que la Constitucion y la
Ley Organica del Tribunal Constitucional imponen al planteamiento
de toda cuestion o en su caso a evitar una notoria falta de
fundamento. Para ello, e! Tribunal Constitucional debera examinar las
alegaciones del érgano judicial y el testimonio de las actuaciones
realizadas, solo cuando de manera evidente y sin necesidad de
andlisis de fondo se ponga de manifiesto que la norma cuestionada
no dara lugar a resolucion alguna sobre el fondo del asunto debido a
la falta de la necesaria competencia del 6rgano judicial, pudiendo no

admitir en este caso la cuestion de inconstitucionalidad planteada por

el 6rgano judicial.?"*

d) Objeto de control.- El objeto de control de la cuestion de
inconstitucionalidad es, evidentemente, el mismo que en el recurso
de inconstitucionalidad. Sin embargo, debido a las peculiaridades de
esta via de control, como es el hecho de tratarse de un control
indirecto y concreto y ser ejercido con motivo de la aplicacion de una
norma legal, se derivan una serie de requisitos que deben tenerse en
cuenta al momento de determinar el especifico objeto de control en la
cuestion de inconstitucionalidad y que lo diferencian del objeto en el

recurso de inconstitucionalidad. Los requisitos que diferencian al

' ibidem. pp. 52y 53.
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objeto de control en la cuestion de inconstitucionalidad son los
siguientes:

a) Norma con rango de ley.
b) Contradiccion de dicha norma con la Constitucion.
c) Dependencia para la resolucion de un proceso de la validez de

la citada norma legal aplicable.?'®

Norma con rango de ley.- En este punto no existen
diferencias con el objeto de control en el recurso de
inconstitucionalidad. La Ley Organica del Tribunal Constitucional no
establece distincion alguna puesto que de la sistematica seguida y de
la propia literalidad de sus articulos 27.2 y 29.1 se concluye
claramente que la declaracién de inconstitucionalidad promovida via
recurso o via cuestion puede afectar a las mismas normas, razon por
la cual y en obvio de repeticiones nos remitimos al estudio de las

mismas realizado en otro apartado del presente capitulo.216

Es importante mencionar que cualquier otra norma de rango
infralegal no incluida por tanto en el llamado ‘bloque de
constitucionalidad” previsto por el articulo 27.2 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, sera controlable por los jueces y tribunales
ordinarios a quienes correspondera apreciar y decidir su
contradiccion o no con la Constitucion, inaplicando la norma en caso

de existir tal contradiccion®'”

por corresponderles el ejercicio del
llamado control de legalidad, siendo incompetente para efectuar

dicho control el Tribunal Constitucional Espanol.

f'; idem. p. 72
“ Vid supra. p 130y ss.
- RIBAS MAURA. Op. cit.. p.74.
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Norma contradictoria con los preceptos constitucionales.-
El segundo de los requisitos del objeto sobre el que se ejerce control
de constitucionalidad es la existencia de una contradiccion entre la
norma legal y la Constitucion, contradiccion entendida, por supuesto,
a juicio del 6rgano legitimado para instar el control (6rgano judicial),
ya que en sentido estricto, sélo existe juridicamente contradiccion
cuando asi ha sido declarado por el Tribunal Constitucional, con la

consiguiente nulidad de la norma.?'®

Si bien es cierto que existe en el fondo una identidad
sustancial entre la cuestién de inconstitucionalidad y el recurso al dar
pie ambas vias --incidental y directa respectivamente--, a un proceso
constitucional, el Tribunal Constitucional Espafol ha establecido
importantes peculiaridades que deben ser tomadas en consideracion.
A diferencia de lo previsto en el recurso de inconstitucionalidad, en la
presentacién de la cuestion no es suficiente precisar el precepto
constitucional que se supone infringido, sino que ademas el 6rgano
judicial debe exteriorizar el razonamiento que le mueve a cuestionar
la constitucionalidad de una norma o ley, proporcionando los
elementos que le lleven a dicho razonamiento. Esto es asi debido a
que la decision del Tribunai Constitucional no puede darse sino como
respuesta a las razones por las que los 6rganos del poder judicial
dudan, en un caso concreto, de la congruencia entre la Constitucion

y una norma con rango de ley.?"®

Es importante mencionar que en esta via de excepciéon o
incidental las argumentaciones del juez tienen una especial

trascendencia, pues la Ley Organica del Tribunal Constitucional en

':"\ ibldél]], p. 80.
" idem. p. 81 y 82.
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sus articulos 35.2 y 37 les da el caracter de ‘requisito de
admisibilidad”, pudiendo el Tribunal Constitucional rechazar la
cuestion en tramite previo de admision cuando falten dichos
argumentos o su contenido sea notoriamente infundado. En este
sentido, la argumentacion judicial resulta ser un requisito sine qua
non, pues del contenido y alcance de dicha argumentacion,

dependera la decision del Tribunal Constitucional.

En cuanto al contenido de las argumentaciones del organo
judicial, el Tribunal Constitucional ha sefialado que no es suficiente la
mera afirmacion de inconstitucionalidad, sino que debe expresarse
razonadamente tal afirmacion sin que sea necesaria una exposicion
exhaustiva de la totalidad de las razones que conlleven a sostener la
inconstitucionalidad de una ley o norma con rango de ley, sino
unicamente debe realizarse una exposicion de los argumentos
‘racionalmente suficientes” para tomar en consideracion la cuestion y

justificar la decision del rgano controlante 2%

En segundo lugar, en cuanto al alcance de la argumentacion
sobre la inconstitucionalidad de la norma, la doctrina se ha planteado
el cuestionamiento respecto si la expresion “considere que.. pueda
ser contraria”, utilizada por la Constitucién Espaficla impone algunas
limitaciones al poder de apreciacion del 6rgano judicial. No obstante,
la mayoria de la doctrina considera que esta expresion supone una
formula de respeto o cortesia a la exclusividad de la competencia de
la jurisdiccion constitucional, que ademas, permite al juez emitir un
juicio hipotético, mas no terminante, sobre la inconstitucionalidad de
la norma; juicio no obstante que aunque sea en términos de duda,

obliga al juez a llegar a una condicion subjetiva, al menos inicial, pero

“ibidem. p. 83.
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razonable, sobre la inconstitucionalidad de la norma sin necesidad de

realizar un examen en profundidad del tema.?"

El problema en este sentido parte del posible control de
calidad en lo "racionalmente suficiente” de la argumentacion judicial
segun el Tribunal Constitucional, mismo que resulta de gran dificuitad
debido al “juicio discrecional” realizado por el juez al expresar una
duda subjetiva. No obstante, la Ley Organica del Tribunal
Constitucional en su articulo 37.1 permite rechazar en fase de
admision la cuestion notoriamente infundada, con lo que es posible
un control previo de la argumentacion. Pero este control previo, tal y
como lo ha establecido el Tribunal Constitucional, no significa mas
que anticipar al juicio de admisién, lo que en principio seria objeto de
un juicio sobre el fondo, esto es, la declaracidon de conformidad o
inconformidad de la norma con la Constitucion, lo cual sera posible
cuando aparezca a primera vista y sin necesidad de un profundo
examen la debilidad o inconsistencia de la argumentacion judicial %
Consecuentemente, puede concluirse que el control de la
fundamentacién de inconstitucionalidad no pasa de ser en la fase de
admision practicamente un examen formal, esto es, la constatacion

de la existencia de los argumentos del 6rgano judicial.

Cabe mencionar que el Tribunal Constitucional ha dado en
este tema de argumentacion judicial de la cuestién un amplio margen
de flexibilidad, buscando en base al principio del antiformalismo
entrar a juzgar sobre el fondo del asunto en interés de la depuracién
objetiva del ordenamiento, de ahi que en la practica sean contados

los casos de inadmision por falta notoria de fundamento.

! idem. pp. 84 y 85.
“imdem. p. 86.
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Como puede observarse, la argumentacion del érgano judicial
tiene especial trascendencia para la resolucion final de las cuestiones
de inconstitucionalidad, ya que la decision del Tribunal Constitucional
solo es posible como respuesta a las razones por las que los 6rganos
del poder judicial dudan de la constitucionalidad de una norma con
fuerza de ley. De ahi que las razones puedan ser consideradas como
la base a partir de la cual el Tribunal Constitucional construye su
razonamiento, a fin de realizar un juicio sobre la constitucionalidad de
una norma, dando asi inicio al proceso constitucional para el estudio

del fondo de la cuestion de inconstitucionalidad.

Norma aplicable al caso y de la que dependa el fallo.- La
Constitucion espafola exige como tercer y Ultimo requisito del objeto
de control en la cuestion de inconstitucionalidad el que la norma legal
controvertida sea aplicable al caso y que de su validez dependa el
fallo.?*> Lo anterior significa que resulta necesaria la conexion entre

la validez de la norma y la pretension objeto del proceso a quo.”*

Dicha condicion que resulta ser consustancial con la
naturaleza de la cuestidn de inconstitucionalidad, es asi porque ésta
se concibe como un medio de control concreto de la
constitucionalidad de las normas, en la cual el organo judicial

vinculado por la ley y la Constitucion, se veria en la obligacion de

" Por fallo debemos entender el pronunciamiento decisivo o imperativo de una resolucion
judicial. se rate de materta de fondo o de materia procesal y adopte tanto la forma de una
senlencia definitiva que ponga fin al proceso judicial, como de una resolucion interlocutoria.
Iin el caso de la materia procesal. 1al interpretacion es justificada por el propio Tribunal
Constitucional con base en los principios generales del antiformalismo en su actuacion y del
mterés en la ““depuracion objetiva del ordenamiento”, a los que debe afadirse el argumento
de que la Constitucion Espafiola no distingue en ningin momento, ni elimina del objeto de
control de las cuestiones. aquetlas normas que revisten un caracter puramente procesal.

~' RIBAS MAURA Op. cit, p. 97.
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aplicar a un supuesto concreto una norma legal contraria a aquélla
(Constitucion), si no pudiera plantear la cuestion ante el Tribunal
Constitucional. Por tal motivo, en la medida en que la verificacion de
la constitucionalidad de una norma general resulte imprescindible
para que un juez de jurisdiccién ordinaria fundamente su fallo, sera

admisible su planteamiento ante et Tribunal Constitucional.

Es importante mencionar que la “aplicabilidad de la norma” y
la “dependencia de la decision judicial en la validez o invalidez de
dicha norma” son dos condiciones cuya apreciacion compete al
organo judicial ordinario, por cuanto éstas forman parte del asunto
concreto que estd conociendo. La Ley Organica del Tribunal
Constitucional prevé este control al establecer en su articulo 35 que
el organo judicial "debera especificar y justificar en qué medida la
decision del proceso depende de la validez de la norma en cuestion”,
pudiendo inadmitirla el Tribunal Constitucional “cuando faltaren las
condiciones procesales o fuere notoriamente infundada” de

conformidad con lo establecido en el articulo 37 de dicha ley.

El requisito de aplicabilidad de la norma legal, o en otras
palabras, el determinar cuales son las normas aplicables al caso, es
algo que compete decidir al érgano judicial. El control del Tribunat
Constitucional no puede sustituir tal competencia; so6lo cuando de
manera evidente, sin necesidad de andlisis de fondo la norma
cuestionada sea segun los principios juridicos basicos inaplicable al
caso. cabra la posibilidad de declarar inadmisible por esta razon una
cuestion de inconstitucionalidad. En este sentido, la revision de la
aplicabilidad de las normas es algo reservado a los érganos de la
jurisdiccién ordinaria a través de los recursos o instancias oportunas.

La actuacion del Tribunal Constitucional no puede invadir tal
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competencia, no puede ponderar o revisar la apreciacion de las
normas que en cada caso se estimen aplicables, esto es, su papel ha
de limitarse a la mera comprobacion del cumplimiento de los
requisitos de admisibilidad exigidos por la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, siendo por tanto el control del Tribunal Constitucional,

un control casi exclusivamente formal 2%

Es importante mencionar que el juicio sobre la aplicabilidad de
la norma legal al caso concreto aunque es condicion necesaria para
el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, no es
condicién suficiente para su admision pues la LOTC sefiala en su
articulo 35.2 que "el érgano judicial debe especificar y justificar en
qué medida la decision del proceso depende de la validez de la
norma cuestionada”. Esto es lo que la Jurisprudencia constitucional
ha denominado como “juicio de relevancia” o esquema argumental
del que resulta que el fallo que haya de dictarse en el proceso

ordinario depende de la validez o falta de validez de la norma.?®

La determinacién del juicio de relevancia es competencia
exclusiva del érgano judicial proponente de la cuestion, por lo que el
Tribunal Constitucional no debe ni puede pronunciarse acerca de la
necesidad de que el fallo del proceso haya de basarse precisamente
en la norma cuestionada. No obstante, el Tribunal Constitucional esta
obligado a examinar y controlar el juicio de relevancia efectuado por
el juez por cuanto se trata de una condicion procesal que afecta de
manera esencial al valido planteamiento de la cuestion. En este
sentido, cabe aclarar que dicho control no podra efectuarse

directamente sobre el proceso a quo en el que surgio la cuestion,

l:bidem. pp.102 y 103.
¢ idem. p. 104,
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sino indirectamente sobre los argumentos que el o6rgano judicial

eleva al Tribunal Constitucional 2%’

Es preciso mencionar que el juicio de relevancia debe ser
exteriorizado por el 6rgano judicial, esto es, el dérgano judicial debe
exponer qué resolucion debe dictar y de qué modo su contenido es
afectado por la validez o invalidez de la norma. A falta de ello, el
Tribunal Constitucional no puede entrar a juzgar al respecto, pues
ello excederia de su competencia. Cabe aclarar que no es suficiente
la mera invocacién o afirmacion por el 6rgano judicial de la existencia
de una conexion relevante sin exponer el esquema argumental que to

fundamenta.

Por otra parte, el juicio de relevancia aunque sea exteriorizado
y argumentado por el érgano judicial, puede resultar inconsistente,
por lo que el Tribunal Constitucional debe realizar un analisis 16gico
de la argumentacion judicial sin que el control efectuado por dicho
organo controlante pueda entrar, tal y como hemos dicho
anteriormente, al analisis del fondo de la pretension en el proceso a
quo, debiendo limitar su actividad a comprobar la aparente
racionalidad de la argumentacién judicial, lo cual implica un control
superficial y formal de dicha argumentacion, cuyo principal propésito
es darle tramite a la cuestion planteada debido a la necesidad de
depuracion objetiva del ordenamiento juridico existente y de la
necesaria verificacion de su conformidad con la Constitucion, lo cuat,
evidentemente, da la impresién de que el Tribunal Constitucional
goza de un mayor margen de actuacion basado indiscutiblemente en

la busqueda de la relevancia de la norma cuestionada.?®

*" fbidem. pp. 104 y 103,
“idem. pp. 106 a 108,
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e) Procedimiento de la cuestion de inconstitucionalidad.-
En el procedimiento de control concreto de la constitucionalidad de

normas generales pueden distinguirse tres fases:

e Tramitacién y planteamiento por el érgano judicial.
¢ Tramitacion por el Tribunal Constitucional.

¢ Resolucion de la cuestion de inconstitucionalidad.

Tramitacion y planteamiento por el organo judicial.-
Cuando a un organo judicial le surjan dudas sobre la
constitucionalidad de una norma aplicable al caso y ésta sea
relevante para su decision, debera con caracter previo al
planteamiento de la cuestidon ante el Tribunal Constitucional, dar
necesariamente audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal para que
en el plazo comun e improrrogable de diez dias puedan alegar lo que
deseen sobre la pertinencia de plantear la cuestion de
inconstitucionalidad. Al término de dicha audiencia, el drgano
resolverd en el plazo de tres dias y mediante auto que en ningun
caso sera recurrible, si plantea o no la cuestion; si ha decidido
plantearla, en consecuencia, debera suspenderse el curso del
proceso. Por el contrario, si considera que no existen razones para
plantearla, debera continuarse con el proceso hasta su resolucion

(juicio positivo de constitucionalidad).229

De acuerdo con lo establecido en la parte final del articulo 163
de la Constitucion Espafola, los efectos producidos por el
planteamiento de la cuestidon en ningun caso seran suspensivos.

Dandole una interpretacion literal a dicho articulo se entiende que el

= ibidem. pp. 116y 117
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planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad no paralizaria el

proceso a quo del que surgio:

“Articulo 163.- Cuando un érgano judicial considere, en algun proceso, que
una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el
fallo, pueda ser contraria a la Constitucién, planteara la cuestion ante el
Tribunal Constitucional en los supuestos, en la forma y con los efectos que
establezca ia ley, que en ningun caso seran suspensivos.”

La Ley Organica del Tribunal Constitucional ha intentado
superar esta confusidbn con una redaccién que parece querer
respetar lo establecido por el texto constitucional, ya que intenta
evitar efectos dilatorios en el tramite de la cuestion de
inconstitucionalidad. Asi, en su articulo 35.2 establece que la
cuestidon “solo podra plantearse una vez concluido el procedimiento y
dentro del plazo para dictar sentencia”, con lo que se pretende exigir
una completa formacion del criterio judicial sobre la aplicabilidad y
relevancia de la norma que se cuestiona, como una especie de
clausula de seguridad ante la obligacion de suspender la decision del
proceso, en espera de la necesaria resolucion del Tribunal

Constitucional.

Sin embargo, la Jurisprudencia constitucional ha flexibilizado
en gran medida este “requisito temporal” para el planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad. La exigencia de la conclusion del
procedimiento debe ser entendida y referirse a cualquier resolucion
interlocutoria y no solo a la sentencia definitiva. Pero ademas, el
Tribunal Constitucional ha admitido, incluso respecto de la sentencia
definitiva, el planteamiento prematuro en virtud de un principio de
economia cuando la continuacion del procedimiento no aporte ningun
elemento nuevo de juicio sobre la aplicabilidad de la norma o sobre

su relevancia para el fallo. Por tal motivo, el limite temporal inicial
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puede situarse practicamente desde el inicio del procedimiento,
siempre que se cumplan las condiciones sefialadas. En cuanto al
limite temporal final, éste queda abierto hasta e/ mismo momento del
fallo o de la votacion del fallo en el caso de 6rganos judiciales
colegiados, sin olvidar tampoco la posibilidad de su planteamiento en
fase de ejecucién, siempre y cuando se cumpla con los requisitos ya

mencionados de aplicabilidad y relevancia.?*°

Por ultimo, por lo que se refiere a esta fase de planteamiento y
tramitacién de la cuestion de inconstitucionalidad por el 6rgano
judicial, cabe sefalar que el auto judicial en el que se suscita la
cuestion ante el Tribunal Constitucional, de conformidad con el

articulo 35 de la LOTC, debe cumplir con los siguientes requisitos:

1) Identificar o concretar la norma con fuerza de ley
cuestionada;

2) Identificar los preceptos constitucionales que se
suponen infringidos; y

3) Exteriorizar y argumentar la aplicabilidad y relevancia

de la norma para la decision del proceso.

Es importante mencionar que junto al auto de planteamiento,
el organo judicial debera remitir testimonio de los autos principales y
de las alegaciones de las partes y del Ministerio Fiscal respecto a la
pertinencia de plantear la cuestion. Estos elementos junto con el auto
judicial serviran al Tribunal Constitucional para comprobar el efectivo
cumplimiento de los requisitos constitucional y legaimente exigidos

para plantear la cuestion de inconstitucionalidad.?’

“idem. pp. 118 y 119.
U hidem, pp. 120y 121
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Tramitacion por el Tribunal Constitucional.- La tramitacion
de la cuestion por el Tribunal Constitucional no difiere en esencia de
la realizada en el recurso de inconstitucionalidad. Tres son las etapas

o fases en esta tramitacion:

1) Admision o inadmision a tramite de la cuestion.

2) Personacion y formulacién de alegaciones sobre la
cuestion por distintos 6rganos del Estado (Congreso de
los Diputados, Senado, Gobierno y Fiscal General del
Estadbd) y, en el caso de afectar a una norma legal de
una Comunidad Auténoma, por sus érganos legislativo
y ejecutivo, previo traslado de la cuestion en el plazo
comun e improrrogable de quince dias.

3) Sentencia del Tribunal Constitucional concluido el
tramite de alegaciones y en el plazo de quince dias

prorrogables hasta treinta. previa resolucidn motivada.

De estas tres fases, las diferencias mas importantes con
respecto a la tramitaciéon del recurso de inconstitucionalidad, dejando
a parte la intervencion del Fiscal General del Estado que no se
produce en el recurso, se encuentran en el llamado “tramite de
admision” En el tramite de admisién de la cuestion de
inconstitucionalidad el Tribunal Constitucional debe comprobar que
no falten las condiciones procesales para el planteamiento de la
cuestion (requisitos de admisibilidad) o que ésta no sea notoriamente
infundada. En el caso de que ello no se cumpla, el Tribunal

Constitucional mediante auto y sin otra audiencia que la del Fiscal
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General del Estado podra rechazar la cuestion, de conformidad con
el articulo 37.1 de la LOTC. %2

Como posibles causas de inadmision de las cuestiones de

inconstitucionalidad podemos mencionar las siguientes:

e Falta de audiencia (no acreditada) de las partes y/o del
Ministerio Fiscal, o su realizacion defectuosa.

+ No identificacién expresa del precepto legal cuestionado en el
auto de planteamiento, sin posibilidad de su clara deduccion
de los elementos aportados por el 6rgano judicial.

+ No identificacion del precepto constitucional que se supone
infringido, sin que exista la posibilidad de deducirse a través
de los elementos aportados por el 6rgano judicial.

* Notoria falta de fundamento de la duda judicial sobre la
inconstitucionalidad de la norma cuestionada.

+ No realizacion expresa del juicio de aplicabildad y de la
relevancia de la norma cuestionada para la resolucion del
proceso.

* Notoria falta de fundamento del juicio de aplicabilidad o

relevancia realizado por el érgano judicial.

La apreciacion de cualquiera de estas causas produce la
inadmisién de la cuestidon sea en el tramite de admision mediante
auto, o bien, en la sentencia. Sin embargo, debido al interés objetivo
que ofrece toda cuestion de inconstitucionalidad, la inadmision no
impide la posibilidad de un replanteamiento por el propio Juez o
Tribunal si se cumplen con todos los requisitos de admisibilidad

exigidos por la Ley Organica del Tribunal Constitucional. Si se

“idem. p 123
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cumple con los requisitos exigidos, debera admitirse a tramite la
cuestion. Una vez admitida, normalmente mediante providencia, el
procedimiento continuara con las ya citadas fases de alegaciones y

sentencia en los mismos plazos que en el proceso directo de

inconstitucionalidad >

Resolucion de la cuestion de inconstitucionalidad.- La
resolucion de toda cuestion de inconstitucionalidad admitida a tramite
se produce mediante sentencia que debera dictarse por el Tribunal
Constitucional en un término de diez dias prorrogables hasta treinta.
Sin embargo, también es posible la extincion del proceso sin
sentencia y mediante auto por dos motivos: por haber sido ya
anulada la norma legal controvertida en sentencia posterior a la
admision de la cuestién, o bien, por desaparicién o extincion sin
sentencia del proceso a quo que dio origen a la cuestion®* La
extincibn de la cuestion de inconstitucionalidad por tales
circunstancias se produce debido a la estrecha relacion con el
proceso en el que la norma resulta necesaria (relevante). Asi, si se
extingue el proceso que dio origen al planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad, la norma cuestionada deja de tener relevancia
para la resoluciéon del extinto proceso, y por tanto, dicho

procedimiento constitucional deja de tener sentido.

f) Efectos de la sentencia.- Los efectos de la sentencia
varian segun sea el sentido de la misma: desestimacion por razones
de forma (no ha lugar a pronunciarse) o de fondo, o bien, estimacion

sea parcial o total.

7 ibidem, pp. 125y 126.
*idem. p. 128.
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Como puede observarse, al igual que en el recurso de
inconstitucionalidad existen dos tipos de efectos para las sentencias
adoptadas en los procesos constitucionales: sentencias estimatorias
y desestimatorias. Por ese motivo, resulta aplicable la explicacion
realizada en otra parte de este trabajo sobre los efectos de las
sentencias en los procesos constitucionales, por lo que en obvio de
repeticiones damos por reproducida dicha explicacion.®®® No
obstante, con el fin de complementar dicha explicacion, resulta
necesario mencionar algunos efectos particulares de las sentencias

en las cuestiones de inconstitucionalidad.

En primer lugar, como efecto general de cualquier sentencia,
junto con el valor de cosa juzgada la sentencia tendra efectos
generales desde su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, y por
tanto, vinculara a todos los poderes publicos. En consecuencia, de
conformidad con lo establecido por el articulo 38.3 de la LOTC el
organo judicial proponente de la cuestion quedara vinculado por la
sentencia desde el momento que tenga conocimiento de la misma.
En este sentido, el Tribunal Constitucional debe resolver lo antes
posible la cuestion ante él planteada, medida que se dirige
fundamentalmente a lograr la mayor celeridad posible en la
resolucion del proceso a quo, pendiente de la decision de dicho
organo controlante. En segundo lugar, cuando la sentencia sea
estimatoria de la inconstitucionalidad alegada por el 6rgano judicial y,
en consecuencia, produzca la anulacién de la norma legal, se

inadmitiran cualesquiera otras cuestiones que insistan sobre el

“ Vid. supra. p 160 y ss. Son aplicables al respecto Jas explicaciones dadas en el mciso g)
del estudio sobre ¢l recurso de inconstitucionalidad (Efectos de las sentencia), pues debe
tlomarse en cuenia que al formar parte las cuestiones de inconstitucionalidad de los procesos
constitucionales. quedan sometidos a los efectos comunes de cualquier sentencia recaida ¢n
este npo de procesos. mismos que se encuentran previstos por los articulos 164 de la
Consntucion vy 28 a 40 de la LOTC.
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mismo objeto. Esto es asi debido a los efectos generales de la
sentencia, de modo que anulada la norma, no es posible el
replanteamiento de la cuestién por la misma norma ya invalidada,
debido a la eficacia de cosa juzgada de dicha sentencia

constitucional, 2%

Por Ultimo, cabe mencionar que cuando la sentencia sea
desestimatoria existe la posibilidad de reiterar nuevas cuestiones de
inconstitucionalidad sobre el mismo objeto, debido a que la LOTC
deja totalmente abierta la posibilidad al no establecer ninguna

limitacion expresa.

3.2 Alemania

3.2.1 EIl control de constitucionalidad de normas generales en
Alemania

Corresponde ahora realizar el analisis del sistema de cqntrol
de constitucionalidad aleman, especificamente del control de la

constitucionalidad de normas generales.

Antes de comenzar el estudio del mismo, consideramos
pertinente mencionar que a diferencia de Espafa, quien posee un
tipo de estado autonémico, Alemania corresponde a un tipo de
Estado Federal, ambos con una forma de gobierno parlamentaria. El
hecho de que el Estado aleman sea una federacién, permite
acercarnos mas a la idea de distribucion de competencias existente
en nuestro pais, sin olvidar, por supuesto, las diferencias

estructurales y funcionales existentes entre la forma de gobierno

“* RIBAS MAURA. Op. cit, pp. 130y 131.
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democratica parlamentaria de dicho Estado europeo y la forma de
gobierno presidencial existente en el nuestro. No obstante, entre los
Estados europeos resulta conveniente analizar el sistema de control
de constitucionalidad desarrollado por Alemania, pues consideramos
que el estudio del mismo sera mas comprensible por corresponder
Meéxico a ese tipo de Estado (federal), ademas por las aportaciones
tedrico-practicas que como sistema de control resultan no sélo
innovadoras para un sistema de control de constitucionalidad como el
mexicano, sino realmente, una verdadera opcion a considerar para la
actualizacion e incluso reestructuracion en nuestro pais del sistema
de control de constitucionalidad, especificamente del control de
normas y disposiciones generales, con el fin de establecer y

garantizar un verdadero estado de constitucionalidad en México.

Con el fin de comprender mejor el federalismo aleman y la
distribucion de competencias entre sus diferentes &rganos
constituidos, resulta conveniente realizar un breve analisis de los

mismos.

a) Organizacion territorial del Estado.- Alemania es un
Estado Federal formado por 16 Lander 2. El federalismo aleman
establece un equilibrio entre competencias de la federacion y los
Lénder, siendo la Ley Fundamental quien enumera las materias en
las que la federacién tiene competencia exclusiva -que son las
materias fundamentales para la convivencia social y politica- y

también las materias de competencia concurrente con los Lander. La

7 De acuerde con el texto de la Constitucién , Alemania esta constituida como un Estado
tederal, por partes mtegrantes denominadas Land. Los Lénder tienen un gobierno auténomo,
distribuidos competencialmente, contando con un érgano legislativo, ejecutivo y judicial.
Participan en las decisiones federales mediante su presencia en el Bundesrar. Tienen ademas
autonomia legislativa en todo lo no expresamente reservado para la federacion. autonomia
administrtiva. hacendaria y financiera.
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clausula residual opera a favor de estos ultimos; la intensa tradicion
de los Estados alemanes garantiza que la autonomia administrativa y
politica sea completa y que, por lo demas, los Lénder ejerzan sus
funciones de gobierno en el ambito de sus competencias sin incurrir
en practicas de subordinacion al Estado federal ni tendencias

secesionistas o0 en intentos de obtencion de mayores margenes de

autonomia.?%®

El modelo federal aleman estd fundamentado en el principio
del federalismo cooperativo, enunciado en el articulo 91, a y b de la
Ley Fundamental. La idea del federalismo cooperativo consiste en
abrir la posibilidad de que la Federacién colabore con los Estados
federados en determinado tipo de proyectos. sin que se altere la
distribucion de competencias establecida con caracter general en el
texto constitucional, es decir, que la Federacioén financie directamente
actividades o servicios que corresponden en principio a los Estados
federados. lLas consecuencias de este modo de entender el
federalismo son evidentes: en primer lugar, posibilita el desarrollo
equilibrado de los distintos Estados federados; en segundo lugar,
permite resolver de modo mas flexible los posibles conflictos entre la
Federacion y los Estados federados; en tercer lugar, implica un
régimen distinto de transferencias presupuestarias de la Federacion
a los Estados, de participacion de éstos en la administracion de los
recursos recaudados a escala federal y de politica de gastos de la
esfera federal en la ejecucion de los programas en los Estados
federados; en cuarto y Ultimo lugar, supone que los Estados
federados pueden participar en proporcion distinta a su fuerza

recaudatoria en la asignacion de recursos federales.

Y COTARELQ. Ramon et. al. Sistemas politicos de la Union Europea con inclusion de
Fstados Unidos y Japon. Madrid, Editorial Universitas. 1993, p. 24.
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Por otro lado, el federalismo aleman tiene un elemento
descentralizador en la exigencia de las Zustimmungsgesetze o leyes
precisadas del asentimiento del Bundesrat por mayoria absoluta. Se
tratan de normas legislativas que versan sobre materias delicadas de
organizacion de los poderes del Estado: por ejemplo, las leyes que
alteren las dimensiones territoriales de los Ldnder, la organizacion de
los poderes de éstos en la ejecucion de las leyes federales, el
establecimiento de autoridades federales intermedias, los impuestos
de Land o los locales, el reparto de cargas financieras entre los
Léander o la administracién de recursos. Las Zustimmungsgesetze
son un mecanismo directo para hacer participar a los Ldnder en la

labor legislativa de la Federacion y otorgan un poder absoluto de veto

al Bundesrat. >

b) Organos de gobierno.- Una vez explicada la forma de
organizacion territorial del Estado aleman, resulta conveniente
establecer cuales son los érganos alemanes de caracter federal que
ejercen las funciones de gobierno en dicho pais, pues ello permifiré
comprender mejor la organizacién estructural y funcional de dicha
federacion, asi como el papel de los mismos en los distintos
procedimientos de control de constitucionalidad. Dichos o6rganos

federales son los siguientes:

e Bundesprésident o Presidente de la federacién.- Es elegido
por via indirecta a través de un organo especial llamado
Asamblea Federal, compuesta por todos los diputados del
Bundestag mas una cantidad igual de miembros elegidos por

los parlamentos de los Estados Federados, en votacion sin

* Ihidem. pp. 25 v 26.
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debate. Sus facultades son ceremoniales y de representacion.
Tiene a su cargo la representacion del Estado hacia el
exterior, el nombramiento de jueces y funcionarios federales,
participa en la celebracion de tratados internacionales y es
irresponsable politicamente ante el Parlamento.?*°

e Bundesregierung o gobierno federal.- EI gobiermno federal se
compone del Canciller y de los ministros federales. El Canciller
federal es electo sin discusion por el Bundestag por mayoria
absoluta de votos a propuesta del Presidente federal. Los
ministros federales son nombrados y revocados por el
Presidente a propuesta del Canciller. Dentro del gabinete asi
conformado, el Canciller ocupa una posicion independiente y
sobresaliente: Dirige las sesiones del gabinete; le compete el
derecho de “formar gobierno” y el de revocacion de
nombramiento de ministros con aprobacion del Presidente; fija
el numero y las areas de competencias de los ministros;
determina las directrices de la politica interna, en cuyo marco
los miembros del gabinete ejercen sus funciones bajo su
propia responsabilidad; y es el unico miembro del gobierno
electo por el parlamento y responsable ante él.**'

s Bundestag o Camara de Representacion Federal.- Es el
organo de representacion popular de la Federacion. Los
diputados que lo integran son electos por voto popular directo
cada cuatro afos mediante el sistema de eleccion uninominal
y plurinominal. Cumple las dos funciones esenciales del poder
legislativo en un sistema parlamentario: la funcién legislativa
(compartida en este caso por el Bundesrat) y la de

conformacion y control del gobierno, que es responsable ante

Mn g
U ldem., p. 206.
= COVIAN ANDRADE, Miguel. £/ control de la constitucionalidad... . p. 115.
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¢l. Las leyes se discuten primero en este 6rgano y después en
el Bundesrat a pesar de que este érgano las recibe primero,
pero no para efectos propiamente legislativos, sino para emitir
una opinién sobre el proyecto que le envia el gobierno y que
sera turnado para su debate al Bundestag. Una vez discutida
una iniciativa en este érgano, sera turnada para su aprobacion
de nuevo al Bundesrat. Si el proyecto proviene del Bundesrat,
debera analizarse y aprobarse también inicialmente en el
Bundestag. Si los miembros de este ultimo son los que
elaboran la iniciativa, ésta sera discutida en su propio 6rgano
para pasar después al Bundesrat.**?

Bundesrat o Camara de Representacion de los Lédnder.- Es un
organo de representacion territorial. Es una especie de
consejo de los gobiernos de los L&nder, de ahi que sea
conocido también como Consejo Federal. Esta compuesto por
delegados designados por los gobiernos de los respectivos
Lander en razén proporcional a la cantidad de habitantes a
partir de tres representantes o mas dependiendo la poblacion
de cada Lander. Este sistema hace justicia a la cantidad de
habitantes del Estado federado (a diferencia del criterio
uniforme de los representantes en el Senado mexicano) y, al
mismo tiempo le niega el caracter eilectivo, esto es, la eleccion
de sus miembros mediante sufragio universal, constituyéndose
paradojicamente un érgano tipicamente federal. EI Consejo
Federal puede ser considerado como un instrumento en
manos de los Ldnder que garantiza la existencia de la
Federacion frente a los intentos centralizadores del Estado

Federal #*3 Es importante mencionar que comparte la funcion

J Ihidem. p. 117 v 118,
TCOTARELO. Op. it pp. 29y 30,
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legislativa federal con el Bundestag. A pesar de esta
circunstancia los miembros del Bundesrat no son
precisamente parlamentarios, pues sus votos sobre asuntos
de su competencia no son individuales, sino colectivos. Un
Land vota unificado y su decision representa la del Land no la
de sus delegados en particular. El gobierno del Land puede en
todo momento sustituir a los miembros que ha enviado al
Bundesrat.***

e Die Oberste Gerichtshéfe o Tribunales de la Federacion .-
Tienen a su cargo la jurisdiccion ordinaria y su competencia se
limita al ejercicio del control de la legalidad. Dicha
competencia esta distribuida por materias: civil, penal,
administrativa, laboral entre otras mas.

¢ Bundesverfassungsgericht o Tribunal Constitucional Federal.-
Tiene a su cargo la jurisdiccion constitucional y es el unico
competente para ejercer el control de la constitucionalidad en
Alemania. Su analisis serd realizado a detalle en el siguiente
apartado por ser uno de los elementos clave del sistema de

control de la constitucionalidad aleman.

c) Sistema de control de constitucionalidad.- Establecidos
los érganos sobre los que recae propiamente toda la actividad del
Estado, es importante conocer una de las estructuras
constitucionales basicas del Estado aleman, su sistema de control de
constitucionalidad. Las caracteristicas del sistema de control de
constitucionalidad del estado aleman pueden resumirse de la

siguiente manera:

“* COVIAN ANDRADE. Miguel. £/ control de la constitucionalidad. p. 119.
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s Existencia de un control concentrado caracterizado por el
establecimiento de una competencia excluyente de las
cuestiones de constitucionalidad de leyes y actos de
autoridad, atribuida a un érgano jurisdiccional --Tribunal
Constitucional Federal--, cuya competencia se circunscribe
exclusivamente a la materia de control de conformidad con la

constitucion {control de la constitucionalidad);

¢ Dicho control tiene lugar sélo a instancia de un 6rgano estatal
o0 de un ciudadano. No procede en ninguna situacion de

oficio; y

« Elcontrol se ejerce a posteriori.?*®

Corresponde a continuacion explicar a detalle cada una de las

caracteristicas mencionadas:

Establecimiento de un Tribunal Constitucional especifico
(control concentrado).- El Tribunal Constitucional Federal ejercita el
control de constitucionalidad en diferentes procedimientos: mediante
controles abstractos y concretos de normas, asi como a través de las
quejas constitucionales de los ciudadanos, que sirven como control
de leyes, existiendo al efecto otros medios y procedimientos de
control que debido al objeto de nuestra investigacion (control de
constitucionalidad de normas y disposiciones generales) resultaria

pretencioso analizarlos.

FURESS. Georg. El coutrol de constituctonalidud de las leves en la Repiiblica Federal de
Hemania en Primer Encuentro Juridico Argentmo — Germano (5 al 8 de Abni de 1988).
Bucnos Aires, 1990, p. 131,
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El establecimiento de un Tribunal Constitucional Federal
especifico no significa que en Alemania no exista un control de leyes
a través de los tribunales ordinarios. Por el contrario, el sistema de
control concentrado se basa en esa competencia de control judicial

de las leyes, el llamado derecho de verificacién o control judicial
de las leyes.?*

En Alemania, el control de constitucionalidad de normas
generales le corresponde en particular a cada tribunal ordinario. No
obstante, la competencia excluyente, es decir, la facultad de declarar
la inconstitucionalidad y por ello la nulidad de una ley, le corresponde
solamente al Tribunal Constitucional Federal. El! derecho de
verificacién judicial tiene rango constitucional, la propia Ley
Fundamental en el articulo 100, inciso 1, respecto del control
concreto de normas parte de la base del derecho general de
verificacién judicial de la constitucionalidad de las normas generales
(incluidas por supuesto las leyes), y lo presupone como evidente
dentro del marco del sistema establecido por dicha Ley Fundamental.
Las cuestiones sobre la constitucionalidad del orden juridico vigente,
en consecuencia, no son un privilegio exclusivo de la jurisdiccion
constitucional, pues todo juez tiene el derecho y la obligacion de
verificar la constitucionalidad de una ley y, en caso necesario, de
efectuar una interpretacion de la ley conforme lo establecido por la

Ley Fundamental alemana. Dentro de la responsabilidad de su

2 pidem. s importanie mencionar que la junisdiccion constitucional en fa Republica
Federal de Alemama ha inflmdo en el sistiema polinco, pues ha conducido a4 una
“junidificacion”™ de los principales conflictos politicos. Debido a ello, es al Tribunal
Constitucional Federal Aleméan a quien corresponde realizar el control judicial de la
lotalidad de la accion estatal tomando como parametro la Constitucion. De esta forma. el
derecho Aleman ha alcanzado su apogeo y su perfeccion al insertar dentro de su sistema
politico. el llamado sistema europeo de jurisdiccidon constitucional concentrada,
caraclerizado por la existencia de un Tribunal Constitucional especial y autonomo.
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decision sobre la constitucionalidad el juez debe realizar una
verificacion de las normas. Sin embargo, la competencia técnica
exclusiva para “rechazar” en forma definitiva y obligatoria una ley
esta reservada unicamente al Tribunal Constitucional Federal, organo
de control a quien se atribuye el monopolio de la declaracién de

inconstitucionalidad y nulidad de leyes.?*’

Es importante mencionar que de conformidad con lo
establecido en el articulo 1.1 de la Ley del Tribunal Constitucional
Federal, el Tribunal Constitucional es considerado como un “tribunal
federal independiente y autonomo frente a todos los demas érganos
constitucionales”. Su funcion genérica consiste en interpretar la
Constitucion y preservar su observancia, en consecuencia, tiene el
derecho y el deber de verificar la conformidad de los actos de
autoridad y normas (federales o locales) con la Constitucion del
Estado, situandose en un plano de autonomia frente a los demas
organos constituidos, ya que no pertenece al poder judicial federal,
permitiéndole esta situacion estar en condiciones de dilucidar
controversias constitucionales entre 6rganos del Estado federales y/o

locales, o bien, entre 6érganos constituidos y particulares.

El Tribunal Constitucional Federal se compone de un total de

16 magistrados distribuidos en dos senados?*® con ocho jueces cada

idem. p.132. Recordemos que una de las caracterisiicas propras de un sistema
concentrado de control de constitucionalidad es que el érgano controlante es el tinico con
competencia en materia de control de constitucionalidad. aunado a la competencia
axcluvente que lo caracteriza (su jurisdiccidn excluye a la de todos los demis tribunales
ordinanos del control de constitucionalidad). Por tanto, el control de legahidad queda fuera
de su competencia por corresponder a los 6rganos integrantes de la jurisdiccion ordinaria:
Tribunales Federales y demas organos del poder judicial, tal es el caso de Alemania.
“* En aleman el érmino Senar tiene ademas de la connotacién comin y conocida
equivalente a senado. la de corte o sala, por lo que debe entenderse que el Tribunal
Constitucional Federal divide su competencia en cortes o salas. COVIAN ANDRADE.
NMiguel. El control de la constumcronalidad ... p. 123, nota al pie de pagina 29.
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uno; ocho son elegidos por el Bundestag y los otros ocho restantes
por el Bundesrat por mayoria de dos tercios de los colegios
designados para efecto de la eleccion. Cabe mencionar que tres de
los magistrados de cada senado deben ser elegidos de entre los
magistrados de los Tribunales Superiores de la Federacion que
tengan al menos tres afos de ejercicio en los mismos (Articulo 2 de
la Ley del Tribunal Constitucional Federal). Los magistrados deben
tener cuarenta anos cumplidos y ser elegibles al Bundestag, asi
como haber declarado por escrito que estan dispuestos a ser
miembros del Tribunal Constitucional Federal. Ademas, deben reunir
los requisitos exigidos para ser miembros de la carrera judicial de
conformidad con la Ley de la judicatura alemana (Articulo 3, incisos 1
y 2LTCF).

Es importante mencionar que en el articulo 3 de la ley en
comento, se establece que los magistrados no pueden ser miembros
del Bundestag, del Bundesrat, del Gobierno Federal o de los 6rganos
correspondientes de los Estados Federados, por lo que de ocupar
dichos cargos, al ser designados cesan aquéllos. El cargo de
magistrado del Tribunal Constitucional Federal es incompatible con el
ejercicio de cualquier otra profesion a excepcion de la docencia del
derecho en un centro de educacion superior aleman; no obstante, la
actividad de magistrado del Tribunal Constitucional Federal prevalece

sobre el ejercicio de la profesion docente.

El mandato de los magistrados tiene una duracion de doce
anos y se extiende como maximo hasta el limite de edad preceptivo,
que es el ultimo dia del mes en que el magistrado cumple sesenta y
ocho afos. Cabe sefalar que queda excluida la reeleccion

subsiguiente o posterior de los magistrados, y que una vez concluido
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su mandato, los magistrados siguen despachando sus asuntos hasta

la designacion de sus sucesores (Articulo 4 LTCF).

Control a instancia de un oérgano estatal o de un
ciudadano.- El sistema aleman de control de la constitucionalidad se
basa en una legitimacion concreta para la interposicion de los medios
de control de la constitucionalidad, desconociendo en consecuencia
que el Tribunal Constitucional Federal de oficio pueda verificar la
inconstitucionalidad de una ley.**® A diferencia de la legitimacion
institucional existente en el sistema de control de constitucionalidad
espanol en el que existe un verdadero planteamiento “oficial” --como
sucede en el control abstracto de normas--, el sistema aleman
reconoce el planteamiento de los diversos medios de control de
constitucionalidad por parte de los individuos. Dicho sistema de
control esta dirigido no solamente a controlar la constitucionalidad
objetiva de los actos estaduales, sino también como garantia de

proteccion juridica subjetiva.?®

En este orden de ideas, la constitucionalidad de las normas

generales puede ser controlada por el Tribunal Constitucional

Federal:

a) por apelacion por parte de los 6rganos politicos a través
del control abstracto de normas generales;

b) por apelacion a través de los propios tribunales
mediante el control concreto de normas generales; y

c) por apelacion a través de cada ciudadano, via queja

constitucional.

*TRESS. Op. cit. p. 139.
- ibidem.
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Como puede observarse, Unicamente dichos sujetos
legitimados pueden instar al érgano de control para que verifique la
constitucionalidad de normas generales, lo que impide cualquier
posibilidad de control oficioso de la constitucionalidad de normas

generales por parte del Tribunal Constitucional Federal.

Control de la constitucionalidad de normas generales a
posteriori.- El Tribunal Constitucional Federal ha sostenido a través
de su jurisprudencia que tanto en el marco de control abstracto y
concreto de normas como en el marco de una queja constitucional,
solo entra en cuestién el control de una ley promulgada por el
Presidente Federal, en consecuencia, cualquier tipo de control
preventivo de normas (a priori) queda excluido en el sistema de

control de constitucionalidad aleman.®®'

Esto significa que en Alemania Unicamente puede realizarse
un control sobre la constitucionalidad de leyes aprobadas por el
parlamento y promulgadas por el Presidente, por tanto, no puede
realizarse un control sobre meros proyectos normativos, pues ello no
es objeto de verificacion en wun sistema de control de
constitucionalidad que cuenta con medios de control a posteriori,
previstos constitucionalmente y legaimente para la verificacion de la

conformidad del ordenamiento juridico vigente con la Constitucion.
3.2.2 Control abstracto de normas

Una vez analizadas las principales caracteristicas del sistema

de control de constitucionalidad aleman, es momento de hacer lo

*idem. pp. 134 y 135,
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propio respecto de los distintos medios de control de
constitucionalidad de normas generales, comenzando con el estudio

del control abstracto de normas.

a) Legitimacion y competencia.- Los drganos del estado
pueden optar por denunciar la inconstitucionalidad de normas
generales mediante un control abstracto de constitucionalidad o
directo, el cual se encuentra previsto por el articulo 93, inciso 1,
parrafo segundo de la Ley Fundamental. Dicho articulo establece
respecto a la competencia del Tribunal Constitucional Federal en

materia de control abstracto de normas generales lo siguiente:

“Articulo 93:

(1) Ef Tribunal Constitucional Federal decide:
1....

2. en caso de controversias o dudas relativas a la compatibilidad formal y
material de la normativa federal o de los Lander con la presente Ley
Fundamental, o ia compatibilidad del derecho de los Lander con otras
normas del Derecho federal, a peticion del Gobierno Federal, del Gobierno
de un Land o de un tercio de los miembros del Bundestag...”

Como puede observarse, ademas de establecerse la
competencia del Tribunal Constitucional Federal para ejercer el
control abstracto de normas generales por dudas relativas a la
compatibilidad formal o material de las normas federales o de los
Lander con la Constitucion, también se establecen los o6rganos
legitimados para interponer dicho medio de control, a saber:
Gobierno Federal, Gobierno de un Land (gobierno provincial), o bien,

un tercio de los miembros del Bundestag.
Es importante mencionar que la Ley del Tribunal

Constitucional Federal reitera la competencia en materia de control

abstracto a favor del Tribunal Constitucional Federal, asi como los
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sujetos legitimados para promover dicho medio de control ante este
Gltimo, al establecer:

“Articulo 13

E! Tribunal Constitucional Federal conoce en los casos determinados por la
Ley Fundamental. a saber,
1.

2....
3.
4. ...
5. ...
6. discrepancias o dudas acerca de la compatibilidad formal o material del
derecho federal o del derecho de los Estados Federados con la Ley
Fundamental o acerca de la compatibilidad del derecho de los Estados
Federados con otras normas del derecho federal, a instancia del Gobierno

Federal, del gobierno de un Estado Federado o de un tercio de los miembros
del Bundestag (Articulo 93, apartado 1, nimero 2, de la Ley Fundamental).. "

En este sentido, tanto en la Ley del Tribunal Constitucional
Federal como en la Ley Fundamental alemana se establece una
legitimidad activa de caracter institucional. En consecuencia, solo los
organos estatales legitimados pueden denunciar la
inconstitucionalidad de normas generales via control abstracto de
constitucionalidad. no pudiendo ser promovido este medio de control

por los particulares.

b) Objeto de control.- El objeto del control abstracto de
constitucionalidad de normas es la determinacion de la validez o
nulidad de las mismas, en funcion de su compatibilidad o

incompatibilidad con la Constitucion.?*?

El control abstracto de normas ocupa una posicion especial
dentro de las multiples posibilidades de control de las leyes, pues la
ley sera controlada en cuanto a su concordancia con la Ley

Fundamental en forma extensiva. Esto significa que el Tribunal

2 COVIAN ANDRADE. Miguel. £/ control de la consnucionalidad. . p.136.
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Constitucional Federal debe tomar su decisién sin que exista la
limitacion de tomar en cuenta la afectacion especifica del solicitante,
sino en forma abstracta y objetiva, esto es, con independencia de las
aplicaciones concretas de la norma general cuya constitucionalidad

esta siendo verificada.

De conformidad con lo establecido por el articulo 93, inciso 1,
parrafo segundo de la Ley Fundamental, este medio de control
abstracto presupone a diferencia de otros procedimientos
constitucionales solo un interés objetivo en la verificacion de la
validez de la norma o de su constitucionalidad, y no una justificacion
subjetiva o0 una lesion subjetiva de los derechos del solicitante. En
consecuencia, el control abstracto se extiende al "derecho federal o
al provincial”, es decir, a toda norma de derecho. asi como también a
las leyes del presupuesto y ordenanzas, aun cuando estas Ultimas no
sean formalmente leyes promulgadas por el Parlamento. En este
sentido, el parametro de comprobacion sera el ordenamiento
normativo vigente tanto federal como provincial, respecto del cual

surjan dudas en cuanto a su constitucionalidad material o formal.?*?

c) Plazo para interponer el control abstracto de normas.-
Es importante mencionar que no existe un plazo para interponer este
medio de control abstracto de constitucionalidad de normas ante el
Tribunal Constitucional Federal, pues ni la Ley Fundamental ni la Ley
del Tribunal Constitucional establecen plazo alguno para denunciar
ante dicho organo de control la inconstitucionalidad de normas

generales.

" RESS. Op. cit. pp. 150 v 151

206




En este sentido, el término queda abierto para que los érganos
estatales legitimados insten al Tribunal Constitucional a verificar la
constitucionalidad de cualquier norma general federal o provincial,
cuando consideren que el derecho federal o el derecho de un Estado
Federado es nulo en razon de su incompatibilidad formal o material
con la Ley Fundamental o con otras disposiciones del derecho
federal, o bien, que una norma es valida después de que un tribunal,
una autoridad administrativa o un 6rgano de la Federacion o de un
Estado Federado no la haya aplicado por considerarla incompatible
con la Ley Fundamental o con otras disposiciones de derecho
federal, siempre que se cumpla con los requisitos y tramites prévistos
tanto por la Ley Fundamental de Alemania como por la Ley del
Tribunal Constitucional Federal (articulo 93, inciso 1, parrafo segundo
de la Ley Fundamental vy 76 a 79 de la Ley del Tribunal
Constitucional Federal).

d) Substanciacion del procedimiento de control abstracto
de constitucionalidad de normas.- El procedimiento para el caso
del control abstracto de normas se encuentra previsto por los
articulos 76 a 79 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal y otras
disposiciones complementarias del Reglamento de dicho 6rgano de
control de la constitucionalidad, existiendo ademas disposiciones
comunes previstas en dichos ordenamientos aplicables a los
procesos constitucionales, y por ende, al proceso de control

abstracto de constitucionalidad de normas generales.

La peticiébn para iniciar un proceso constitucional debe
presentarse por escrito al Tribunal Constitucional Federal, mismo que
debera estar fundamentado y en el que habra de aportarse los

medios de prueba necesarios. El Presidente o el magistrado ponente
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notificaran sin demora la peticion al oponente, a los demas
interesados y a los terceros a los cuales se decida oir, insténdolgzs a
gque se manifiesten en un plazo determinado sobre su contenido. El
Presidente o el ponente podran instar a cada interesado a que
presente dentro de un plazo determinado tantas copias de sus
escritos y de las resoluciones impugnadas como sean necesarias

para el tribunal y los demas interesados (Articulo 23 LTCF).

Es importante mencionar que las peticiones improcedentes o
manifiestamente infundadas podran desestimarse por resolucion
unanime del tribunal. Dicha resolucibn no requerira ulterior
motivacion cuando el tribunal haya notificado con anterioridad al
recurrente los motivos de la inadmision o manifiesta falta de

fundamento de su peticion (Articulo 24 LTCF).?

De conformidad con lo establecido por el articulo 76 de la Ley
del Tribunal Constitucional Federal, para el caso del procedimiento
abstracto de control, la solicitud al 6rgano controlante para verificar la
constitucionalidad de normas generales por los sujetos legitimados

--Gobierno Federal. gobierno de un Estado Federado o un tercio de

“* Cabe mencionar que cuando un procedimiento constitucional es promovido por un grupo
de personas o contra un grupo de personas, el Tribunal Consutucional Federal podra
disponer que el interesado ejercite sus derechos, en particular el derecho a personarse en la
vista. a través de uno o varios delegados (Articulo 21 LTCF). Los interesados podran ser
dirgidos por letrado habilitado legalmente para ejercer su profesion en un tribunal aleman o
por un docente de derecho en un centro de educacion superior aleman en cualquier fase del
procedimiento. Los cuerpos legislativos y los érganos de los mismos dotados de derechos
propios en virtud de ta Constitucion o de su reglamento también podran estar representados
par sus miembros. La Federacon. los Estados Federados v sus organos constitucionales
podran ademas estar representados por sus funcionarios. en la medida en que estos estén
habilitados legalmente para el ejercicio de la judicatura o estén capacitados para ejercer
cargos superiores en la funcion publica en virtud de los preceptivos examenes oficiales. El
Tribunal Constitucional Federal podra autorizar asimismo que los interesados sean asistidos
por otras personas. Designado un letrado patrocinante o representante en juicio, todas las
camunicaciones del tnbunal deberan dirigirse a él (Articulo 22 LTCF).
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los miembros del Bundestag--, solo sera admitida a tramite cuando
uno de los actores considere que el derecho federal o el derecho de
un Estado Federado es nulo en razén de su incompatibilidad formal o
material con la Ley Fundamental o con otras disposiciones del
derecho federal, o que es valido después de que un tribunal, una
autoridad administrativa o un ¢6rgano de la Federacion o de un
Estado Federado no lo haya aplicado por considerarlo incompatible
con la Ley Fundamental o con otras disposiciones de derecho
federal, debiendo dicho Tribunal dar traslado de la solicitud al
Bundestag, al Bundesrat y/o al Gobierno Federal, a fin de que

formulen las alegaciones que consideren pertinentes.

El articulo 20 del Reglamento del Tribunal Constitucional
Federal establece que el Presidente de la Sala competente designara
al magistrado ponente; no obstante, si el asunto tuviere una
relevancia especial, podra designar un coponente de comun acuerdo
con la sala. A peticion del ponente o por acuerdo de la sala, el
Presidente recabara informes periciales de personalidades con
conocimientos especiales sobre materias relevantes para la
resolucion del caso y se levantara acta de todas las diligencias
relacionadas con el procedimiento constitucional (Articulo 22
apartados 5y 6 del RTCF).

El Tribunal Constitucional Federal practicara las pruebas que
estime necesarias para investigar la verdad, pudiendo confiar la
practica de pruebas a un miembro del tribunal o solicitarla mediante
exhorto a otro tribunal con limitacion a determinados hechos vy
personas. Por resolucién adoptada por una mayoria de dos tercios
de los votos del tribunal, podra prescindirse de la union de

determinados antecedentes a los autos cuando su utilizacion sea
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incompatible con la seguridad del Estado. Todos los tribunales y
autoridades administrativas estan obligados a prestar asistencia
judicial y administrativa al Tribunal Constitucional Federal y si éste
solicitare documentos de un procedimiento previo, deberan ser

remitidos inmediatamente (Articulos 26 y 27 LTCF).

Una vez iniciadas las deliberaciones de la sala competente no
podran incorporarse nuevos magistrados, y en caso de gue no se
reuna el quérum exigido (por lo menos seis magistrados por sala) las
deliberaciones deberan repetirse previa incorporacion de los
magistrados necesarios, de conformidad con lo previsto por el
articulo 15 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal. Iniciadas las
deliberaciones con menos de ocho magistrados no podran intervenir
mas magistrados (Articulo 26 del RTCF).

e) Sentencia.- Cumplido el quérum exigido legalmente, el
ponente formulara un voto por escrito y los miembros de la sala
recibiran a mas tardar en ese mismo momento los legajos con todos
los documentos relevantes a efectos del procedimiento y la
resolucion de la norma general cuestionada, siendo posible que en
aquellos casos que no entraien mayores dificultades pueda
presentarse en lugar de! voto un proyecto de resolucion motivado.
Entre la distribucion del voto y la deliberacion mediaran como minimo
diez dias; en esta ultima solo estaran presentes los magistrados que

conozcan del caso (Articulos 23 y 25 del RTCF).

El Tribunal Constitucional Federal resolvera en deliberacion
secreta de acuerdo con su libre conviccion, asentada en el contenido
de la vista y en el resultado de las pruebas practicadas. Las

decisiones deberan ser adoptadas por la mayoria de los miembros
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de la sala que intervengan en la resolucién (Articulo 15 LTCF). Los
magistrados pueden reflejar en un voto particular su opinion
discrepante defendida en la deliberacion tanto por lo que se refiere a

la decisidn como a su fundamentacion.

La resolucion (sentencia) se adoptara por escrito, debera estar
motivada y llevara la firma de los magistrados que la adopten; acto
seguido, se publicard mencionando los considerandos fundamentales
en el Boletin Oficial del Estado y seran enviadas al Ministerio Federal
de Justicia por el consejero de la presidencia de la sala. La fecha de
publicacién de una resolucion podra darse a conocer o fijérse al
téermino de las deliberaciones, en este caso, se comunicara
inmediatamente a los interesados. Entre el término de las
deliberaciones y la publicacion de la resolucion no deberan
transcurrir mas de tres meses; no obstante, dicha fecha de
publicacién podra aplazarse por resolucion del Tribunal. En caso de
que la resolucién no se haya insertado en el Boletin Oficial del
Estado habiendo transcurridos tres meses de la publicacion o
notificacion, aquél informara al Presidente y al ponente (Articulos 26,
28 y 29 del RTCF). Todas las resoluciones deberan notificarse a los
interesados, pudiendo la sala comunicar en su resolucion la
proporcién de la votacidon. En caso de existir votos particulares,

deberan incorporarse a la resolucion. (Articulo 30 LTCF).

Cabe agregar que todo magistrado que haya participado en la
resolucioén del proceso constitucional, puede exigir hasta el momento
de la publicaciéon de aquélla que se prosigan las deliberaciones en
caso de que quiera modificar el sentido de su voto, asi como solicitar

la continuacion de las deliberaciones cuando desee aportar criterios
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no examinados anteriormente o cuando lo considere oportuno en

razon de la formulacion de un voto particular.

f) Efectos de la sentencia.- Las resoluciones del Tribunal
Constitucional Federal son vinculantes para los o6rganos
constitucionales de la Federacion y de los Estados Federados y para
todos los tribunales y todas las autoridades. En la medida en que el
Tribunal resuelva que una ley es compatible o incompatible con la
Ley Fundamental o con otras normas del derecho federal o se
declare su nulidad, el tenor de la resolucién debera ser publicado por
el Ministerio Federal de Justicia en el Boletin Oficial del Estado. El
Tribunal Constitucional Federal podra disponer en su resolucion
quién ha de ejecutarla, pudiendo en casos concretos regular

asimismo la modalidad de la ejecucion (Articulos 31y 35 LTCF).

En este sentido, cuando una norma del derecho federal o de
un estado federado es considerada incompatible con la Ley
Fundamental, el Tribunal Constitucional Federal declarara la nulidad
de la norma en cuestion, decision que tendra efectos generales y
sera obligatoria para todos los demas organos del Estado,
estableciendo en su resolucidon los medios y modalidades para ser

ejecutada a fin de hacer efectivo su cumplimiento.

3.2.3 Control concreto de normas

a) Legitimacion y competencia.- El control concreto de la
constitucionalidad de normas generales se encuentra previsto por el
articulo 100, parrafo primero de la Ley Fundamental alemana, mismo

que establece:
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“Articulo 100:

1. Si un tribunal considera que es inconstitucional una ley de cuya validez
depende el fallo, se suspendera el proceso y se recabara, cuando se trate de
la violacion de la Constitucion de un Land, la decision del tribunal del Land
competente en asuntos constitucionales, y la del Tribunal Constitucional
Federal cuando se trate de la violacion de la presente Ley Fundamental. Ello
rige también cuando se trate de la violacion de la presente Ley Fundamental
por la legislacion de un Land o de la incompatibilidad de una ley de un Land
con una ley federal.”

Como puede observarse, dicho precepto no solo establece la
competencia de los tribunales de jurisdiccion ordinaria para verificar
la constitucionalidad del ordenamiento juridico federal o local en
Alemania y en caso de duda sobre su conformidad con la Ley
Fundamental instar al Tribunal Constitucional para que decida sobre
la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas aplicables
en el proceso seguido ante su instancia, sino que ademas se atribuye
legitimidad a dichos 6rganos judiciales para promover el control
concreto de normas generales ante el multicitado érgano de control

de constitucionalidad.

El articulo 100, parrafo primero de la Ley Fundamental,
ademas de ser el fundamento de la facultad de declaracion de la
inconstitucionalidad de leyes por parte del Tribunal Constitucional
Federal Aleman, supone la introduccidén en este sistema de
jurisdiccion concentrada de un elemento caracteristico del sistema de
control difuso norteamericano, al reconocérsele a los “jueces
ordinarios” la posibilidad de someter al juicio del Tribunal
Constitucional la presunta inconstitucionalidad de normas generales,
lo que permite llevar a cabo un juicio previo de constitucionalidad del

ordenamiento juridico federal y de los Estados federados.

Es importante mencionar que dicho control concreto de

normas se encuentra también previsto en la Ley del Tribunal
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Constitucional Federal, concretamente en los articulos 13, parrafo 11
y 80 a 82 a los que deben afadirse los relativos a disposiciones
generales sobre procedimientos constitucionales previstos en dicha
ley. El articulo 13 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal
establece respecto del control concreto de normas lo siguiente:

“Articulo 13:

El Tribunal Constitucional Federal conoce en los casos determinados por la
Ley Fundamental, a saber,

11. compatibilidad de una ley federal o de una ley de un Estado Federado
con la Ley Fundamental o compatibilidad de una ley de un Estado Federado
o de alguna otra norma del derecho de un Estado Federado con una ley
federal, a instancia de un tribunal (articulo 100, apartado 1, de la Ley
Fundamental).. ”

Para comprender el disefio y la aplicacién de este medio de
control concreto de constitucionalidad de normas, debe 'par’(irse de la
idea de que el Tribunal Constitucional es el maximo intérprete de la
Ley Fundamental en Alemania, y por ello, que debe ser éste quien
decida de forma irrevisable respecto de la conformidad de la
normatividad con aquélla, y asi, sea quien resuelva sobre la
pertinencia de ejercer el control concreto que le ha sido planteado
por los organos judiciales. En este orden de ideas, el control concreto
de normas se plantea como una via procesal que intenta introducir,
en parte, un mecanismo de jurisdiccion concreta en el modelo de
jurisdiccidn  constitucional abstracta articulado por el sistema de
control de constitucionalidad establecido por la propia Ley
Fundamental de Alemania. Evidentemente, el juicio sobre la
constitucionalidad de la norma cuestionada lo reservan tanto la Ley
Fundamental como la Ley del Tribunal Constitucional Federal a dicho
organo controlante, quien tiene en esta materia competencia
exclusiva. No obstante, ello no excluye el juicio que sobre la

hipotética inconstitucionalidad de la norma puedan llevar a cabo los
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organos jurisdiccionales legitimados para promover el control
concreto de normas, al efecto los organos judiciales, y que en
realidad es la razon de ser de dicho medio de control de
constitucionalidad, esto es, la revision de la constitucionalidad del
orden juridico existente y la posibilidad de someter a consideracion
del Tribunal Constitucional Federal aquellas normas aplicables a
procedimientos substanciados ante tribunales y jueces de jurisdiccion
ordinaria cuya constitucionalidad esté en duda, y que debera
resolverse mediante un verdadero juicio de constitucionalidad,

exclusivo de la jurisdiccion constitucional.

En este sentido, el juicio seguido en la instancia ordinaria sélo
sirve para fundamentar el procedimiento de control concreto que al
juez ordinario le esta prohibido conocer, por ser competencia del
Tribunal Constitucional el resolver dicho procedimiento constitucional,
pues el mismo tiene el efecto de excluir del ordenamiento una norma
legal declarada inconstitucional y afectada por tanto de nulidad,
efecto que en ningun caso corresponde al control ejercido por los
organos jurisdiccionales ordinarios, esto es, al control de legalidad,
sino a los 6rganos de jurisdiccion constitucional, en el caso, Tribunal

Constitucional Federal.

Debido a ello, el planteamiento del control concreto que hace
el juez ordinario (a quo) respecto de una ley aplicable al caso
concreto del cual conoce ante el Tribunal Constitucional Federal por
consideraria violatoria del ordenamiento constitucional, obedece al
cumplimiento de la obligacion de respetar la Ley Fundamental y de
velar por la constitucionalidad del ordenamiento juridico durante el
desempefio de su funcion jurisdiccional. Por este motivo, resulta

necesario para que proceda este medio de control concreto de
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constitucionalidad de leyes y normas generales la existencia de un
proceso substanciado ante la jurisdiccion ordinaria en el cual, durante
su desarrollo, surja la duda sobre la constitucionalidad de una ley que

ha de ser aplicada para la resolucidén de dicho proceso.

Como puede observarse, el juez que conoce de la causa se
halla ante un imperativo claramente jurisdiccional de consultar al
organo controlante en torno a la conformidad de la ley que servira de
fundamento para dictar sentencia con la Ley Fundamental de la cual
emana esa ley, a fin de que sea el propio Tribunal Constitucional
Federal quien se pronuncie sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de la ley aplicable at procedimiento substanciado

en la jurisdiccion ordinaria.

b} Objeto de control.- Mientras en el control abstracto de
normas el Tribunal Constitucional Federal actua como protector de la
Constitucion mediante el control concreto de normas aparece tanto
como contralor como protector del legislador por considerar que
ningun tribunal de jurisdiccion ordinaria puede dejar de lado los
propodsitos que tuvo en cuenta el legisiador. En este sentido, el objeto
de revision se dirige a las leyes aplicables a la resolucion de un caso
concreto sometido a la jurisdiccion de los tribunales ordinarios. Los
tribunales ordinarios (no constitucionales) estan obligados en caso de
dudas sobre la constitucionalidad del ordenamiento juridico a
interpretar la conformidad constitucional de la normatividad aplicable
al juicio cuya resolucién dependa de la aplicacion de dicha
normatividad, debiendo poner de manifiesto la misma ante el Tribunal
Constitucional al haber realizado un juicio previo de
constitucionalidad, fundando y motivando dicha conviccion y

exponiendo sus argumentos ante el 6rgano de control, debido a que
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los organos judiciales se encuentran impedidos para declarar la
nulidad de normas, por lo que la determinacion de la validez o
inconstitucionalidad de ta ley propuesta, es competencia exclusiva
del Tribunal Constitucional Federal, correspondiendo Unicamente al
organo judicial llevar a cabo una interpretacion de la conformidad de

leyes con la Constitucion.®®®

En este orden de ideas, la apelacion a través de los tribunales
en el marco del control concreto de normas presupone que el tribunal
ordinario considere una disposicion legal como inconstitucional y que
la solucion de esa cuestion sea pertinente para su decision. En ese
caso el tribunal presenta la cuestion al Tribunal Constitucional
Federal para su decisién previa. Si existe la “pertinencia de la
decision” el Tribunal Constitucional Federal decide. De esta forma
influye dicho érgano de control sobre el hecho de saber si la norma
sometida a su verificacion tiene importancia para la decision. Luego
de haber constatado la pertinencia de la decision, el Tribunal
Constitucional Federal da inicio al proceso constitucional a fin de
decidir respecto de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la
norma objeto de control, declarando la conformidad de la misma con

la Ley Fundamental, o bien, su nulidad.®®®

Cabe mencionar que debido a las peculiaridades de esta via
de control de constitucionalidad, por el hecho de tratarse de un
control  concrelo y en via de excepcion, derivan una serie de
requisitos que deben de tenerse en cuenta a la hora de determinar el
objeto de control, mismos que pueden ser resumidos de la siguiente

manera:

TTRESS. Op. cit.pp. 151y 152
" Ibidem. p. 141,
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a) Con caracter previo, la existencia de un proceso del
que esté conociendo un juez o tribunal. i

b) Fuerza de ley de la norma o normas que se cuestionan.

c) Contradiccion, segln el criterio del 6rgano judicial, de
dicha norma con determinados preceptos
constitucionales.

d) Dependencia en la resolucién del proceso principal de

la validez de la norma legal aplicable.

c) Substanciacién del procedimiento de control concreto
de normas.- El procedimiento del control concreto de normas se
encuentra previsto en la Ley del Tribunal Constitucional Federal en
los articulos 80 a 82 y otras disposiciones complementarias del
Reglamento de dicho organo de control de constitucionalidad, y al
igual que el control abstracto, por disposiciones comunes previstas
en ambos ordenamientos que resultan aplicables a los procesos
constitucionales, y por ende, a dicho procedimiento de control

concreto de constitucionalidad de normas.

De conformidad con lo establecido por el articulo 80 de la Ley
del Tribunal Constitucional Federal, cuando se cumplan las
condiciones establecidas en el Articulo 100, apartado 1 de la Ley
Fundamental, los tribunales deberan recabar inmediatamente el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional Federal. Para tal efecto,
el organo judicial debera exponer los razonamientos sobre la
hipotética inconstitucionalidad de una norma. La fundamentacion de
sus argumentos sera empleada por el Tribunal Constitucional Federal
para determinar en qué medida la resoluciéon del tribunal ordinario

depende de la vigencia de la disposicion legal y con qué norma
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juridica superior es incompatible, debiendo este tribunal adjuntar a
los mismos los autos del juicio ante él seguido y remitirlos al Tribunal
Constitucional a fin de que éste acuerde respecto a la admisibilidad o

no del medio de control concreto de normas.

El articulo 82 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal
establece que los drganos constitucionales mencionados por el
articulo 77 de dicho ordenamiento pueden adherirse como
coadyuvantes en cualquier fase del proceso de control concreto de
normas. Asi, cuando el derecho federal o el derecho de un Estado
Federado sea considerado nulo en razén de su incompatibilidad
formal o material con la Ley Fundamental o con otras disposiciones
del derecho federal, podran adherirse al proceso como coadyuvantes
los miembros del Bundestag, del Bundesrat o del Gobierno Federal, y
en su caso, los miembros de los gobiernos de los Estados
Federados. Tratandose de discrepancias sobre la vigencia de una
norma de un Estado Federado podran coadyuvar el Parlamento y el
gobierno del Estado Federado en que se haya publicado la norma

cuestionada.

Por otro lado, cabe mencionar que cuando una norma siendo
vigente se considere incompatible con la Ley Fundamental o con
otras disposiciones del derecho federal y por este motivo no sea
aplicada por un tribunal ordinario, una autoridad administrativa o un
organo de la Federacién o de un Estado Federado, podran adherirse
como coadyuvantes en el proceso los miembros del Bundestag, del

Bundesrat, asi como los miembros del Gobierno Federal.

Durante el desarrollo del proceso constitucional el Tribunal

Constitucional Federal también debe dar audiencia a los interesados
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en el procedimiento seguido ante el tribunal de jurisdiccion ordinaria
que haya presentado la peticion, debiendo citarlos a las audiencias y
concederles la palabra a ellos o a sus representantes personados en
dicho procedimiento (Articulo 82.3 LTCF). En este orden de ideas,
las partes en el proceso de jurisdiccidon ordinaria tienén derecho a
intervenir en el juicio constitucional, y por lo tanto, la peticidn del
tribunal ordinario sera independiente de la impugnacion de la

disposicion legal por un interesado del proceso principal.

Es importante mencionar que el Tribunal Constitucional
Federal durante el procedimiento constitucional puede recabar
informacion de los tribunales superiores de la Federacién o los
tribunales superiores de los Estados Federados en la que le
comuniquen coémo y a partir de qué consideraciones han interpretado
anteriormente la Ley Fundamental respecto de la cuestion
controvertida, si han aplicado en su jurisprudencia la disposicion legal
cuya vigencia se debate, cémo la han aplicado y qué cuestiones
juridicas conexas estan pendientes de resolucién. Asimismo, puede
exhortarlos a que expongan sus consideraciones sobre una cuestion
juridica relevante para la resolucién, debiendo comunicar los

dictamenes a los interesados (Articulo 82.4 LTCF).

Respecto al proceso de deliberacion por parte de los
magistrados del Tribunal Constitucional Federal, desde la
designacion del ponente hasta la votacibn y adopcion de la
resolucion (sentencia) en el procedimiento de control concreto de
normas propuesto por los érganos judiciales, cabe senalar que el
mismo se rige de conformidad con lo previsto en los articulos de la
Ley del Tribunal Constitucional Federal y su Reglamento, mismos

que han sido explicados en el procedimiento de control abstracto de
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normas, por lo que en obvio de repeticiones damos por reproducidas

todas y cada una de las consideraciones expuestas al respecto.

d) Sentencia.- Respecto al procedimiento para la
determinacion, elaboracidon del contenido y publicacion de las
sentencias que deben recaer a este proceso de control concreto de
normas, es importante mencionar que resulta ser el mismo que el
previsto para el control abstracto, por lo que debera atenderse a lo
que al respecto establecen tanto la Ley del Tribunal Constitucional
Federal como su Reglamento. Por este motivo, en obvio de
repeticiones damos por reproducido el andlisis que en materia de
sentencias fue desarrollado para el procedimiento de control

abstracto de normas.

e) Efectos de la sentencia.- Cuando en un procedimiento de
control concreto el Tribunal Constitucional Federal llegue al
convencimiento de que una norma del derecho federal es
incompatible con la Ley Fundamental o una norma del derecho de un
Estado Federado es incompatible con la Ley Fundamental o con
otras disposiciones del derecho federal, declarara la nulidad de la
norma en cuestion. En el supuesto de que otras disposiciones de la
misma ley sean incompatibles por los mismos motivos con la Ley
Fundamental o con otras disposiciones del derecho federal, el
Tribunal Constitucional Federal podra declarar asimismo su nulidad
(Articulo 78 LTCF).

En este sentido, la declaracion de nulidad puede abarcar de
diversas maneras a la ley objeto de revision. Si el defecto afecta a
toda la ley como unidad legislativa -por ejemplo, en el caso de

defectos formales en el proceso legislativo-, la ley es declarada




totalmente nula sin tener en cuenta su contenido. Sin embargo, la
nulidad total de una norma puede provenir de la nulidad de alguna de
sus partes cuando la parte acorde a la Ley Fundamental no tenga
una importancia independiente o carezca de sentido esa parte dentro
del todo. Es importante sefalar que en un procedimiento de control
de normas puede ser anulada parcialmente una ley cuando ciertas
clausulas de la misma, en opinion del Tribunal Constitucional
Federal, sean incompatibles con el texto de la Ley Fundamental. En
este supuesto, el Tribunal Constitucional declararéd nulos dichos
preceptos dejando subsistentes los preceptos normativos que sean

conformes con el ordenamiento constitucional.?>’

Cabe mencionar que las resoluciones del Tribunal
Constitucional Federal en el control concreto, al igual que las
adoptadas en el procedimiento de control abstracto de normas, son
vinculantes para los drganos constitucionales de la Federacion y de
los Estados Federados y para todos los tribunales y todas las
autoridades. En la medida en que el Tribunal Constitucional resuelva
que una ley aplicable en un proceso de jurisdiccion ordinaria es
compatible o incompatible con la Ley Fundamental o con otras
normas del derecho federal o se declare su nulidad, la resolucion
debera ser publicada por el Ministerio Federal de Juslicia en el
Boletin Oficial del Estado, debiéndose establecer en la misma los

medios para ejecutarla asi como las modalidades de ejecucion.
3.2.4 Queja constitucional

De acuerdo con el articulo 90 de la Ley del Tribunal

Constitucional Federal basado en el articulo 93, parrafo primero,

URESS. Op. cit. p. 1355,
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numero 4a y 4b de la Constitucidon, todo aquél que considere que ha
sufrido una lesion en sus derechos fundamentales producida por el
poder publico, puede presentar una queja constitucional ante el
Tribunal Constitucional Federai, quien es el Unico érgano competente

para desahogar dicho recurso.

El articulo 93 de la Ley Fundamental establece al respecto lo
siguiente:

“Articuio 93

(1) EI Tribunal Constitucional Federal decide

4a. sobre las quejas constitucionales que pueden ser interpuestas por toda
persona que se crea lesionada por el poder publico en uno de sus derechos
fundamentales o en uno de sus derechos contenidos en los articulos 20,
apartado 4, 33, 38, 101, 103 y 104,

4b. sobre las quejas constitucionales interpuestas por municipios y
mancomunidades de municipios por violacion a través de una ley, del
derecho de autonomia municipal establecido en el articulo 28,
exceptuandose, sin embargo, aquellos casos de violacion por leyes de los
Lander en los que quepa recurso ante el Tribunal Constitucional del
respectivo Land.

Por su parte, el articulo 90 de la Ley del Tribunal

Constitucional Federal dispone al respecto:

“Articulo 90

(1) Cualquier ciudadano podra interponer ante el Tribunal Constitucional
Federal una queja constitucional alegando una violacion de sus derechos
fundamentales o de los derechos especificados en los articulos 20, apartado
4,33, 38, 101, 103 y 104 de la Ley Fundamental por parte de los poderes
publicos.”

Al particular, el articulo 91 del ordenamiento en comento

establece lo siguiente:
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"Articulo 91

Los municipios y mancomunidades podran interponer la queja constitucional
ategando que una ley de la Federacién o del Estado Federado respectivo
viola lo dispuesto en el Articulo 28 de la Ley Fundamental. La queja
constitucional ante el Tribunal Constitucional Federal guedara excluida en
tanto pueda interponerse un recurso por violacion del derecho de
autogobierno conforme a la legislacién del Estado Federado ante el tribunal
constitucional del mismo.”

Como puede observarse en el texto de los articulos
anteriormente transcritos, la queja constitucional puede ser planteada
por cualquier persona fisica o juridica que se vea perjudicada en sus
derechos fundamentales por el poder publico (expresion que
comprende al poder legislativo, al judicial y a la administracion
publica), situacidon que le permite dirigirse incluso directamente en
contra de una ley. Siendo este el caso, como condicién previa, se
exige que sea la propia norma legal combatida la que produzca la
lesion del derecho fundamental. Es importante mencionar que
también las leyes en el marco de la llamada queja constitucional
municipal, segun los articulos 93, inciso 4b de la Ley Fundamental y
91 de la LTCF, pueden ser objeto de control con la particularidad de
que aqui la pauta de control sera el derecho a la auto-administracion

garantizado a la comuna.?®

En este orden de ideas, mediante la queja constitucional se
protegen los derechos fundamentales de los individuos contra actos
de los poderes publicos y normas (incluidas por supuesto las leyes)

cuyo contenido y aplicacion vulneren dichos derechos.

Respecto al procedimiento para substanciar la queja
constitucional, éste se encuentra previsto por los articulos 90 a 97 de

la Ley del Tribunal Constitucional Federal. Las particularidades del

TURENS. Op. cit. p.142.
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procedimiento de este medio de control de constitucionalidad, de
acuerdo con los preceptos de la Ley del Tribunal Constitucional

Federal son las siguientes:

* El recurso puede interponerse una vez que han sido
empleadas sin éxito todas las demas vias legales al alcance
del recurrente. Excepcionalmente puede omitirse este
requisito cuando de exigirsele su cumplimiento al recurrente,
este pueda sufrir un dafo grave e irreversible (Articulo 90.2
LTCF).

» El recurrente debe ser sujeto de derechos fundamentales sea
persona fisica o moral, incluyéndose los municipios vy
mancomunidades (uniones de municipios). Estos ultimos
seran recurrentes cuando aleguen que de una ley de la
federacién o las leyes del Land (Estado federado) se
desprende una lesion de sus derechos fundamentales
(Articulo 91 LTCF).

» El recurso debe desahogarse a peticion de parte agraviada.
Por lo tanto, este recurso so6lo procede cuando el recurrente
es quien sufre el agravio producto.de un acto de autoridad o
de una norma que lesiona sus derechos. 259

e El plazo de interposicion del recurso es de un mes contado a
partir del momento en que se emite el acto de autoridad
administrativa o se dicta sentencia (Articulo 93.1 LTCF).%%°

e Tratandose de una ley, el plazo es de un ano a partir del
momento en que ésta entre en vigor (Articulo 93.3 LTCF).

e En la fundamentacion del recurso deben especificarse el

derecho presuntamente violado y la accion u omision del

M COVIAN ANDRADE. Miguel. £l control de la constitucionalidad . p. 139
“ bidem.
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organo o de la autoridad en que presuntamente tuviere su
origen la violacién del derecho del recurrente (Articulo 92
LTCF).

¢ En el proceso constitucional tienen derecho a intervenir tanto
la autoridad responsable como el tercero perjudicado.?®’

¢ La decision del Tribunal Constitucional Federal revoca el acto
de autoridad o anula la ley (Articulo 95 LTCF). En este
sentido, al tratarse de una ley, la nulidad pronunciada produce
efectos vinculantes y generales (erga omnes) para los 6rganos
constitucionales de la Federacion y de los Estados Federados

y para todos los tribunales y todas las autoridades.

Es importante sefalar que esta ultima particularidad del
procedimiento de la queja constitucional, anulacion de leyes con
efectos generales y vinculantes, es un elemento caracteristico de los
medios de control de constitucionalidad de normas generales, lo cual
nos permite calificar a este recurso como tal, no obstante que a

través del mismo pueda controlarse la actividad de los érganos

S

Artculo 94 LTCF:
{1 El Tribunal Constitucional Federal dara traslado de la demanda al organo constitucional
de la Federacion o del Estado Federado cuya accién u omision se impugne en la queja
constitucional a fin de que puedan formular las alegaciones que estimaren oporfunas dentro
due un plazo determinado.
(2) Cuando la acc16n u omision dimanare de un ministro o de una autoridad de la Federacion
o de un Estado Federado, se dara traslado de la demanda al ministro competente a fin de que
pucda formular las alegaciones que estimare oportunas.
13) Caando la queja constitucional se interponga contra una resolucion judicial. el Tribunal
Constirucional Federal 1ambién dara traslado de la demanda al beneficiano de la resolucion
a fin de que pueda formular las alegaciones que estimare oportunas.
41 Cuando la queja constitucional sc interponga directa o indirectamente contra una ley. se
aphicara mutatis mutandis lo dispuesto en el articulo 77.
(%) Los organos constitucionales mencionados en los apartados 1. 2 y 4 podran adherirse al
procedimiento como coadyuvantes. El Tribunal Constitucional Federal podra prescindir del
ramite de la vista oral cuando sea de esperar que no impulsara el procedinuento y los
organos constitucionales coadyuvantes con derecho a formular alegaciones renuncien a la
misma.
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publicos del Estado (actos de autoridad por violacion de derechos
fundamentales).

3.2.5 Control de normas internacionales y sobre la vigencia de

normas de caracter federal

Para finalizar el estudio de los medios de control de
constitucionalidad de normas generales en Alemania, es preciso
analizar aunque sea brevemente el control de la constitucionalidad
de normas internacionales y el control sobre la vigencia de normas
federales, a fin de complementar el estudio sobre el control de

constitucionalidad de normas generales en dicho pais europeo.

a) Control de normas internacionales.- El articulo 25 de la
Ley Fundamental sefiala que las reglas generales del derecho
internacional publico son parte integrante del derecho federal y que
aquéllas tienen primacia sobre las leyes federales y crean
directamente derechos y obligaciones para los bhabitantes del
territorio federal.

Con relacién a este precepto, el articulo 100, parrafo segundo
de la Ley Fundamental, contempla la posibilidad de que surja una
controversia respecto a si una forma de derecho internacional es
parte del derecho del Estado aleman o sobre si ésta produce
derechos y obligaciones para el individuo, siendo competente para
resolver dicha controversia el Tribunal Constitucional Federal. Dicho

precepto textualmente establece lo siguiente:

“Articulo 100:
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(2) Si en el curso de un litigio hubiera dudas acerca de si una regla de
Derecho internacional es parle integrante del Derecho federal y fuente
directa de derechos y deberes para el individuo (articulo 25), el tribunal
recabara la decision del Tribunal Constitucional Federal.”

En este orden de ideas, una consulta al Tribunal
Constitucional Federal en los términos del articulo 100 parrafo
segundo del texto fundamental no es sélo admisible cuando existe
duda respecto si una norma de derecho internacional es parte del
derecho federal en términos del articulo 25 de dicho ordenamiento,
sino también cuando la duda de un tribunal a quo concierne al
alcance de la norma del derecho internacional o a la cuestion de que
existe una norma determinada.?®® Asi, el control de constitucionalidad
de normas internacionales puede originarse de un procedimiento
ordinario (o de legalidad) siendo el érgano judicial de dicha instancia
quien al aplicar una norma internacional al caso concreto del cual
conoce puede cuestionar la constitucionalidad de dicha norma
internacional 'y someterla a verificacion ante el Tribunal

Constitucional Federal.

El procedimiento de dicho medio.de control de normas
internacionales se encuentra previsto en los articulos 83 y 84 de la
Ley del Tribunal Constitucional Federal, mismos que prevén que para
los casos a que se refiere el Articulo 100, apartado 2 de la Ley
Fundamental, el Tribunal Constitucional Federal debera constar en
su resolucion si la regla de derecho internacional es parte integrante
del derecho federal y si es fuente inmediata de derechos vy
obligaciones para el individuo, debiendo dar previamente audiencia

al Bundestag, al Bundesrat y al Gobierno Federal dentro de un plazo

" COVIAN ANDRADI:, Miguel. E1 control de la constitucionalidad.  p. 143 nota al pie
de pagina 58
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determinado el cual no establece. Estos drganos de gobierno pueden
adherirse como coadyuvantes en cualquier fase del proceso
constitucional; en este sentido, el dérgano controlante esta obligado
antes de decidir a dar oportunidad a los érganos federales de emitir
su opinidn sobre el asunto, pudiendo participar en el proceso en
cualquier momento que éste se encuentre.

En cuanto a la fundamentacion de la peticion de verificacion
del tratado internacional por el tribunal ordinario, ésta debe
determinar en qué medida la resolucién del procedimiento ante él
substanciado depende de la vigencia de la norma internacional que
pretende ser aplicada y con qué norma juridica superior es
incompatible, debiéndose adjuntar los autos y remitirse al Tribunal
Constitucional Federal. Durante el procedimiento constitucional, el
Tribunal Constitucional debera dar audiencia a los interesados en el
procedimiento seguido ante el tribunal que haya presentado la

peticion, concediéndoles la palabra a los representantes personados.

Examinados todos los elementos aportados por el tribunal
ordinario y demas drganos e individuos, coadyuvantes, el Tribunal
Constitucional Federal debera emitir una resolucion al respecto,
misma que se referira Unicamente a si la norma internacional es o no
parte del derecho interno y si produce o no derechos y obligaciones

para los individuos en territorio aleman.?®

b) Control sobre la vigencia de normas federales.- Cuando
existe duda sobre si una norma juridica sigue estando vigente con
caracter federal, corresponde al Tribunal Constitucional Federal

decidir al respecto.

** COVIAN ANDRADE, Miguel. £f control de la consttucionalidad . p. 143.
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Ef articulo 126 de la Ley Fundamental establece lo siguiente:

“Articulo 126.- Las controversias sobre la continuidad de la vigencia de las

normas, como Derecho federal, seran resueltas por el Tribunal Constitucional
Federal.”

Por su parte. el articulo 13, parrafo 14 de la Ley del Tribunal

Constitucional Federal establece:

“Articulo 13.- EI Tribunal Constitucional Federal conoce en los casos
determinados por la Ley Fundamental, a saber,

14. discrepancias sobre la continuidad de la vigencia, con caracter de
derecho federal. de cualesquiera normas (articulo 126 de la Ley
Fundamental) ”

El procedimiento especifico de este medio de control de
constitucionalidad se encuentra previsto en los articulos 86 a 89 de la
Ley del Tribunal Constitucional Federal. De la lectura de dichos
articulos deben distinguirse dos casos en cuanto a los sujetos
legitimados que pueden recurrir al Tribunal Constitucional para que

resuelva respecto de la vigencia de normas federales:

e Cuando directamente en via de accion el Bundestag, el
Bundesrat, el gobierno federal o el gobierno de un Land

hacen el planteamiento sobre si la ley sigue vigente; y

« Cuando segun las circunstancias previstas por el articulo
100 de la Ley Fundamental (control concreto de normas)
en un proceso judicial resulta relevante y controvertido si
una ley continla vigente con caracter federal, caso en el

cual el juez a quo eleva la cuestion en via de excepcion al
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Tribunal Constitucional Federal dejando en suspenso la
resolucion del proceso ordinario hasta que dicho 4rgano

controlante emite su resolucion.?®

Ei planteamiento de este medio de control de normas es
admisible unicamente cuando la resolucidon del Tribunal
Constitucional Federal sea determinante a efectos de la admisibilidad
de una actuacion ya ejecutada o inminente de un érgano federal, de
una autoridad federal o de un érgano o autoridad de un Estado
Federado, de conformidad con lo establecido por el articulo 87 de la

Ley del Tribunal Constitucional Federal.

La decision del Tribunal Constitucional Federal recaida a dicho
proceso constitucional determinara si la ley sigue siendo vélida como
derecho federal en su totalidad o parcialmente, y en todo el territorio

federal o en una parte determinada del mismo (Articulo 88 LTCF).

3.3 Estados Unidos de América

3.3.1 El control de constitucionalidad de leyes en fos Estados

Unidos de América

Concluiremos el estudio de este capitulo dedicado al estudio
del control de la constitucionalidad de normas y disposiciones
generales en el derecho comparado, abordando el analisis de un
sistema de control de constitucionalidad totalmente opuesto al
analizado lineas atras (control concentrado) y correspondiente a la

mayoria de los estados europeos (incluidos Espafia y Alemania). el

“ COVIAN ANDRADE, Miguel. £I control de la constitucionalidad. . | p. 144.
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sistema difuso de control de constitucionalidad en los Estados Unidos

de América.

Antes de iniciar propiamente el analisis del sistema de control
caracteristico de este pais anglosajon, consideramos necesario
mencionar, aunque sea de manera breve, las caracteristicas de este

Estado y su forma de gobierno.

a) Organizacion territorial del Estado: Federalismo.- Los
Estados Unidos de América corresponden a un tipo de Estado

Federal con una forma de gobierno presidencial.

Estados Unidos de América relne los requisitos exigibles a
cualquier Estado federal moderno: una Constitucion escrita, la unidon
de varias entidades federativas, el reparto de poder entre la autoridad
central y las periféricas, la fuerza de la revisidon judicial y un
complicado sistema de enmienda constitucional (reforma
constitucional) en el que las entidades que integran la federacion,

tienen igual peso.?®

Desde el punto de vista de la organizacion territorial, los
Estados Unidos se componen de 50 estados federados o entidades
federativas que reproducen en escala menor el sistema politico de la
Federacion: una constitucién local, un legislativo generalmente
bicameral (excepto en Nebraska), un organo ejecutivo que en los

estados lleva el nombre de Gobernador y un Tribunal Supremo en

** COTARELQ, Ramon el. al. Sistemas politicos de la Union Europea con inclusion de
Extados Unidos v Japon .. p. 298 v 299.
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cada estado en el que culmina la organizacién judicial de éste en

materias de su competencia.?®

La idea de un sistema federal hace que los Estados Unidos
sea concebido como un Estado con un gobierno de poderes
delegados. De la forma de estructuracion federal del sistema
norteamericano deberia desprenderse una reserva de facultades
para los estados federados expresamente sefialada por el texto
constitucional de cada uno de ellos, y una implicita competencia de
los poderes federales que conformaria la delegacion de atribuciones
que harian en su favor los érganos locales. Sin embargo, la técnica
de distribucién de competencias entre la federacion y los estados
miembros es exactamente inversa, es decir, consiste en dotar de
facultades expresas a los poderes federales dejando a los estatales
el ejercicio de todas aquéllas que no son conferidas a los poderes
federales, técnica de distribucién competencial adoptada desde la
formacion de este Estado y determinada por el propio texto

constitucional 2’

Esta distribucion de competencias constitucionalmente
establecida fue lo que obligdb a redefinir las relaciones entre la
Federacién y los estados miembros, acunandose para ello la teoria
del federalismo cooperativo, segin la cual es preciso permitir la
expansion de las funciones del Estado Federal y admitir que los
estados federados administren fondos federales a fin de garantizar el

desarrollo equilibrado del pais, esto por supuesto de conformidad con

** [bidem. p. 300.

" ~Los poderes que la Constitucién no delega a los Estados Umdos ni prohibe a los
Estados. quedan rescrvados a los Estados respectivamente o al pueblo.” Décima enmienda
constitucional (Bill ol Rights). Esta enmienda fue rauficada el 15 de Diciembre de 1791
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el régimen de distribucion de competencias  previsto
constitucionalmente 2%

b) Organos de gobierno.- Hemos dicho anteriormente que
los Estados Unidos de América tienen una forma de gobierno
presidencial que aunado al tipo de Estado federal, permiten observar
una gran semejanza en cuanto a la estructura y funcionamiento de
los organos constituidos que llevan a cabo las tareas de gobierno con

los constitucionalmente establecidos al efecto en nuestro pais.

Los organos o instituciones del Estado que llevan a cabo las

funciones de gobierno en este pais anglosajon, son los siguientes:

e Presidente de la Republica quien reine en su persona la
conduccién de la politica exterior del pais y la conduccion del
gobierno, teniendo por ello la calidad de Jefe de Estado y Jefe
de Gobierno. Es preciso aclarar que la funcion de gobierno la
realiza con apoyo de los diferentes ministerios que conforman
la administracion publica del pais.

e Congreso Federal, érgano de composicién bicameral,
integrado por la Camara de Representantes y el Senado. La
primera corresponde al principio de representacion personal
de los ciudadanos, conformada en razéon proporcional a la
cantidad de habitantes de los respectivos estados miembros
de la federacion. Por su parte, el Senado (camara
colegisladora), incorpora el principio de representacion
territorial de los estados miembros a razon de dos senadores
por cada uno. Ambas camaras tienen a su cargo la funcion

legislativa, por lo que una y otra camara son coparticipes en el

* COTARELOQ. Op. cil. p. 299.
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proceso legislativo. Es importante sefialar que ambas camaras
son electas por sufragio universal, en el caso de los miembros
de la camara de representantes, los mismos son electos por
un sistema de mayoria simple a una sola vuelta en
circunscripciones uninominales, mientras que el Senado es

electo por mayoria simple en una sola circunscripcion

estatal.?%®

e Suprema Corte, quien tiene a su cargo la administracién de
justicia a nivel federal mediante el ejercicio de su competencia
en materia de control de legalidad y de constitucionalidad de
actos y leyes. Por su importancia en materia de control de
constitucionalidad de leyes en el sistema norteamericano, sera

analizada con posterioridad su estructura y funcionamiento.

c) Sistema de contro! de constitucionalidad.- El sistema de
control de constitucionalidad de leyes en los Estados Unidos se
caracteriza por ser difuso, debido a que cualquier organo judicial
puede dejar de aplicar una norma aquejada de inconstitucionalidad y
plantear una cuestion prejudicial a instancia de parte, debiéndose
mencionar que, en todo caso, corresponde a la Suprema Corte
resolver al respecto en ultima instancia por ser el maximo intérprete
de la Constitucion.’’® Por tal motivo y debido a la estructuracion vy
funcionamiento de este sistema difuso de control de
constitucionalidad, podemos extraer las caracteristicas que lo
diferencian del sistema concentrado de control de la
constitucionalidad de normas generales -propio de aigunos paises

europeos e incluso de América Latina- y que son |as siguientes:

™" {bidem. pp. 303, 306 y 316.
“ Ibidem. p. 311



» Cualguier juez puede plantear la cuestion de
constitucionalidad, razédn por la cual se denomina difuso a éste
sistema pues el control jurisdiccional de leyes se encuentra
disperso en cada uno de los érganos del poder judicial
estadounidense  (locales y federales), quienes son
competentes para ejercer el control de constitucionalidad de
leyes, e inclusive, para declarar su inconstitucionalidad;

e La cuestion de constitucionalidad se establece por via
incidental o de excepcion, es decir, se origina con motivo de
un juicio de jurisdiccion ordinaria en el que durante su
substanciacion surge la duda sobre la constitucionalidad de la
ley aplicable al mismo, y que es fundamental para su
resolucion;

¢ Los alcances de la resolucion tienen efectos constrefidos al
caso concreto;

¢ Rige el principio stare decisis, esto es, tiene aplicacion la
doctrina de precedentes judiciales; y

s Una Suprema Corte se pronuncia en ultima instancia sobre la
cuestion de constitucionalidad emitiendo jurisprudencia

obligatoria para los deméas jueces.271

Como podemos observar, debe entenderse el sistema de
control de constitucionalidad de leyes americano o difuso, como un
sistema de control de constitucionalidad de leyes a cargo de
tribunales ordinarios, por ser competentes todos y cada uno de los
organos judiciales para conocer de cuestiones de constitucionalidad
de leyes y estar facultados para declarar la inconstitucionalidad de

las mismas, lo cual evidentemente se opone a los principios del

"' COVIAN ANDRADI, Miguel. Ef control de la constitucionalidad. . pp. 46.47. 217,
225 v 2206,
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sistema de control concentrado de constitucionalidad de normas
generales donde tiene competencia exclusiva en materia de control
de constitucionalidad un Tribunal Constitucional, Corte Constitucional

0 como se denomine al 6rgano de control.

d) Poder Judicial de los Estados Unidos de América.- Una
vez establecidas las caracteristicas del sistema difuso de control de
constitucionalidad de leyes en Estados Unidos es conveniente
analizar la estructura de su sistema judicial federal y local, pues ello
permitira comprender mejor el funcionamiento de dicho sistema de
control de constitucionalidad, objeto de estudio del presente
apartado.

El sistema judicial estadounidense es una herencia directa del
Common Law britanico, del que procede, con mezcla de la tradicion
del derecho codificado, lo cual es visible precisamente por la
existencia de una Constitucion escrita. La supremacia de una norma
legal escrita explica en buena medida una de las mayores diferencias
entre el poder judicial britanico y el estadounidense, esto es, el hecho
de que el Ultimo cuente con un procedimiento de revisién judicial de
constitucionalidad de las leyes que culminard en una Suprema

Conte 2"

En los Estados Unidos encontramos un sistema doble de
organizacion judicial condicionada por la naturaleza federal del
Estado: por un lado, la jurisdiccion estatal, y por otro, la federal. Las
diferencias residen tanto en el ambito de competencia como en el de
organizacion. Cada estado puede tener su propia organizacion

judicial que culmina en su respectivo Tribunal Supremo para los

T COTARELO. Op. cit. p.309
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asuntos de derechos del estado. Por otro lado, existe la jurisdiccién

federal de la que se encarga la Suprema Corte.?”

De conformidad con el articulo tercero de la Constitucion de
los Estados Unidos de América “habra una Suprema Corte de
Justicia y Tribunales inferiores que el Congreso establezca”. En la
base de este sistema judicial se encuentran las Cortes Federales de
Distrito, le siguen en linea ascendente las Cortes Federales de
Apelacion, similares a los Tribunales Colegiados de Circuito
mexicanos por tener una jurisdiccion en una zona que abarca varios
estados; y en la culspide del sistema judicial norteamericano,
encontramos a la Suprema Corte de Justicia, quien es el tribunal de

ultima instancia.?”

Desde luego, este conjunto de tribunales que integran el poder
judicial federal deben distinguirse del poder judicial de cada estado
en funcidén especificamente de su jurisdiccion. La estructura del
poder judicial de los estados federados varia conforme a los
siguientes rasgos generales: 1) Tribunales de primera instancia o trial
courts, en la mayoria de los casos divididos en funcion de la
importancia de los asuntos de que conocen (major and minor cases).
Soélo unos cuantos estados poseen un tipo Unico de tribunales de
primera instancia. 2) Tribunales de apelacién o appelate courts en la
minoria de los estados como Unicos tribunales de segunda instancia.
En la mayoria de los estados existen varios tribunales de apelacion
que conocen de las inconformidades ante resoluciones de los

tribunales de primera instancia.

T ldem
“COVIAN ANDRADE, Miguel. Ef control de la constitucionalidad ... p. 202.
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Cabe mencionar que donde existe un solo tribunal de
apelacion se denomina Tribunal Superior del Estado. Cuando existen
varios tribunales de apelacién, existe una Suprema Corte Estatal que
conoce de apelacibnes contra decisiones de los tribunales de primera
instancia (trial courts) directamente planteadas ante ella, o bien de
inconformidades por resoluciones de los tribunales de apelacion
(appelate courts). Generalmente el esquema mas simple
corresponde a los Estados menos poblados y el mas complejo a los

que poseen una densidad demografica mayor.?’®

e) Suprema Corte.- El arquetipo de los 6rganos judiciales
estatales es la Suprema Corte quien, como se ha dicho, es la
culminacion de la organizacion judicial estadounidense. La Suprema
Corte goza del maximo prestigio en los Estados Unidos y se integra
por nueve magistrados nombrados por el Presidente de la Republica
con aprobacién del Senado, siendo uno de ellos el Presidente o Chief
Justice. Este maximo Tribunal sélo actua en pleno no dividiéndose en
salas, existiendo por ello la posibilidad de que sus miembros hagan
uso de votos particulares.?’® Es preciso mencionar que la Suprema

Corte requiere de un quorum de seis miembros para poder tomar una
decision.

La condicion de supremo intérprete de la Constitucion de la
Suprema Corte no esta prevista en el texto constitucional sino que es
el resultado de la tecria de la supremacia constitucional articulada
por el Juez Marshall en el famoso proceso Marbury vs. Madison de
1803, en el que se establece el principio de jerarquia normativa: los

actos administrativos han de ser sometidos a un control de legalidad

" ibidem. pp. 202 y 203.
" COTARELQ, Op. cit. pp. 210 v 2] 1.
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(para revocar o anular los que sean ultra vires) y las leyes estan a su
vez sometidas a un control de constitucionalidad. Como quiera verse,
este control no es de posible realizacién sin averiguar previamente lo
que la Constitucion y las leyes quieran decir. En este sentido, la
Suprema Corte conquista asi una legitimidad absoluta e irrestricta de
intérprete de la Constitucion y de los actos de todos los 6rganos del
Estado -incluidos los actos del Ejecutivo-, [0 que en términos mas

concisos es lo que se conoce con el nombre de supremacia
judicial *”’

Respecto a la competencia de la Suprema Corte, ésta puede
dividirse en dos grandes apartados:

e La competencia especificamente jurisdiccional de control de
legalidad (jurisdiccion de apelacién), que corresponde en la
especie al mas elevado de la Federacion y que to diferencia
de la jurisdiccion original correspondiente a cualquier tribunal
de primera instancia; y

e La relativa al control de la constitucionalidad, conforme a la
cual la Suprema Corte actia en calidad de intérprete de la

Constitucion.

En cuanto a la competencia de la Suprema Corte en materia
de control de constitucionalidad de leyes, es preciso mencionar que
el poder de control de la constitucionalidad de las mismas no
pertenece exclusivamente a este Ultimo --como es el caso de los
Tribunales Constitucionales pertenecientes al sistema concentrado
de control de constitucionalidad--, sino a todos los tribunales de los

Estados Unidos, cualquiera que sea su grado, debido a que se trata

©Ihidem. p. 311y 312,
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de un sistema de control de caracter difuso. Este es el principal
motivo de que el control de la constitucionalidad no se ejerza de
manera directa, es decir, como un proceso directo de
constitucionalidad (control abstracto), sino que sea un control por via

de excepcion o incidental de constitucionalidad de leyes.

Por tanto, en caso de litigio entre dos partes, una de ellas
puede plantear la inconstitucionalidad de la ley, de un reglamento
aplicable al caso concreto o de una decision administrativa que
pueda perjudicar sus intereses, pudiendo el juez de instancia -aun
siendo de jurisdiccion ordinaria- llevar a cabo un control de
verificacion sobre la conformidad o no de las normas de caracter
general aplicables a la controversia, o bien, de actos administrativos
que dafnen intereses de las partes en el proceso ante el

substanciado.?™®

En este orden de ideas, existe un sistema de control por los
tribunales de los estados miembros de la federacion de la
constitucionalidad de las leyes de cada estado respecto a su propia
constitucién, un control por la Suprema Corte de la constitucionalidad
de las leyes de los estados respecto a la Constitucion federal y un
control por la Suprema Corte de la constitucionalidad de las leyes
federales respecto a la Constitucion federal. Este ultimo es el que
tiene mas importancia politica y el que da a la Suprema Corte su
influencia sobre el gobierno de los Estados Unidos, asi como el

caracter de maximo intérprete constitucional 2’°

"‘ DUVERGER, Maurice. Justituciones politicas y derecho constitucional. .. pp.317y 318.
7 ibidem. p. 318
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f)  Principios fundamentales del control de |la
constitucionalidad de leyes en los Estados Unidos.- El derecho
de controlar la constitucionalidad de las leyes no esta inscrito de
modo expreso en la Constitucién de los Estados Unidos de América,
sino que es producto de una serie de principios fundamentales que
enmarcan la funcién de control de constitucionalidad ejercida por los

organos judiciales (incluida la Suprema Corte), y que son los
siguientes:

e Supremacia constitucional
¢ Principio de constitucionalidad
+ Revision judicial de leyes (judicial review)

+ Doctrina de los precedentes (principio stare decisis).

Es conveniente analizar cada uno de estos principios a fin de
comprender el sistema de control de constitucionalidad
estadounidense. No obstante, por la importancia de los dos ultimos
principios para el control de constitucionalidad en los Estados Unidos
de América -siendo el penultimo, revision judicial de leyes. el Unico
medio de control de constitucionalidad-, su estudio sera desarrollado

en apartados posteriores.

Supremacia constitucional.- El principio de supremacia
constitucional esta previsto en el articulo seis, seccidon segunda, de la

Constitucion de los Estados Unidos de América:

“ARTICULO Vi

1.
2. Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se expidan con

arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la
autoridad de los Estados Unidos, seran la suprema ley del pais y los jueces
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de cada Estado estaran obligados a observarlos, a pesar de cualquier

disposicion en contrario que se encuentre en la Constitucion o en las leyes
de cualquier Estado.”

Como puede observarse, en este articulo esta contenida lo
que en el derecho constitucional de los Estados Unidos de América
se conoce como “supremacy clause” del que deriva la supremacia
del ordenamiento constitucional sobre cualquier otro (federal o local),

debido a la jerarquizacidén normativa establecida en dicho articulo.

En este orden de ideas, cualquier norma de caracter general,
sea a nivel federal o local, siempre debera estar conforme con lo
establecido por el texto constitucional so pena de ser declarado nulo
en caso contrario por los érganos competentes, esto es, los érganos

judiciales.

Principio de constitucionalidad.- Como consecuencia del
principio de supremacia constitucional no debe haber contradiccion
entre la ley y la Constitucion, pues una ley que contradice a la
Constitucion es, en realidad, una ley que modifica la Constitucion y
atenta contra la idea de supralegalidad constitucional. Decir que la
Constitucion es superior a las leyes - y a las normas inferiores-
significa que una ley contraria a una disposicion constitucional es
iregular 'y no debe aplicarse. Este es el principio de
constitucionalidad de las leyes o de conformidad de las mismas con

la Constitucion.

No obstante, solo puede aplicarse en la practica si la violacion
de la Constitucion por una disposicion legal es contrastada
oficiaimente y si el érgano que realiza la verificacion esta facultado

para anular o inaplicar la ley, esto es, si esta autorizado para llevar a
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cabo el control de constitucionalidad de las leyes.?®® Esto ultimo es
plenamente posible para los 6rganos judiciales en un sistema de
control de constitucionalidad de normas generales como el

norteamericano, debido a su caracter difuso.

3.3.2 Revision judicial de leyes (judicial review of legislation)

a) La revision judicial como medio de control de
constitucionalidad de la legislacion en los Estados Unidos de
América.- Con el fin de garantizar la correspondencia entre los actos
de los diversos poderes publicos y el texto de la Constitucion de los
Estados Unidos de América, se ha establecido un medio de control
de la constitucionalidad, que en el caso de este pais se verifica

mediante la judicial review (revision judicial).

Hemos dicho que en los Estados Unidos el Poder Judicial
tiene autoridad para resolver respecto a cuestiones de
constitucionalidad. Sin embargo, el texto de la Constitucion no
concede expresamente a la Suprema Corte la autoridad necesaria
para dictaminar la constitucionalidad de las leyes emanadas del
Congreso Federal o de las legislaturas estatales ni de ia revisién de
las sentencias de los tribunales estatales. De aqui que tal autoridad
emane de los fallos de la propia Suprema Corte de los Estados

Unidos de Ameérica %'

Lo anterior es comprensible si partimos de la idea de que a

pesar de la relevancia de la Constitucién escrita para el sistema

*" DUVERGER, Op. cit. pp. 174 y 175.
' URSUA- COCKE. Eugenio. Elementos del sistema juridico anglosajéon. México,
Editorial Porriia. 1984, p. 1.
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juridico estadounidense, en este pais se presentan casos en que la
practica constitucional se ha alejado un tanto de lo previsto en el
texto constitucional, o bien, ésta se ha visto complementada con
otras prescripciones que pueden estimarse como “consuetudinarias”.
Por este motivo, el control jurisdiccional de Ia constitucionalidad de
las leyes en el sistema juridico estadounidense es el ejemplo tipico
de una “costumbre constitucional adoptada por los 6rganos judiciales
a través de sus resoluciones”, ya que a partir del célebre caso
Marbury vs. Madison la Suprema Corte estadounidense sento el
criterio de que los jueces podian dejar de aplicar con relaciéon a los
casos concretos sometidos a su jurisdiccion, las leyes que estimasen
inconstitucionales®®: facultad judicial que no encuentra fundamento
expreso en ninguna de las disposiciones del texto constitucional
estadounidense sino en el principio de supremacia constitucional, tal

y como lo hemos establecido con anterioridad.

Con la finalidad de comprender el origen y fundamento de la
revision judicial de leyes del sistema estadounidense de control de
constitucionalidad, consideramos prudente analizar brevemente el
caso Marbury vs. Madison. Para tal efecto, nos permitimos transcribir
fragmentos del texto de la obra de Eugenio Ursua-Cocke a fin de
comprender, mediante este trascendental caso, la revision judicial de
leyes en los Estados Unidos de América como medio de control de

constitucionalidad en dicho sistema de control difuso.

Respecto al caso “Marbury vs. Madison” dicho autor manifiesta

lo siguiente:

o

= OROZCO HENRiQUEZ‘ José de Jesus. Derecho constitucional consuetudinario.
Primera reimpresion. México, UNAM- Instituto de Investigaciones Juridicas. 1993, p. 124.
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“En Marbury vs. Madison, la Suprema Corte sostuvo la tesis de que ese
tribunal estaba autorizado para dictaminar sobre las leyes del C.ongr‘eso. a
pesar de la falta de disposicion expresa en la Constitucion y de |nvaI|QarIas
si las encontraba contrarias al texto de la Constitucion. El alto lnbungl
encontré tal autoridad implicita en la llamada Clausula de Supremacxla
(seccion segunda del Articulo VI de la Constitucion) segun la cual la propia
Constitucion y “las leyes del Congreso emitidas en cumplimiento de la
misma” serian la Ley Suprema de la Nacion.

Para entender el caso Marbury vs. Madison es necesario presentar una
breve relacién cronolégica. El 13 de febrero de 1801 el Congreso federal,
dominado por el Partido Federalista, aprobo una Ley de los Tribunales de
Distrito que los aumentaba a seis, mientras reducia el numero de Ministros
de la Suprema Corte a cinco. El 17 de febrero el empate electoral es decidido
por el Congreso a favor de Thomas Jefferson, opositor del Partido
Federalista. E! 27 de febrero el Congreso autorizo, todavia bajo la
dominacion del Partido Federalista, al aun Presidente Adams a nombrar
cuarenta y dos jueces de paz por término de cinco anos. Dichos jueces
fueron por fin confirmados por el Congreso del 2 de marzo; el Senado hizo lo
propio al dia siguiente. Sin embargo, varios nombramientos, entre ellos el del
sefior Marbury, quedaron pendientes de ser entregados antes de
medianoche del Ultimo dia en funciones del Presidente Adams, a pesar de
estar firmados y sellados. El 4 de marzo de 1801, Jefferson tomé posesion
como Presidente y orden6 a su Secretario de Estado Madison que no
entregara a sus beneficiarios los nombramientos pendientes. Los
documentos habian sido rubricados por el entonces Subsecretario de Estado
y ahora Presidente de la Suprema Corte, John Marshall.

El demandante Marbury y otros presentaron ante la Suprema Corte una
accion de mandamus pidiendo al nuevo Secretario de Estado que ordenara
la entrega de los nombramientos pendientes. Cuando la Suprema Corte
requirié la opinién del Procurador General, éste se negé a darla, arguyendo
que aunque por un lado respetaba la competencia de la Corte, por el otro se
sentia obligado a mantener la autoridad del Poder Ejecutivo. esto a pesar de
que habia sido precisamente el ahora Procurador General quien habia
firmado los documentos en cuestién en calidad de Secretario de Estado del
Presidente Adams.

Segun el fallo de la Suprema Corte, la cuestion giraba alrededor de si la
Constitucion le otorgaba la autoridad para revisar los actos dei Congreso y
declararlos nulos si eran repugnantes a ta misma Constitucion. La respuesta
que dio fue afirmativa. El Gobierno de los Estados Unidos. dijo la Suprema
Corle, es un gobierno de leyes y no de hombres La Constitucion otorga
ciertos poderes al Presidente de la Republica, quien los puede emplear a
discrecion, dentro de las limitaciones legales. Por ejemplo, el Presidente
puede nombrar libremente a funcionarios que lo auxilien y cumplan sus
ordenes. De esta manera, los aclos de sus funcionarios son actos del
Presidente mismo y no pueden quedar sujetos al escrutinio de los tribunales.
Sin embargo, cuando la Ley dispone que estos funcionarios ejecuten
determinadas tareas que afecten derechos individuales, cualquier afectado
puede ocurrir a ella para obtener compensacion (si sus intereses se ven
mermados por actos oficiales). En Marbury vs. Madison, la Suprema Corte
encuentra que los demandantes tenian derecho a sus nombramientos y que
la negativa a entregarselos configura una violacion a sus derechos. Por lo
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tanto, la orden de mandamus es la pertinente al caso. Sin embargo, la
Suprema Corte de los Estados Unidos declaré no ser el tribunal apropiado
para conocer el caso. La Ley de 1789 sobre el Poder Judicial (Judiciary Act)
dispuso que los tribunales tendran autoridad para dictar autos de mandamus
en contra de personas que ocuparan puestos oficiales estadounidenses;
ciertamente el Secretario de Estado caia bajo este presupuesto. Lo Unico
que podria impedir a la Suprema Corte dictar la orden respectiva seria que la
disposicion legal misma fuera anticonstitucionai. El demandante alega en
Marbury que el Articulo VI de la Constitucion indica que la Suprema Carte
tendra jurisdiccion ordinaria en casos que afecten a Embajadores, Ministros y
Consules, y en aquellos casos en que un Estado de la Union sea parte;
como el Articulo Ili no contiene frase limitativa alguna. es claro que el
Congreso puede atribuir competencia originaria (como lo hizo en la ley
citada) a la Suprema Corte. A pesar de ello, el Ministro Marshall fall6 a
nombre de sus “hermanos de Corte” que seguir esta interpretacion seria
dejar a la Constitucion como mera forma sin substancia: no puede suponerse
que una clausula de la Constitucion haya sido escrita sin objetor Otorgar
competencia en apelacion en ciertos casos es poder de revisar y corregir
procedimientos ya iniciados, no crearlos; ordenar a un funcionario que
entregue un documento determinado, seria tanto como crear una accién
original. EI madamus solo puede otorgarse en el ejercicio de competencia en
apelacion, no como jurisdiccion originaria. Es el poder judicial el que debe
determinar el campo de aplicacion de la ley. Toda ley repugnante a la
Constituciéon es invalida. Tal es el caso de la Ley sobre Creacion de Jueces
de Paz. Por lo tanto el mandamus es denegado.

Ei fallo de la Suprema Corte en Marbury vs. Madison es un golpe politico
maestro por parte de John Marshall; dio al Presidente Jefferson lo que este
queria (negar a Marbury su nombramiento como expresion del resentirmiento
contemporaneo contra Jueces del Partido Federalista), sin ordenar a aquél
hacer nada especifico a cambio. La Suprema Corte pudo haber fallado en
sentido contrario al que fo hizo si hubiera presentado primero la cueslién de
la competencia. Esto quiza se debi6 a la tradicion aun hoy vigente en los
Estados Unidos de no examinar puntos constitucionales a menos que sea
estrictamente necesario.

La tesis fundamental de la Suprema Corte en Marbury es que ese tribunal
tiene competencia para determinar la constitucionalidad de las leyes del
Congreso de los Estados Unidos. Esta tesis tiene tres fundamentos: primero,
que la voluntad del pueblo. manifestada en la Constitucion. es soberana;
segundo, que la naturaleza de las cosas exige que la Conslilucion sea
obedecida; y tercero, que la correcta interpretacion textual de la Constitucion,
especialmente de su Articulo VI, indica la supremacia de ese documento
sobre cualquier otra ley votada posteriormente por el Congreso.”””

Es importante mencionar que el Juez Marshall no menciona la
revision judicial como tal en el fallo que redactd en nombre de la

Suprema Corte. No obstante, desde 1890 la revision judicial se ha

* URSUA- COCKE, Op. cit, pp. } a 5.
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dado por sentada en los Estados Unidos con base en el respeto a la
clausula de supremacia y a la costumbre constitucional, que en
materia de control de constitucionalidad (revisidn judicial de leyes) se
ha establecido a partir del caso en comento, asi como de la

aplicacion del multicitado principio de constitucionalidad.

Una vez establecido el fundamento histérico de la revision
judicial de leyes, consideramos oportuno analizar el funcionamiento

de este medio de control de constitucionalidad.

b) Competencia y objeto de control.- La formula “judicial
review" es empelada para referirse a la potestad de la Suprema
Corte para declarar inconstitucionales actos del congreso federal,
especificamente leyes emanadas de dicho érgano constituido. En
esta forma de revision, a pesar del principio de division de poderes,
la Suprema Corte tiene la atribucién de resolver respecto de la
constitucionalidad de los actos de otros poderes contrarios al texto
constitucional 'y especificamente en materia de control de
constitucionalidad, sobre la produccion normativa del o6rgano
legislativo (legislacion).?®® A esta especie de ‘udicial review” se
refiere la expresion “judicial supremacy” (supremacia judicial) la cual
enfatiza que en términos generales la interpretacion de la
Constitucion, y en lo particular, el control de constitucionalidad de
leyes. son funciones que corresponde desempenar al poder judicial,

sea de la federacion en calidad de instancia ultima y superior cuyas

™ Esta division de funciones, indispensable en esta clase de sistemas (de control de

constilucionalidad). requiere de la existencia de un poder que subordinado a la Constitucion
del Estado. arbitre las divergencias entre la Federacién y sus partes. En los Estados Unidos,
este drbitro es la Suprema Corte, dotada de la autoridad para declarar invalido cualquier acto
de awtoridad estatal federal o de otro estado miembro de la Federacién, incluidas por
supuesto a las leyes. La seccion 25 de la Acta Judicial (Judiciary Act) de 1789.
explicitamente faculta a la Suprema Corte para revisar los casos resueltos en Cortes estatales
en cuanto a la constitucionalidad de las leyes aplicadas.
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resoluciones deben respetar todos los érganos del Estado, locales y
federales; o bien, a los érganos judiciales de los estados miembros
de la federacion, o en su sentido mas amplio a cualquier juez que

conoce de una controversia.2%®

Asi, la funciéon de control de constitucionalidad de leyes es
ejercida en Estados Unidos tanto por tribunales federales como
locales, siendo dentro de ellos ia Suprema Corte la competente para
resolver en udltima instancia. Esto significa que cada juez al aplicar
una ley examina su conformidad con la Constitucion e interpreta el
texto fundamental emitiendo una sentencia recurrible en distintos
tribunales hasta llegar al Tribunal Supremo de la Federacion
(Suprema Corte), 6rgano maximo de interpretacion constitucional y

de control de |la constitucionalidad.

En este orden de ideas y retomando las caracteristicas del
sistema difuso de control de constitucionalidad, la logica lleva a situar
al sistema americano de control como aquél desarrollado sobre |a
base de las exigencias de tutela judicial inmediata de los derechos
fundados en la Constitucion, esto es, de los derechos fundamentales,
mejor conocidos en nuestro sistema juridico mexicano como
garantias individuales. La tutela de estos derechos constituye la
razon esencial de ese sistema de control de constitucionalidad, en el
que el control de la ley, al menos desde el punto de vista conceptual,
tiene lugar en procedimientos judiciales sobre controversias que
afectan de manera concreta a los derechos de las partes y en los que
las razones del legislador no encuentran ningin espacio de defensa
auténoma. En este sentido, el control sobre la conformidad de leyes

con la Constitucion se basa en la apreciacion de las razones de los

** COVIAN ANDRADE, Miguel. £ control de la constitucionalidad... . pp. 209 y 210.
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derechos tal y como aparecen reflejados en los casos concretos,
segun un método casuistico que no se deja atrapar por las
pretensiones generales y abstractas de los sistemas europeos de

. . . . 286
control de constitucionalidad (sistemas concentrados).

Por tanto, puede concluirse que el sistema difuso de control de
la constitucionalidad de leyes es puesto al servicio y proteccion de
derechos subjetivos, lo que evidentemente se contrapone con la idea
de una tutela objetiva de la Constitucion establecida por el sistema
concentrado de control de constitucionalidad de normas generales,
en ia que se da una defensa abstracta de la Constitucion mediante
procesos constitucionales autdbnomos y exclusivos de la jurisdiccion

constitucional.

La revision judicial de leyes o judicial review of legislation se
desarrolla de forma difusa por todos los jueces en el ambito de su
jurisdiccion normal a fin de garantizar los derechos individuales de
las partes en una controversia de la que conoce, quedando obligados
a verificar la constitucionalidad de las leyes aplicables a los
procedimientos ante ellos substanciados, mismas que representan su
objeto de control. Por este motivo, toda ley, sea federal o local, es
susceptible de ser controlada respecto a su constitucionalidad,
siempre y cuando la misma sea aplicable al caso concreto sometido
a la jurisdiccion de un 6rgano judicial (federal o local) y en tanto sea

trascendente para su resolucion.

Asi, cuando se trata de una ley ordinaria aprobada y expedida

con todos los requisitos esenciales de forma y fondo por la autoridad

R0

ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil (Ley. derechos, justicia). Tr. Marina
Gascon. Cuarta edicién. Madrid, Editorial Trotta, 2002, p. 62.
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constitucionalmente facultada para 'legislar, los 6rganos del poder
judicial seran los competentes para ejercer el control de la
constitucionalidad de las leyes expedidas por los o6rganos
legislativos, quedando facultados para no aplicar una ley expedida
por el érgano legistativo invocada por una de las partes en el proceso
€ impugnada por la+otra cuando a juicio del juzgador la ley en
cuestion esté en pugna con cualquier precepto de la Constitucién, y a
su consideracion, sea anticonstitucional.?’

Por virtud de esta facultad extraordinaria, la Suprema Corte de
los Estados Unidos y los demas tribunales de la Federacién “en los
juicios sometidos a su jurisdiccion, pueden declarar la
inconstitucionalidad de las leyes expedidas tanto por el Congreso
federal como por las legislaturas de los diversos estados que
componen la federacion norteamericana. Cabe aclarar que la teoria
de la supremacia judicial en los Estados Unidos permite también a
los jueces de las entidades federativas ejercer la misma facultad, por
lo que son competentes para dejar de aplicar y declarar
anticonstitucionales --porque violen la Constitucion federal o la del
estado miembro correspondiente--, no sélo las leyes de sus
respectivas entidades, sino también las federales. No obstante, en
este Ultimo caso, la resolucion del juez local esta sujeta a revision por
la Suprema Corte federal por ser éste el maximo intérprete de la
Constituciéon y el érgano de mayor jerarquia del sistema judicial

norteamericano.?®

c) Efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de

leyes.- Los organos judiciales federales o locales al conocer de

" RABASA, Oscar. El derecho angloamericano. Segunda edicién. México, Editorial
Por‘n.'la, 1982, p. 611.
™ ibidem.
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cuestiones de constitucionalidad de leyes, no anulan ni derogan la
ley formalmente expedida, por tanto, no declaran invalida e
inconstitucional la ley sometida a control con efectos generales (erga
omnes). Su actuacion se limita a no aplicar la ley al procedimiento
sometido a su jurisdiccion, esto es, al caso particular sobre el que

versa la controversia relativa a la constitucionalidad de la Iey.289

Por tanto, el sistema difuso de control de la constitucionalidad
de leyes se diferencia en cuanto a los efectos de sus resoluciones en
materia de control de constitucionalidad de los del sistema
concentrado de control, pues a diferencia de este ultimo, los efectos
en el sistema de control difuso son “particulares”, esto es, vinculantes
unicamente para las partes en el procedimiento substanciado ante el
organo judicial que conoce de la constitucionalidad de la ley o leyes
aplicables al mismo. Es importante mencionar que para que el juez
del conocimiento emita su falio en un litigio formal ante él planteado,
una de las partes debe invocar una ley y la otra debe tacharla de
inconstitucional. Esto facultarg al juez para resolver la cuestion de
constitucionalidad respecto de una ley aplicable al procedimiento
sometido a su jurisdiccion, y en su caso, para declarar la
inconstitucionalidad de aquélla, pero Unicamente en relacion al caso
concreto que debe ser resuelto por dicho 6rgano judicial de instancia,

sea éste federal o local 2*°

Por ultimo, cabe sefalar que el ejercicio de esta facultad por el
poder judicial no significa que los jueces impongan su criterio sobre
la voluntad del 6rgano legislativo, sino simplemente el desempefo de

una funcion que atane al 6rgano judicial y que consiste en resolver

™ {dem. p. 614.
M oidem.
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los conflictos de leyes que puedan suscitarse. En efecto, cuando
existen leyes contradictorias aplicables a un caso concreto, el juez
debe decidir cual de ellas prevalece sobre las demas; por
consiguiente, si se plantea un conflicto entre una ley ordinaria y un
precepto de la Constitucién, es obligacién del juez (de acuerdo al
sistema difuso o0 americano de control de constitucionalidad de leyes,
basado en el respeto al principio de supremacia constitucional) dar
preferencia en la aplicacion al segundo y no a la primera, por el
hecho de que la Constitucién es de jerarquia superior y esta por
encima de cualquier ley ordinaria.

d) Limites a la revision judicial de leyes.- De lo anterior
podria suponerse una potestad ilimitada del poder judicial para
interpretar la Constitucion y ejercer un control de la conformidad de
las leyes con ella. No obstante, dicha potestad atribuida a la
judicatura encuentra limites para su ejercicio, y por ende, la
competencia conferida a la Suprema Corte y a los demas drganos
judiciales para interpretar la Constitucion y especificamente para
declarar inconstitucionales actos del congreso (legislacion), es
ejercida solo en funciéon de controversias cuya resolucion haga
necesaria la revision de las leyes aplicables al procedimiento

particular.

Asi, la Suprema Corte conoce de cuestiones de
constitucionalidad de leyes so6lo cuando le es turnada una
controversia o conflicto que amerite de una resolucion judicial
(justiceable question). Por ello, la Suprema Corte se considera
incompetente para conocer de cuestiones de constitucionalidad
cuando considera que la cuestion por resolver “no es justiciable”.

Este mecanismo es el medio mas simple de que dispone la Suprema
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Corte y los demas érganos judiciales para eludir su pronunciamiento
sobre la constitucionalidad de las leyes, pues a criterio del poder
judicial, una cuestion es justiciable cuando en ella esta implicita una
controversia que afecta derechos fundamentales o intereses
particulares de las partes en un proceso substanciado ante la

. L . 29
instancia judicial competente, sea ésta federal o local.

En este sentido, el Poder Judicial de los Estados Unidos de
América se ha autoimpuesto una serie de limites dirigidos a restringir
su competencia en cuestiones de constitucionalidad de leyes y a
evadir decisiones en materia constitucional. Dichas limitantes®® han

sido establecidas en los siguientes términos:

o Los dérganos judiciales no conocen de controversias en las que
los intereses de las partes no son realmente opuestos. En este
sentido, el demandante debe demostrar un dafio personal
especifico y la existencia de un nexo entre el dafio sufrido y el
acto reclamado. Esto significa que ningun ciudadano puede
reclamar actos que no le afecten a él personalmente. De
actualizarse este supuesto el érgano judicial sera competente
para verificar la constitucionalidad de las leyes aplicables al
proceso substanciado en su instancia, cuya constitucionalidad
sea cuestionada.

+ La Suprema Corte o cualquier otro érgano judicial decidira
solo aquéllos puntos constitucionales presentados por las
partes, a su consideracion, cuando sean indispensables para
la decisién del caso. Esto significa que la Suprema Corte no

anticipara una cuestion de constitucionalidad antes de la

P

. COVIAN ANDRADE, Miguel. £/ C(mlrol de la constitucionalidad... . p. 211
“ Ibidem, p. 212. Véase ademas URSUA- COCKE, Op. cit., pp. 222 27.
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necesidad de decidirla, ni tampoco es costumbre de la Corte
decidir cuestiones de naturaleza constitucional, a menos que
sea absolutamente necesario para la decision del caso en
concreto.

La Suprema Corte no admitird una cuestion constitucional
aunque sea debidamente presentada de acuerdo al
expediente si hay también algin otro fundamento del que
pueda disponerse para resolver el caso.

Aun cuando la controversia concierna a partes con intereses
opuestos, un 6rgano judicial no esta obligado a conocer de
cuestiones de constitucionalidad cuando estime dque la
resolucion de las materias tratadas en el procedimiento ante él
substanciado corresponde ser resuelta por otro 6rgano de
gobierno (ejecutivo o legislativo), por tratarse de una disputa
que contenga cuestiones de caracter politico. Lo anterior se
debe a que los paises pertenecientes al common law
comparten la renuencia de los tribunales a dirimir las llamadas
cuestiones politicas. Por tanto, la Suprema Corte y los demas
tribunales se niegan a conocer controversias en l0s que estén
envueltas cuestiones cuyo contenido sea eminentemente
politico.

La Suprema Corte se niega a revisar los actos de los demas
organos encargados expresamente a estos ultimos por la
Constitucion o aquéllos actos que por su naturaleza escapan a
los métodos de resolucion o coaccién legales. En
consecuencia, tanto la Suprema Corte como los demas
organos del poder judicial (federales y locales) se consideran
incompetentes para emitir fallos que pudieran considerarse

consultivos 0 como expresion de meras opiniones.
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La Suprema Corte ha sostenido que los tribunales federales
deben abstenerse de intervenir en litigios en donde se
encuentre pendiente la interpretacion por el maximo tribunal
estatal, evitando asi la resolucion innecesaria de puntos
constitucionales en procesos substanciados ante otras
instancias judiciales.

Cuando la validez de un acto del Congreso sea puesta en tela
de juicio y no obstante que una duda seria sobre su
constitucionalidad haya surgido, es un principio fundamental
que la Suprema Corte debera primero investigar si la
expedicion de la ley es posible, con lo cual la cuestion puede
ser eludida.

La ley estatal no queda sujeta a revision constitucional si su
validez puede demostrarse por otras consideraciones no
estrictamente constitucionales.

Existen dos limitaciones estatutarias al examen de las
decisiones estatales por parte de la Suprema Corte. Por una
parte, la decision estatal debe tener el caracter de definitiva
antes de ser impugnada ante la Suprema Corte por la via de
apelacién. Por la otra, el demandante debe en principio haber
agotado todos los recursos disponibles a nivel estatal antes de
presentar su caso a la Suprema Corte. Como excepcion a este
principio existe la posibilidad de que un acusado en
procedimientos penales, sélo agote los recursos disponibles
en el momento en que presenta el recurso de habeas corpus y
no espere que los tribunales estatales hayan fallado en
definitiva sobre los méritos del caso.

También existen limitaciones constitucionales y voluntarias a
la jurisdiccion federal: si el fallo estatal puede justificarse con

base en la legislacion estatal sin involucrar cuestiones
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federales, la Suprema Corte no intervendra. Por lo tanto, para
que un tribunal federal examine un caso estatal es necesario
que el resultado final sea distinto si se plantea la cuestién
federal. La cuestion federal debe ser invocada de acuerdo con
las reglas procesales estatales con tal de que el procedimiento
impuesto por el estado permita a las partes la presentacion
posterior de la cuestion federal ante los tribunales apropiados.
e Finalmente, cabe mencionar que los tribunales federales no
pueden emitir fallos sobre los que no se sigan consecuencias
concretas, directas o indirectas. En consecuencia, la Suprema
Corte rechaza todos aquellos intentos de elevar un asunto a
su jurisdiccion cuyo propdsito sea obtener una resolucién
favorable sobre cuestiones abstractas. En este sentido, los
organos del poder judicial nunca conocen de cuestiones
abstractas sino solo de controversias en donde de manera
concreta se afecten los derechos fundamentales de las partes
y cuya tutela subjetiva sea requerida a fin de salvaguardar el

interés particular de aquéllas.
3.3.3 Doctrina de los precedentes (principio stare decisis)

Con la finalidad de complementar el estudio del sistema de
control difuso de la constitucionalidad de leyes en los Estados Unidos
de América, es necesario explicar el principio rector del quehacer
judicial estadounidense: la regla del stare decisis o estar a lo
decidido. Asi, la finalidad de este aparatado sera el tratar de explicar
el uso del precedente como la principal fuente del derecho utilizada
por los tribunales en Estados Unidos, perteneciente al sistema de
common law, asi como la forma en que se aplica y la importancia del

mismo para el sistema difuso de control de la constitucionalidad.
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a) El principio stare decisis en el sistema judicial
estadounidense.- Es un principio fundamental de la jurisprudencia
estadounidense que una decision tomada por el tribunal mas alto
constituye un precedente obligatorio para los tribunales inferiores. La
tesis de que respuestas similares deben darse a cuestiones similares
aunque éstas surjan con posterioridad es conocida en el derecho
norteamericano como ‘“doctrina de los precedentes” o de “stare

decisis" %

La frase stare decisis es una abreviacion de la expresion latina
“stare decisis et non quieta muovere” que significa “mantener lo
decidido y no cambiar las cuestiones establecidas”. Esas cuestiones
establecidas o decisiones tomadas configuran los precedentes que
deben servir de guia normativa para resolver casos similares a
aquéllos que fueron resueltos en el pasado y cuyas sentencias
constituyen precisamente los “precedentes”. De acuerdo a la doctrina
de los precedentes, se requiere que un juez al resolver un caso
concreto siga las decisiones de uno o varios casos previos en las que
las situaciones son parecidas a las que caracterizan al asunto de que
conoce. Como no todas las situaciones de hecho son idénticas, el
juez esta obligado a distinguir si el caso bajo su jurisdiccién es
parecido a determinado litigio resuelto en el pasado con el objeto de

saber qué precedente debe aplicar.?®

En este orden de ideas, las caracteristicas y aplicacion de los
precedentes en el sistema judicial estadounidense permite

considerarlos como una fuente vinculante de reglas que deben ser

93

COVIAN ANDRADE, Miguel. £/ control de la constirucionalidad... . p. 213.
™ Ibidem.
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tomados en cuenta por todos y cada uno de los érganos que lo
integran.

Como consecuencia de la aplicacion de precedentes judiciales
y del control jurisdiccional de la constitucionalidad de las normas del
sistema, se ha originado lo que en la actualidad se conoce como
activismo judicial (judicial activism), en donde el poder de los jueces
ha adquirido tal magnitud que ocasiona oposicion tanto dentro como
fuera de los tribunales.®® Esta actividad hasta cietto punto
discrecional de los jueces que los ubica mas como “creadores de
normas” que como un meros intérpretes de ellas, hace posible que
diferentes jueces emitan diversas determinaciones con base en
precedentes distintos, a pesar de juzgar casos en lo general

caracterizados por las mismas situaciones de hecho.

b) Procedimiento para la aplicacién del principio stare
decisis.- Podemos definir al principio stare decisis actual como una
técnica particular de tomar decisiones que consiste en encontrar los
fundamentos de una decisién judicial en experiencias plasmadas en
los precedentes, logrando estabilidad en el sistema al exigir apego a
las resoluciones anteriores cuando la litis sea igual, a la vez que
permite el crecimiento y el cambio por medio de la libertad de
interpretacion judicial al elegir entre diversos casos analogos de igual
autoridad cuando se estima que se trata de un caso nuevo, o bien
que las circunstancias han cambiado y es necesario cambiar la

regla.®%
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FIERRO FERRAEZ, Ana Elena. “El uso del precedente en el sistema estadounidense. EI
principio de stare decisis. " México D.F., Anuario de Derecho Publico, Nimero 2, 1998,, p.
355.

™ {bidem. p. 355.
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De esta manera, el principio stare decisis juega un doble papel
en el sistema lega!l estadounidense. El precedente no solo determina
las reglas aplicables para la resolucién de conflictos legales, sino
también es un instrumento de razonamiento legal que permite
adaptar el sistema a las circunstancias cambiantes de la sociedad.
La aplicacion del principio stare decisis tiene por objeto darle claridad
y estabilidad al sistema al no alterar aquello que se ha
preestablecido. En este sentido, stare decisis es una regla que

determina la forma de trabajo diario de los jueces.

Este principio resulta de razonar a través del ejemplo, es decir,
pasar de un caso particular a otro caso en virtud de similitudes. Esta
manera de razonar a partir del ejemplo se refleja en las resoluciones
dictadas por los tribunales. El juez empieza por determinar que el
caso en estudio es analogo a un caso anterior; acto seguido, sefiala
la norma legal que prescribe el precedente vy, finalmente, aplica esa
norma en el nuevo caso al sefalar los razonamientos que lo
condujeron a determinar que los casos son analogos, y por ende,
que es aplicable esa norma. Por ello, una vez que el juez decide que
al asunto le es aplicable la norma establecida en el precedente, la
aplica al asunto actual asentando las razones por las que considera
que encuadra esa regla.®®’ En este sentido, al encontrarse la regla
aplicable, se formulan los razonamientos que fundan y motivan su
aplicacion al caso concreto con la finalidad de resolver la

controversia actual.

Esta forma de argumentacién a partir de un precedente es la
mas comun para resolver controversias legales en el sistema

estadounidense; el hecho de que un caso haya sido resuelto de

*" FIERRO. Op. cit, pp.355 y 356.
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determinada manera, provee no sélo de una razon para resolver
igual, sino establece un deber. Un juez sabe que si resuelve hoy un
asunto en cierto sentido est obligado a resolver igual todos los
casos similares. No obstante, al no estar iguaimente exploradas
todas las areas del derecho ni contar éstas con un amplio cuerpo de
precedentes, en las areas relativamente nuevas el juzgador toma un
papel mas activo en la determinacion de la regla aplicable que en
aquéllas donde existen multiples precedentes. Sin embargo, siempre
que el precedente exista, el juez debe ceifirse a él, a menos que

encuentre razones justificadas para separarse de éste. %

En este sentido, un juez debe seguir los precedentes dictados
por su propio tribunal ademas de cefiirse a los de sus superiores. De
ahi que se afirme que el principio de stare decisis es vinculante en
dos dimensiones: horizontal, es decir, que obliga a los jueces a
seguir sus propios precedentes y los de los juzgadores de igual
jerarquia y jurisdiccion; y en sentido vertical, pues esta basado en la
existencia de jerarquias entre una misma jurisdiccion. Asi, stare
decisis en sentido horizontal da consistencia y coherencia al
ordenamiento normativo; mientras que en el sentido vertical permite
la unidad dei sistema al constrefiir a los tribunales de todo el pais a
seguir los precedentes establecidos por el superior jerarquico, siendo

éstos los de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América.?%®

c) Elementos a considerar para la interpretacion vy
aplicaciéon de precedentes judiciales.- No obstante la facultad
discrecional que posee el juzgador para decidir el precedente

aplicable para la resolucion del caso concreto sometido a su

™ {bidem. pp. 357 y 358.
* {bidem. p. 358.
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jurisdiccién, existen elementos que deben ser considerados al
momento de analizar el precedente que resulta aplicable al caso
cuya resolucion se pretende, y que limitan la posibilidad de la libre

interpretacion de los mismos. Dichos elementos son los siguientes:

1. Holding.- El holding de un caso es la regla precisa que se
aplicé al momento de resolver una controversia, esta regla constituye
un marco de actuacién al que deberan sujetarse los juzgadores en la
resolucion de casos subsecuentes. El juez que establece el
precedente es quien determina el alcance del holding o regla
dependiendo de la generalidad con la que ésta se formule: Es
precisamente el holding de un precedente lo que en realidad vincula

al juzgador que aplica el precedente y no toda la resolucion.*®

Dos son los métodos principales para utilizar el holding de un
precedente. En el primero, el juez anuncia cual es el holding o regla
que establece el precedente y sefala su aplicabilidad directa al
asunto en estudio. El segundo método consiste en determinar cual es
el precedente aplicable a la controversia actual concentrandose en
los resultados obtenidos en los casos anteriores; el juez entonces
interpreta el holding en una forma que permite incluir la controversia
actual a fin de obtener el mismo resuitado. Ambos métodos tienen el
mismo propodsito: encontrar una regla aplicable al caso concreto, ya
que la regla como tal es lo que constrefiira la actuacién de los jueces

en futuras resoluciones.*®’

En este orden de ideas, el holding de una resolucién puede

estimarse como el equivalente a la fundamentacion de una sentencia

" idem, pp. 358 y 359.
“! fbidem, p. 359.
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en los sistemas de derecho civil, incluido por supuesto el nuestro; es
decir, el holding debe ser entendido como la regla o norma que
resulta aplicable al caso en estudio.

2. Ratio decidendi.- No obstante la determinacién del holding
durante el estudio del precedente que pretende ser aplicado a una
controversia para su resolucion, a fin de asegurar equidad en la
aplicacién del derecho, el juez debe, al momento de resolver, atender
a las “razones” dadas por el tribunal que dicto el precedente con el
objeto de asegurar la correcta aplicacién del holding. A estas razones
se les denomina ratio decidendi. '

La ratio decidendi es la justificacion dada por el juez para
adoptar una decision en cierto sentido. Esta justificacion explica por
queé el tribunal aplicé cierta regla al asunto en estudio. La ratio es
vinculante en el sentido de que obliga al juzgador a que en
determinadas circunstancias similares, un asunto debe resolverse de
la misma manera que el precedente, es decir, desde un concepto

formal de justicia, a casos iguales debe darse trato igual.

La consistencia en el uso de reglas u holding, asi como la
justificacion de las decisiones es esencial para la imparticion de
justicia, de ahi la importancia de los conceptos ratio decidendi y
holding. Los argumentos vertidos en un precedente que justifican la
aplicacién de determinada regla pueden ser objeto de interpretacion
por el tribunal que posteriormente aplica el precedente. El uso del
precedente como una fuente de normas da al juez la posibilidad de
determinar cual es el marco de accion de la regla utilizada con
anterioridad y reinterpretar las justificaciones en él plasmadas

extendiéndolas para que abarquen el caso que le ocupa, lo que se
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traduce en amplias facultades en la determinacion de la regla
aplicable a un caso concreto y el alcance de la misma. Debido a ésta
facultad discrecional es frecuente que los jueces al aplicar un
precedente, en lugar de ampliar el marco de accion de la regla lo
reduzcan por estimar que existen en el caso actual nuevas
circunstancias que no pudieron ser previstas por el juzgador que

sento el precedente, y por ello, que es necesario excluir de la regla el
asunto en estudio. *%

En este sentido, ratio decidendi es una herramienta que auxilia
al juzgador al momento de aplicar una regla, pues le da a conocer de
alguna manera la intencién de quien creo la regla y el propdsito de su
aplicacion, lo que le permite determinar si debe incluir el caso actual

dentro de esa regla para su resolucion.

3. Dictum.- Se denomina dictum a todo lo que en una
sentencia no se estima esencial para la resolucion de la controversia.
En otras palabras, dictum es lo que no es ni holding ni ratio
decidend.

Partiendo de esta idea, en ocasiones se denomina dictum a un
punto que la resolucion toca solo en forma tangencial pero que
posteriormente puede adquirir relevancia en la resolucion de casos
futuros. También es frecuente que el juez exponga mas de una razon
para resolver determinado asunto y la relevancia de estas razones
sera definida posteriormente cuando el asunto sirva de precedente

en casos similares. La linea entre ratio y dictum no es clara y en

“ ibidem. pp. 359 y 360.
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ocasiones no se define sino con la subsecuente aplicacion del

precedente >

En consecuencia, todas las materias de que se haga mencion
en la sentencia establecida por un precedente, ya se trate de reglas o
principios juridicos que no estén relacionados con la decision de los
puntos controvertidos o de la aplicacidon de la norma concreta o
derecho fundamental envuelto en el juicio, sino se trate de cuestiones
o hechos diversos a los de la pretension o a casos hipotéticos los
cuéles no conoce el juzgador, son, segun el tecnicismo juridico de la
jurisprudencia angloamericana, ober dicta, esto es, expresiones
emitidas por el tribunal en el fallo que estan al margen de las
cuestiones concretas sometidas por las partes en el caso particular y
que por esta razon no tienen validez ni autoridad alguna como
precedente obligatorio para la resolucion de casos futuros
semejantes. Por ello, no todas las declaraciones de reglas o
principios generales de derecho ni los comentarios hechos en las
sentencias que dictan los tribunales, estan revestidos de autoridad o
fuerza juridica obligatoria, por lo que deben ser ignorados al
momento de determinar el holding y establecer la ratio decidendi de
un precedente judicial que pretende ser aplicado a la resolucion de

un caso concreto actual.>®

En este sentido, todo lo que no sea la decision propiamente
dicha por la que se exponga la norma juridica concreta que resuelve
las cuestiones planteadas en la litis es dictum, o sea, toda aquella
disertacion o comentario hecha por el tribunal en su fallo aun siendo

en materia de derecho “que no viene al caso” y que por ser extrafia a

** idem. p. 361
" RABASA. Op. cit.. pp. 555 y 556.
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las cuestiones particulares de que se compone la controversia
resuelta no tiene ninguna fuerza como precedente ni establece

jurisprudencia, aun cuando esté bien fundada dicha disertacion o

comentario marginal.>%®

d) El principio stare decisis en el sistema difuso de control
de la constitucionalidad.- La facuitad discrecional respecto a la
interpretacién y aplicacion de los precedentes a los casos concretos
disminuye cuando mediante la aplicacién de la doctrina de stare
decisis un juez debe atender los precedentes de un tribunal superior
de su misma jurisdiccién, sin estar impedida para apartarse de los

criterios de otros tribunales ajenos a su ambito jurisdiccional.

Por lo que respecta a la Suprema Corte, a pesar del principio
fundamental de stare decisis este alto tribunal no esta obligado a
respetarlo en cuestiones de constitucionalidad, ya que respecto de
las normas constitucionales, la facultad de revisién judicial de la
constitucionalidad de las leyes permite a ésta en calidad de superior
jerarquico y a los demas tribunales del poder judicial debido al
caracter difuso del sistema de control, separarse dei precedente

cuando entra en conflicto con alguna norma constitucional.

Especificamente en cuestiones de constitucionalidad, la
Suprema Corte puede encontrar necesario desatender o anular sus
decisiones anteriores, pues no esta obligada a guiarse por lo
establecido en un precedente para resolver conflictos de
constitucionalidad derivados de la aplicacion de leyes a una
controversia cuya constitucionalidad esté en duda y pueda lesionar

los derechos fundamentales de las partes. No obstante, si considera

** Ibidem, pp. 356 y 557.
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que existen elementos para resolver dicha controversia conforme a
un precedente emitido por ella, puede tomar en cuenta las
resoluciones pronunciadas con anterioridad, atendiendo por supuesto
a las reglas consuetudinarias de interpretacion y aplicacion de los

precedentes judiciales®®, mismas que han quedado establecidas
lineas atras.

La forma como se aplica la doctrina de los precedentes dista
mucho de consistir en una mera reproduccion automatica de una
decision en la que se ha interpretado la ley al aplicarla a un caso
concreto cada vez que se presenta una nueva controversia mas o
menos similar a la que origind la sentencia precedente. La
observancia de las reglas de caracter consuetudinario en las que se
fundamenta el principio de stare decisis y la multicitada facultad
discrecional de los jueces respecto a la interpretacion y aplicacion de
los precedentes judiciales, confirma la posibilidad de no apegarse
estrictamente a las decisiones establecidas en casos anteriores. En
este sentido, si bien existe una obligacion de los jueces para
considerar los precedentes existentes establecidos por otros de su
misma jerarquia, o bien, de los érganos judiciales superiores de su
jurisdiccion, no esta obligado a seguirlos mecanicamente; esto es, el
juez no puede ignorarlos como si no existieran, pero una vez
tomados en cuenta, puede apartarse de su aplicacion
razonadamente por considerar que no se adecuan a la controversia

actual 3%’

Existen varias posibilidades para que un juez pueda justificar

su decision de apartarse de la aplicacion de un precedente para la

:'mz _COVIAN ANDRADE, Miguel. El control de la constitucionalidad... . p. 213.
" Ibidem, p. 214 y 215.

267



resolucion de una caso concreto. Una de ellas es mediante el
denominado proceso de diferenciacion (process of distinguishing)
mediante el cual el juez examina los hechos materiales del
precedente y del juicio presente, y dependiendo de su coincidencia o
no, toma o desecha el precedente al resolver el caso de que conoce.
Otra forma de evitar la observancia de un precedente consiste en
que el juez no esta obligado a tomar en cuenta las ober dicta de una
resolucion precedente, sino sélo su ratio decidendi. Finaimente, un
juez puede rehusarse a seguir un caso precedente cuando éste fue
decidido per incuriam, lo cual ocurre en el supuesto de que el juez
anterior haya resuelto la controversia sin tener en cuenta a su vez un
importante precedente significativo para la solucién del caso del que

conocid.*®

Como puede apreciarse, la doctrina de los precedentes en
materia de control de la constitucionalidad se aplica en términos
generales como se ha descrito en lineas anteriores, pero con algunos

matices.

Debido a que la Suprema Corte es el tribunal de uiltima
instancia al interpretar la Constitucion, no rige en su caso la regla de
que el precedente de un tribunal superior obliga al inferior de la
misma jurisdiccion. Si bien es cierto que los posibles desaciertos
derivados de la aplicacion de la doctrina de los precedentes en
materia de legislacion federal o local pueden suplirse mediante
decisiones que los corrijan, o en Ultimo caso a través de reformas a
la ley, no lo es menos que este recurso final no es factible por lo que
respecta a la Constitucion federal, la cual no puede ser modificada

por via legislativa ordinaria. A esto se debe que la reconsideracion y

“*Idem. p. 216.
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la no observancia de los precedentes en cuanto a cuestiones de
constitucionalidad sean frecuentes en la labor de la revisién judicial
de la Suprema Corte.

Por lo anterior, podemos concluir que de la prudencia y
racionalidad con que se aplique el principio stare decisis a la revision
judicial de la Suprema Corte en cuestiones de constitucionalidad,
depende el éxito de dicho tribunal en calidad de protector de la
Constitucién asi como el correcto funcionamiento de su sistema
jurisdiccional de control de la constitucionalidad, cuya finalidad es
establecer un estado de conformidad del ordenamiento juridico y de
los actos gubernamentales con la Constitucion a fin de proteger los

derechos fundamentales de los gobernados por ella establecidos.

269



CAPITULO CUARTO
LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD EN EL SISTEMA
JURIDICO MEXICANO

4.1 Antecedentes histéricos y constitucionales de la accién de

inconstitucionalidad en México

4.1.1 Constitucion de Cadiz

El primer 6rgano controlador de la constitucionalidad de las
leyes que se establecid en nuestro pais fueron las Cortes, que de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 26 de la Constitucion Politica
de la Monarquia Espafiola, promulgada en Céadiz el 19 de marzo de
1812, eran la reunion de todos los diputados que representaban a la

Nacion, nombrados por los ciudadanos.

La importancia de las llamadas Cortes Generales fue que a
diferencia de las Cortes tradicionales de la Edad Media de integracion
estamental, en el caso de las Cortes en nuestro pais, la convocatoria
de eleccion popular de diputados promovié la participacion en
igualdad de condiciones tanto de ciudadanos de la peninsula ibérica
como de las Indias, lo cual contribuyd en esa época que existiera una
presencia real de los americanos y particularmente de los mexicanos
en las Cortes de Céadiz, lo que permiti6 que la Constitucion de la
Monarquia Espafola de 1812 fuese aceptada en nuestro pais y
entrara en vigor a partir del 30 de septiembre de 1812. La Constitucion
de Cadiz tuvo un papel fundamental, ya que fue la primera
Constitucién en nuestro pais, en el sentido moderno de la palabra, en
regir en el antiguo virreinato de la Nueva Espana que, inclusive, siguiod

aplicandose después del movimiento de independencia durante el
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tiempo que se expedian leyes propias, légicamente en aqguello que no

se opusiera al nuevo estado de cosas.*®

Es importante mencionar que en materia de control de la
constitucionalidad, en el articulo 131, fraccion primera de dicho
ordenamiento constitucional se establece como facultad de dichas
Cortes: “proponer y decretar las leyes, e interpretarlas y derogarlas en
caso necesario”*'"° 1o cual, en nuestra opinion, se presenta como un
antecedente historico del control de la constitucionalidad de leyes en

nuestro pais y, en consecuencia, de la accién de inconstitucionalidad.

4.1.2 Constitucion de 1824

El segundo documento constitucional que establece un
mecanismo de control de la constitucionalidad es precisamente la
Constitucién Federal de 1824, promulgada el 4 de octubre de 1824 y
publicada el 5 de octubre de ese mismo afo con el nombre de
Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos, la cual
establecia los principios politicos fundamentales que regirian a la
joven nacién independiente, asi como las bases politicas y juridicas

de la naciente federacion.®"'

Dicho ordenamiento constitucional contiene dos articulos que

hacen referencia expresa al control de la constitucionalidad. a saber:

“Articulo 137.- Las atribuciones de la Suprema Corte de Justicia son las
siguientes:

" SOBERANES FERNANDEZ. José Luis. Historia del Derecho Mevicano Sexia edicion.
México. Editorial Porria, 1998, pp. 84 a 87.

" TENA RAMIREZ, Felipe. Leves fiundamenales de México 1808- 1998, Vigésimo
primera edicion. México, Editorial Porrua, 1998, p. 75.

" SOBERANES, Op. cit., pp. 121 a 123,
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... V. Conocer:

. Sexto: ...de las infracciones de la Constitucion y leyes generales. segun se
prevenga por la ley.

Articulo 165.- Sdlo el Congreso General podra resolver las dudas que ocurran
sobre inteligencia de los articulos de esta constitucién del acta constitutiva”.>'?

Como puede observarse, la facultad de interpretacion de la
Constitucion y consecuentemente de las leyes, se atribuia al
Congreso General al concederle la facultad de resolver las dudas que
surgieran sobre la constitucionalidad de los articulos de la misma, e
incluso, sobre el ordenamiento legal derivado de ésta, adoptéandose
asi un sistema de control de la constitucionalidad de leyes por érgano
politico y no por érgano jurisdiccional como actualmente esta
establecido en la mayoria de los sistemas de control de la
constitucionalidad, principalmente en paises de Europa y América

Latina, incluido México.

4.1.3 Constitucion de 1836

La Constitucion Federal de 1824 estuvo en vigor hasta el 23 de
octubre de 1835 en que el Congreso, dominado por conservadores,
promulgd una nueva Constitucién de corte centralista en el afo de
1836: las “Bases y Leyes Constitucionales de /la Repdablica

Mexicana” 3"

En este documento constitucional, conocido como las Siete
Leyes el control de la constitucionalidad de leyes se depositd en el
Supremo Poder Conservador, érgano que ejercia dicho control con
facultades omnimodas y que contaba con un admbito competencial

superior al del ejecutivo. En esta Constitucion de caracter centralista

" TENA RAMIREZ. Felipe. Leyes fundamentales de México ... pp. 188 v 193.
""" SOBERANES, Op. cit,, p. 123.
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se encuentra otro antecedente de la accion de inconstitucionalidad. En
efecto, en la segunda ley expedida por el Congreso Constituyente el
15 de diciembre de 1835, se establecié la facultad que tenia el
Supremo Poder Conservador, como 6rgano juzgador, para decidir la
constitucionalidad de leyes o decretos y, en su caso, declararlos nulos
por violar los preceptos constitucionales. Esta facultad interpretativa
se accionaba a peticion de la Suprema Corte de Justicia, del Poder
Ejecutivo y de un numero determinado de miembros de!l poder
legislativo dentro de los dos meses siguientes a la sancién de la ley o
decreto cuestionado. En otras palabras, los poderes de la Unién eran
los unicos érganos facultados para promover ante el Supremo Poder
Conservador la nulidad de las leyes o decretos que consideraban

violatorios de los articulos de la Constitucion.®"

La creacion de este "superpoder” verdaderamente desorbitado
en la Constitucion de 1836 fue fruto probablemente de la imitacion del
Senado Constitucional ideado por Sieyés. Dicho organismo estaba
integrado por cinco miembros cuyas facultades eran desmedidas
hasta el punto de constituir una verdadera oligarquia, siendo su
primordial funcién el velar por la conservacion del régimen
constitucional, mas su ejercicio distaba mucho de asemejarse al
desplegado por las Constituciones de 1857 y de 1917. En efecto, el
control de la constitucionalidad ejercido por este Supremo Poder
Conservador no era de indole jurisdiccional como el realizado por la
actual Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sino meramente

politico y sus resoluciones tenian validez general (erga omnes).3"®

" REYES REYES. Pablo Ennque. La accion de mconstitucionalidad. Derecho procesal
constitucronal Pr. Genaro David Géngora Pimentel. México. Editonal Oxford Unmiversity
Press. 2000. p. 82.

" BURGOA. Ignacio. £/ juicio de amparo .. pp.106 y 107.
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En el articulo 12 de la Ley Quinta de las Siete Leyes de 1836
se fijan las atribuciones de la Corte Suprema de Justicia en forma muy
similar a como se establecieron en la Constituciéon de 1824, pero lo
que llama la atencion es lo dispuesto en la Ley Segunda que tiene el
titulo de “Organizacién de un Supremo Poder Conservador’. El
articulo 12 de esa Ley Segunda fija las atribuciones de este Supremo
Poder Conservador, y es el nacimiento en nuestro constitucionalismo
de numerosas atribuciones politicas que se conceden a la Suprema
Corte de Justicia. *'®

Por la importancia para nuestra investigacion, nos permitimos
transcribir textualmente las partes que consideramos pertinentes de
dicho articulo respecto al control de la constitucionalidad de normas y

disposiciones generales (leyes y decretos):

“Articulo 12.- Las atribuciones de este supremo poder (Supremo Poder
Conservador), son las siguientes:

I. Declarar la nulidad de una ley o decreto, dentro de dos meses después de
su sancién, cuando sean contrarios a articulo expreso de la Constitucion, y le
exijan dicha declaracién, o el Supremo Poder Ejecutivo, o la alta Corte de
Justicia, o parte de los miembros del Poder Legislativo en representacion gque
firmen dieciocho por lo menos.

IIl. Declarar, excitado por el Poder Legislativo o por la Suprema Corte de
Justicia, la nulidad de los actos del poder ejecutivo, cuando sean contrarios a
la Conslituciéon o a las leyes, haciendo esta declaracién dentro de cuatro
meses contados desde que se comuniquen esos actos a las autoridades
respectivas.

HIl. Declarar en el mismo término la nulidad de los actos de la Suprema Corte

de Justicia, excitado por alguno de los otros dos poderes, y solo en el caso de
2 " 7
usurpacién de facultades.” '

Como puede apreciarse, las facultades politicas mediante la

intervencioén de un 6rgano estatal nacen en México a través de un

1" CASTRO Y CASTRO, Juventino V. Biblioteca de Amparo v Derecho Constitucional.
Volumen |. México, Oxford University Press, 2002, p.20.
" TENA RAMIREZ, Felipe. Leves fundamentales de México..., p.210.
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exotico superpoder, Supremo Poder Conservador, a quien por
supuesto se le reconoce la posibiidad de anular leyes
anticonstitucionales. Debe aclararse, sin embargo, que el Supremo
Poder Conservador centralista por el breve tiempo en que estuvo

vigente jamas anulé ley o decreto alguno.'®

4.1.4 El voto particular del diputado José Fernando Ramirez y las
Bases Organicas de 1843

La primera vez que se expuso la idea de que la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién deberia ser el érgano constitucionalmente
facultado para controlar la constitucionalidad de las leyes fue en el
“voto particular” formulado por el diputado Fernando Ramirez en el
Proyecto de Reforma a la Constitucion Centralista de 1836,
presentado el 30 de junio de 1840. Por su importancia para el estudio
de la accién de inconstitucionalidad y el control jurisdiccional de la
constitucionalidad de normas y disposiciones generales en México, el
texto de dicho voto particular en lo que interesa, se transcribe a

continuacion:

*...Mas yo pretendo afiadirle (a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion)
otra facultad dentro de su érbita: la idea parecera a primera vista extrana; pero
ni es enteramente nueva, ni carece de solidos fundamentos, antes se
encontrard apoyada en la razon y en la experiencia. Una obra moderna, que
hizo mucho ruido en Francia, casi se ocupa toda en demostrar que la paz y ia
tranquilidad de la Republica del Norte no se debe a otra cosa que a la
influencia que ejerce en ella su Corte de Justicia. Ademas de que esta
experiencia es una prueba de bulto, sobran razones en qué apoyarla. Esas
corporaciones como he dicho, estan por naluraleza aisladas, y como
excéntricas respecto a los negocios publicos: este aislamiento les da
necesariamente un caracler de imparcialidad muy importante, o por mejor

¥ CASTRO, Op. cit.. p. 20. Cabe mencionar que en ta Conslitucion en comento se preveia
un sistema de control politico de la constitucionalidad, pues como puede observarse de las
anteriores consideraciones, las facultades del Supremo Poder Conservador y el
procedimiento de control de constitucionalidad de leyes por él realizado. atienden a las
caracteristicas establecidas en el capitulo II de nuestro trabajo de investigacion respecto del
sistema de control de la constitucionalidad por 6rgano politico. vid supra, p. 71 y ss.
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decir, indispensable para resolver en la calma de las pasiones escuchando
solamente la voz de la justicia, las grandes cuestiones cuya resolucion

muchas veces, equivoca o desarreglada, es la causa de grandes trastornos
politicos.

Los diputados, los senadores, los secretarios de! Despacho, el mismo
Presidente de la Republica, pueden afectarse de sus propios intereses, del de
sus parientes y amigos, o de pasiones o caprichos. Es necesaria mucha
firmeza de alma, y una vintud no sélo filoséfica sino verdaderamente
evanggélica, para que uno de esos funcionarios no haga, o por lo menos no
apoye, una iniciativa de ley que favorezca sus miras, aun cuando se oponga a
algun articulo constitucional.

iOjala y no fuera tan cierto lo que acabo de decir! De aqui proceden las
interpretaciones violentas a la Constitucién, las soluciones especiosas a
argumentos indestructibles, las intrigas para las votaciones, en una palabra,
se procura ganar a toda costa. En efecto, se triunfa en la votacién; pero este
triunfo refluye en dafo el prestigio de la Asamblea Legislativa. E! pablico, que
no se engaiia, y conoce bien los artificios con que se dict6 la ley esta
persuadido de su injusticia y jamas la aprobara en su interior ;Qué remedio
mas a propébsito que ocurrir a una corporacién, que puede llamarse
esencialmente imparcial, para que pronuncie su fallo sobre la
inconstitucionalidad de una ley? En verdad que los individuos que componen o
deben componer la cabeza del Poder Judicial pueden afectarse alguna
ocasion de aquellos mismos defectos; pero esto sucedera tan rara vez, que en
nada perjudicard a esa absoluta imparcialidad que en la mayor parte de ellos
existe de hecho, y en los demas racionaimente se presume. Los cortos limites
a que debe reducirse un voto particular no me permiten extender sobre este
asunto, digno de una disertacion académica, perfectamente acabada; pero lo
expuesto basta para fundar mi opinién sobre este punto.

Lo que he expuesto acerca de las leyes es por mayoria de razdn aplicable a
los actos del Ejecutivo. Yo, como he dicho antes, no estoy por la existencia del
Supremo Poder Conservador: ninguna otra medida podia, en mi concepto,
reemplazar su falta, que conceder a la Suprema Corte de Justicia una nueva
atribucion por la que cuando cierto numero de diputados, de senadores, de
Juntas Departamentales reclaman alguna ley o acto del Ejecutivo, como
opuesto a la Constitucion, se diese a ese reclamo el caracter de contencioso y
se sometiese al fallo de la Corte de Justicia.

(a la Suprema Corte de Justicia) le corresponde: 1° Iniciar leyes y
decretos pertenecientes a su ramo, 2° Ser oida en las iniciativas que hagan
los otros Poderes o las Juntas Departamentales sobre administracion de
Justicia; 3° Nombrar los magistrados de los tribunales superiores de los
Departamentos a propuesta en terna de los gobernadores y Juntas
Departamentales, a los que remitiran listas de todos los pretendientes y
postulados los tribunales respectivos.

Cuando el Supremo Gobierno o la cuarta parte de ios diputados, la tercera
parte de los senadores presentes que compongan actualmente sus
respectivas Camaras, o la tercera parte de las Juntas Departamentales
reclamen alguna ley como anticonstitucional, decidira la cuestion la Suprema
Corte de Justicia en juicio contencioso.
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Lo mismo sucedera cuando en los propios términos los diputados,
senadores o0 Juntas Departamentales reclamen algin acto del Ejecutivo.

Una ley fijara las instancias y el modo en que ha de verificarse este juicio.”"

Como puede observarse, el Diputado Ramirez abogaba para
que la Suprema Corte, con la finalidad de cumplir mejor con su
cometido, estuviere dotada de absoluta autonomia e independencia
frente al Ejecutivo y Legislativo, habiéndose declarado al propio
tiempo enemigo e impugnador de la existencia del Supremo Poder
Conservador. Proponia, por ende, que fuese la Suprema Corte la que
conociera de la constitucionalidad de las leyes o actos de las
autoridades, asignando el derecho de pedir tal declaracién a cierto
numero de diputados, senadores o juntas departamentales contra
alguna ley o acto del Ejecutivo, peticion que el propio Ramirez llamo
“reclamo” y cuya tramitacion adoptaba un caracter contencioso. Si tal
idea se hubiese llevado a la practica, encontrariamos en el régimen
legal que la hubiese contenido un antecedente del control abstracto
de la constitucionalidad de normas generales en nuestro pais, por
desgracia, la implantacién del recurso concebido por Ramirez en su
célebre voto no pas6 de ser un mero deseo que, no obstante,
demuestra la tendencia por establecer en esa época medios

jurisdiccionales de control de la constitucionalidad 3

Estas consideraciones nos permiten establecer al reclamo
propuesto por el diputado Ramirez no s6lo como antecedente del
juicio de amparo, sino inclusive de la accién de inconstitucionalidad,
debido al procedimiento pretendido y los efectos del mismo: la nulidad
de leyes y actos de la autoridad administrativa contrarios a la

Constitucion. En este sentido, la importancia de dicha propuesta no

" REYES, Op. cit.. pp. 83 y 84.
" BURGOA. Op. cit.. p. 110.
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fue otra que la creacibn de un medio de control de la
constitucionalidad de caracter junsdiccional, lo cual, a su vez
permitiria el establecimiento de un sistema jurisdiccional de control de
la constitucionalidad en nuestro pais al ser competencia de la

Suprema Corte de Justicia resolver sobre la constitucionalidad de
leyes o actos del ejecutivo.

Respecto de las llamadas Bases Organicas de 1843, cabe
sefnalar que éstas sustituyeron a la Constitucion centralista de 1836,

manteniendo un corte centralista y conservador.®?'

Durante el afio de 1842 fue elaborado un proyecto
constitucional por via de transaccion entre los grupos minoritario y
mayoritario de la Comisién del Congreso Extraordinario Constituyente
con el fin de reformar la Constitucion de 1836. No obstante haberse
comenzado a discutir, no liegd a convertirse en Constitucién debido a
que por decreto de 19 de diciembre de 1842 expedido por el
Presidente Antonio Lopez de Santa Anna, se deciaré disuelto,
nombrandose en su sustitucion a una Junta de Notables. Esta Junta,
integrada por personas incondicionales designadas por Santa Anna,
se encargo de elaborar un nuevo proyecto constitucional que se
convirtic en las Bases de Organizacion Politica de la Republica
Mexicana, expedidas el 12 de junio de 1843. En estas Bases
conocidas como Bases Organicas, se suprimio el desorbitado
Supremo Poder Conservador de la Constitucion de 1836, sin que se
colocara al Poder Judicial en el rango de 6rgano tutelar del régimen
constitucional, ya que propiamente sus funciones se reducian a
revisar las sentencias que en los asuntos del orden civil y criminal

pronunciaban los jueces inferiores. Este documento constitucional

“' SOBERANES, Op. cit. p.123.
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adopto abiertamente el régimen central sin implantar ningin sistema
de control de la constitucionalidad por érgano politico, aunque en
preceptos aislados como en el 66, fraccién XVII, permanecio latente
un resabio del control por dérgano politico que ejercia en forma
omnipotente el Supremo Poder Conservador, al establecerse en dicha
disposicién que eran facultades del Congreso reprobar los decretos
dados por las asambleas departamentales que fueren contrarios a la
Constitucion y a las leyes.*??

Es preciso mencionar que en el proyecto de reforma a la
Constitucion de 1836 (Bases Organicas de 1843) se establece como
atribucion de la Corte Suprema de Justicia respecto del control de la

constitucionalidad de las leyes la siguiente:

“Articulo 116.- Son facultades de la Corte Suprema de Juslicia:

15°. Oir las dudas de los Tribunales sobre la inteligencia de alguna ley y
creyéndolas fundadas, consuitar sobre ellas al Presidente de la Republica, con
los fundamentos que hubiere, para que inicie la conveniente declaracion del
Congreso.”®

Como se puede apreciar, la facultad de declarar la nulidad de
leyes correspondia exclusivamente al Congreso y no a la Suprema
Corte de Justicia, quien soélo ocupaba un papel meramente

coadyuvante en el control de ta constitucionalidad de las mismas.

" BURGOA. Op. cit,, p. 117.
' TENA RAMIREZ, Felipe. Leyes fundamentales de México ..., pp. 275 y 276.
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415 ElI reclamo como antecedente de la accién de
inconstitucionalidad: Acta de Reformas de 1847

En mayo de 1847 se promulgé el Acta de Reformas que vino a
restaurar la vigencia de la Constitucion Federal de 1824. Su
expedicion tuvo como origen el Plan de la Ciudadela de 4 de agosto
de 1846 en que se desconocio el régimen central dentro del que se
habia teéricamente organizado el pais desde 1836, pugnando por el
restablecimiento del sistema federal y la formacion de un nuevo
congreso constituyente, mismo que quedé instalado el 6 de diciembre
del mismo afio. La reimplantacion del federalismo en la mencionada
Acta se inspir6 en la amarga experiencia que durante el régimen
centralista habia sufrido la Republica y al cual se achacaban los
graves trastornos que de manera continuada se habian padecido

durante dicho régimen.*®*

Respecto al control de la constitucionalidad, el Acta de
Reformas de 1847 establecid dos formas para que una ley fuera
declarada inconstitucional: el amparo y el “reclamo”. La sentencia de
amparo solo tenia efectos sobre el caso concreto, mientras que la
sentencia que favorecia al reclamo - mismo que procedia a peticion
de una minoria del Congreso, del presidente de la Republica o de tres
legislaturas de los Estados- tendria efectos generales. Esto es,
Mariano Otero, creador de ambas instituciones y responsable de su
diseno y establecimiento a nivel constitucional, esttmé que las

consecuencias juridicas debian ser diferentes, sin embargo, en el

“BURGOA. Op. cit. p.117.

280



caso del reclamo, el fallo del Alto Tribunal debia ser aprobado por las

legislaturas de los Estados para anular una ley.?®

Es importante mencionar que tanto el amparo como el reclamo
integraron en un inicio la llamada “férmula Otero”, no obstante que en
la actualidad Unicamente se reconozca como tal a la institucién del
amparo, a pesar de haber sido admitidas ambas instituciones por los
responsables de la multicitada reforma constitucional. El proposito
original de Otero era el disefio y establecimiento de medios de control
de la constitucionalidad de leyes previstos en el propio texto
constitucional, con el fin de protegerlo de manera eficaz de la
aplicacién de normas inconformes con ella y de actos de autoridades
administrativas igualmente anticonstitucionales. Es evidente que su
propuesta de establecer al reclamo como mecanismo protector de la
Constitucion no prospero, ni tampoco la posibilidad de anular las leyes
anticonstitucionales con efectos generales. Sin embargo, al ser el
reclamo un antecedente de la accién de inconstitucionalidad y del
control abstracto de la constitucionalidad de normas generales en
nuestro pais, consideramos necesario hacer un breve resumen de la
vision de Mariano Otero respecto del procedimiento y substanciacion
de ese medio de control de la constitucionalidad de leyes, plasmado
en el Acta de Reformas de 1847.

El 17 de mayo de 1847 se aprobd el Acta de Reformas a la
Constitucién de 1824, producto de un nuevo Congreso Constituyente
reunido el 6 de diciembre de 1846 en condiciones graves, pues

México estaba siendo invadido por el ejército norteamericano. La

** CABRERA ACEVEDO, Lucio. “El reclamo como antecedente de la accion de
inconstitucionalidad en el articulo 105 de la Constitucion.” México, D.F., Revista Quérum.
2" Epoca. Ao [V, Numero 32. Enero — Febrero, 1995, p. 83.
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comision encargada de revisar la Constitucion de 1824 habia quedado
integrada entre otros por Mariano Otero y por Manuel Crescencio
Rejon. EI 5 de abril de 1847 la mayoria de esa comisién considero
que dadas las circunstancias tan anémalas era conveniente promover
reformas constitucionales, sin embargo, Otero formulé6 un voto
particular, sosteniendo que precisamente por la gravedad de esos
momentos era indispensable la reorganizacién constitucional, y su
voto, con pequefios cambios, fue aprobado por el Congreso. En el
Acta de Reformas Constitucionales, Otero utilizd las palabras amparo
y reclamo, o sea, aceptd la expresion de Rejon de raices espafiolas,
a pesar de estar mas bien influido al redactar su voto por la obra de

Tocqueville que por las tradiciones hispanicas.>?®

El Acta de Reformas establecio un sistema para revisar la
constitucionalidad de las leyes: por una parte se podia reclamar
mediante el “juicio de amparo” ante el Poder Judicial Federal la
inconstitucionalidad de la ley (articulo 25 ), en cuyo caso la sentencia
solo se ocuparia del caso particular sin hacer una declaracion general,
pero por otra parte, propuso también un sistema politico de revision
de la constitucionalidad a través del “reclamo” (articulos 22 y 23 del
Acta) con intervencion de la Suprema Corte, pero a peticion de
funcionarios de los otros dos poderes, en cuyo caso la sentencia
tendria efectos generales. Destaca el hecho de que el segundo
sistema haya sido el Unico utilizado durante la vigencia del Acta de
Reformas, lo cual significa que solamente se aplic el reclamo y no el

amparo para impugnar la validez de las leyes.*’

:‘y’ l:bldem.
7 {bidem, pp. 83 y 84.
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En cuanto al procedimiento para realizar el reclamo, el articulo
23 del Acta de Reformas preveia que dentro del mes siguiente a su
publicacién podia ser reclamada la inconstitucionalidad de una ley del
Congreso General, ya fuera por el Presidente con acuerdo de su
ministerio, por diez diputados, por seis senadores o por tres
legislaturas. El reclamo se hacia ante la Suprema Corte para que ésta
sometiera su sentencia a las legislaturas, las cuales dentro de tres
meses y precisamente en el mismo dia debian emitir su voto. El
articulo 23 de dicha Acta de Reformas solo permitia reclamar la
inconstitucionalidad de aquellas resoluciones del Congreso que
tuvieran caracter de leyes. Asi, el reclamo deberia hacerse por
determinadas autoridades (las anteriormente enumeradas) dentro del
término prescrito para su final resolucion por las legislaturas de los
estados. 328

No obstante, existian algunos inconvenientes en el
procedimiento ya que el articulo 23 del Acta de Reformas exigia algo
muy dificil de lograr en aquella época, sobre todo por ias lentas
comunicaciones: que las legislaturas en el mismo dia y dentro del
plazo de tres meses dieran su voto en contra del decreto o ley del
Congreso y lo remitieran a la Corte para que ésta publicara el
resultado y anulara la ley, si asi lo habian resuelto la mayoria de las

legislaturas al aprobar el fallo del Alto Tribunal.

Es importante mencionar que quiza el reclamo hubiese
prosperado si no hubiera tenido el requisito de que la sentencia de la
Suprema Corte fuese aprobada por las legislaturas de los estados.
Tuvo elementos interesantes como el caso de los sujetos autorizados

para ejercitar el reclamo ante la Suprema Corte de Justicia, que eran

idem. p. 84.
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ciertos 6rganos del Estado: el Presidente de la Republica con acuerdo
de sus ministros, diez diputados o seis senadores o a tres legislaturas

de entidades federativas; ademas que el fallo de la Corte tenia efectos
generales.**

Solo resta decir respecto de este medio de control de la
constitucionalidad de leyes, que durante la vigencia del mismo la
Suprema Corte de Justicia unicamente conocié de tres reclamos,

ninguno de los cuales fue declarado fundado.>*°

4.1.6 Constitucion de 1857

La Constitucion Federal de 1857, emanada del Plan de Ayutla
y que fue la bandera politica del partido liberal en las Guerras de
Reforma, implanté el liberalismo e individualismo puros como
regimenes de relaciones entre el Estado y el individuo. Por ello, puede
afirmarse que dicha Constitucién fue el reflejo auténtico de las
doctrinas imperantes en la época de su promulgacion, principalmente
de Francia, para las que el individuo y sus derechos eran el primordial

si no el Gnico objeto de las instituciones sociales.®"

Por esta razén y contrariamente a lo que acontecia con los
anteriores ordenamientos constitucionales mexicanos e inclusive
extranjeros de la época que consagraban los derechos del hombre en
forma meramente declarativa y sin brindar un medio para su
proteccion, la Constitucion Federal promulgada el 5 de febrero de
1857 instituyo el “juicio de amparo” como medio de proteccion de

estos derechos. Es en dicha Constitucion donde desaparece el

" ibidem. p.86.
" ldem. p. 84,
T BURGOA. Ignacio. Ef juicio de amparo..., p.120.
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sistema de control de la constitucionalidad por érgano politico que
habia sido establecido en el Acta de Reformas de 1847, documento

que lo combinoé durante su vigencia con el sistema jurisdiccional.**

El proyecto de Constitucion presentado el 16 de junio de 1856
en su articulo 102 estableci6 en definitiva el control de la
constitucionalidad de leyes por érgano jurisdiccional y no politico en

los siguientes términos:

“Toda controversia que se suscite por leyes o actos de cualquier autoridad que
violaren las garantias individuales, o de la Federacion que wvulneren o
restrinjan la soberania de los estados, o de estos cuando invadan la esfera de
la autoridad federal, se resuelve, a peticién de la parte agraviada, por medio
de una sentencia y de procedimientos y formas del orden juridico, ya por los
tribunales de la Federacion exclusivamente, ya por estos juntamente con los
de los estados, segun los diferentes casos que establezca la ley organica,
pero siempre de manera que la sentencia no se ocupe sino de individuos
particulares y se limite a protegerios y ampararlos en el caso especial sobre
que se verse el proceso, sin hacer ninguna declaracién general respecto de la
ley o del acto que la motivare. En todos estos casos los iribunales de la
Federacion procederan con la garantia de un jurado compuesto de vecinos del
distrito respectivo, cuyo jurado calificara el hecho de la manera que disponga
la ley organica. Exceptiense solamente las diferencias propiamente
contenciosas en que puede ser parte para litigar los derechos civiles un
estado contra otro de la Federacion, o ésta contra alguno de aquéllos, en los
que fallard la Suprema Corte federal segun los procedimientos de!l orden
comun.

Dicho sistema jurisdiccional de control de la constitucionalidad
de leyes quedo establecido finaimente en el texto de los articulos 101

y 102 constitucionales, que al respecto establecen lo siguiente:

“Articulo 101.- Los tribunales de la federacion resolveran toda controversia
que se suscite:

I. Por leyes o actos de cualquiera autoridad que violen las garantias
individuales.

Il. Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la
soberania de los Estados.

*lbidem. p.121
S REYES. Op. cit., pp. 85 y 86.
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lll. Por leyes o actos de las autoridades de estos, que invadan la esfera de la
autoridad federal.

Articulo 102.- Todos los juicios de que habla el articulo anterior se seguiran, a
peticion de la parte agraviada, por medio de procedimientos y formas del
orden juridico, que determinara una ley. La sentencia sera siempre tal, que
solo se ocupe de los individuos particulares, limitandose a protegerlos y
ampararlos en el caso especial sobre que verse el proceso, sin hacer ninguna
declaracién general respecto de la ley o acto que la motivare.™*

Como puede observarse, la Constitucion Politica de 1857 no
establece la figura de la accidon de inconstitucionalidad; sin embargo,
si prevé medios de control de la constitucionalidad: el juicio de amparo
contra leyes o contra actos de cualquier autoridad que _violen
garantias individuales, contra leyes o actos de la autoridad federal que
vulneren o restrinjan la autonomia de los estados y contra leyes o
actos de autoridades de los estados que invadan la esfera de la
autoridad federal, cuyos efectos de la sentencia determinada por el
organo jurisdiccional de control son particulares, es decir, de
cumplimiento obligatorio respecto de las partes que intervienen en el
juicio; asi como también las “controversias” sefialadas por el articulo
98, que son las surgidas entre un estado y otro y aquéllas en que la

Federacién fuera parte.

Con respecto al articulo 98 de la Constitucion de 1857, esta
disposicidn textualmente establecia: “Corresponde a la Suprema
Corte de Justicia, desde la primera instancia, el conocimienlo de las
controversias que se susciten de un Estado con otro, y de aquellos en
que la Union fuere parte.” Por consiguiente, desde 1857 la Suprema
Corte de Justicia conoce de dos acciones constitucionales totaimente

diversas, tanto del juicio de amparo que se regulaba en los articulos

" TENA RAMIREZ. Felipe. Leves fundamentales de México.. . pp. 623 v 624.
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101 y 102 constitucionales, como de la controversia constitucional que

se precisaba en el articulo 98 de dicho ordenamiento constitucional 33

Si bien es cierto que la Constitucién de 1857 fue el primer
ordenamiento constitucional en nuestro pais que establecid un
sistema de control de la constitucionalidad de leyes por érgano
jurisdiccional, también lo es que a diferencia de los sistemas previstos
en las anteriores Constituciones, la declaraciéon de inconstitucionalidad
tenia efectos particulares, no generales, lo cual resulta comprensible
si tomamos en cuenta la visién individualista impuesta por el
liberalismo de la época, pues el hecho de que fuera importante para el
Estado la protecciéon de los derechos fundamentales de los individucs
en el territorio nacional, producto del momento histérico que se vivia y
de la influencia de corrientes doctrinales constitucionales europeas,
principalmente de Francia, origind que el control de la
constitucionalidad de leyes y actos de autoridad se limitara
unicamente al control de la constitucionalidad por violaciones a dichos
derechos individuales ocasionados por la aplicacion de normas
generales, o bien, por la actividad de los 6rganos del Estado,
restringiéndose en consecuencia los efectos de la sentencia adoptada
por el érgano de contro! Unicamente al caso especifico, sin hacer una
declaraciéon general de nulidad respecto de las leyes o actos
contrarios a la Constitucion, sino particular, esto es, sélo respecto de

las partes en el juicio.

No obstante, el juicio de amparo y las controversias
constitucionales establecidas en la Constitucion Federal de 1857
pueden ser consideradas como antecedentes de nuestro actual

sistema jurisdiccional de control de la constitucionalidad, y por ende,

" CASTRO, Op. cit, p. 21.
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de la accién de inconstitucionalidad en México, por ser éstos los
primeros medios de control de la constitucionalidad de caracter

jurisdiccional en nuestro pais.

4.1.7 Constitucion de 1917

Este ordenamiento constitucional es promulgado el 5 de febrero
de 1917 con el nombre de Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. El texto constitucional de la misma se encuentra vigente

actualmente vy rige la organizacion politica y juridica del pais.

La Constitucion de 1917 se aparta de la doctrina individualista
establecida en el texto constitucional de 1857, pues no considera a los
derechos individuales como la base y objeto de las instituciones
sociales, sino que los reputa como un conjunto de garantias
individuales que el Estado concede u otorga a los habitantes de su
territorio. Es por ello que lejos de sustentar la tesis individualista, se
inclina mas hacia la teoria rousseauniana que asevera que las
garantias que pueden gozar los individuos frente al poder publico son
otorgadas a éstos por la propia sociedad, unica titular de la soberania,
en virtud de la renuncia que al formarla hacen sus miembros acerca
de sus prerrogativas, las cuales son restringidas posteriormente al
sujeto, pero no como una necesidad derivada de una imprescindible

obligatoriedad, sino como una gracia o concesién **

A diferencia de la Constitucién de 1857, que unicamente
consagraba garantias individuales, la Constitucion de 1917 consigna
ademas los llamados “derechos sociales”, o sea, un conjunto de

derechos otorgados a determinadas clases sociales que tienden a

O BURGOA. Op. cit., p.126.
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mejorar su situacion econdmica, contenidos principalmente en ios
articulos 27 y 123 constitucionales, que entre otros, cristalizan las
aspiraciones revolucionarias fundamentales tendientes a resolver los
problemas de los grupos socialmente vulnerables, representados

principalmente durante la revolucién por los sectores obrero vy
campesino.

En sintesis, mientras que la Constitucion de 1857 reputa a los
derechos individuales como elementos supraestatales, la Constitucion
de 1917 los considera como fruto de una concesién por parte del
orden juridico del Estado. Ademas, en ambos ordenamientos
constitucionales el Estado adopta distinta postura frente a los
gobernados, ya que en la Constitucion de 1857 son los principios
liberales los que regulan las relaciones entre la sociedad y el Estado,
mientras que en la Constitucion de 1917 (actuaimente en vigor) se
establecen postulados pertenecientes a diversas tendencias politicas,
juridicas y sociales. Si bien la forma de concepcion de las garantias
individuales varia en ambas Constituciones asi como la situacion de
las relaciones entre el Estado y sus miembros, no acontece lo mismo
en cuanto a uno de los medios jurisdiccionales de control de la
constitucionalidad y de proteccion de dichos derechos fundamentales:
el juicio de amparo. En efecto, su procedencia general es
exactamente igual en ambos ordenamientos constitucionales con la
sola diferencia de que mientras la Constitucion de 1857 es muy
sucinta por lo que se refiere a la formacion del juicio de amparo, la
vigente en su articulo 107 es mucho mas explicita y contiene una
completa regulacion de su ejercicio, detallado por la Ley

Reglamentaria correspondiente >’

“ibiden. p.128.
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Cabe mencionar que el texto original de la Constitucion de 1917
fue redactado de la misma manera que su antecesora, pues establece
en sus articulos 103 y 105 las figuras del juicio de amparo y
controversias constitucionales respectivamente:

“Articulo 103.- Los tribunales de la Federacion resolveran toda controversia
que se suscite:

I. Por leyes o actos de la autoridad que viole las garantias individuales;

Il. Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la
soberania de los estados, y

. Por leyes o actos de las autoridades de éstos que invadan la esfera de la
autoridad federal.

Articulo 105.- Corresponde solo a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
conocer de las controversias que se susciten entre dos 0 mas estados, entre
los poderes de un mismo estado sobre la constitucionalidad de sus actos y de
los conflictos entre la Federacion \Q}Jno o mas Estados, asi como de aquéllas
en que la Federacion fuese parte.”

Es importante sefalar que no inclumos a la accién de
inconstitucionalidad dentro de los medios jurisdiccionales de control
de la constitucionalidad previstos en el texto constitucional vigente,
debido a que el objeto de este apartado es mostrar el texto original de
la Constitucion de 1917, que si bien al igual que el texto de la
Constitucion de 1857 establece un sistema de control de la
constitucionalidad por ¢rgano jurisdiccional asi como medios
jurisdiccionales de control  (juicio de amparo y controversias
constitucionales), no preveia a la accion de inconstitucionalidad como
medio de control de la constitucionalidad, pues ello ocurrié hasta la
reforma constitucional del articulo 105, publicada el 31 de diciembre
de 1994 en el Diario Oficial de la Federacion, misma que sera objeto

de un analisis posterior.

S TENA RAMIREZ. Felipe. Leyes fundameniales. . p. 860.
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4.2 Fundamento constitucional y legal de la accion de
inconstitucionalidad en México.

4.2.1 La fraccion Il del articulo 105 de la Constitucién Politica de

los Estados Unidos Mexicanos

En el apartado anterior analizamos los antecedentes historicos
y constitucionales de la accién de inconstitucionalidad, no obstante, en
el analisis de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917 Unicamente se estudio el texto original del articulo
105, el cual actualmente no solo prevé a las controversias
constitucionales como medio juridico de control de la
constitucionalidad sino incluso a la accién de inconstitucionalidad,

objeto primordial de estudio de la presente investigacion.

Corresponde ahora iniciar el analisis de las distintas reformas
que ha sufrido el articulo 105 constitucional, destacando por supuesto
la reforma constitucional llevada a cabo el 31 de diciembre de 1994,
mediante la cual fue introducido a nuestro actual sistema de control de
la constitucionalidad un medio juridico de control de Ia
constitucionalidad de normas generales hasta ese momento

desconocido: la accién de inconstitucionalidad.

En otra parte de nuestra investigacion, mencionamos que uno
de los medios jurisdiccionales de control de la constitucionalidad
previstos por el constituyente de 1917 fueron precisamente las
llamadas controversias constitucionales previstas en el texto original
del articulo 105 de la Constitucion Federal de 1917. El articulo en

comento quedod redactado en un inicio de la siguiente manera:
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“Articulo 105.- Corresponde solo a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
conocer de las controversias que se susciten entre dos o mas estados, entre
los poderes de un mismo estado sobre la constitucionalidad de sus actos y de
los conflictos entre la Federacién y uno o mas Estados, asi como de aquélias
en que la Federacién fuese parte.”

El 25 de octubre de 1993 se reformé por primera vez el articulo
105 constitucional mediante decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacion por el que se reformaron, ademas, diversos articulos de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. El texto

reformado del articulo 105 establecia lo siguiente:

“Articulo 105.- Corresponde a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
conocer de las controversias que se susciten entre dos o0 mas estados, entre
uno y mas estados y el Distrito Federal; entre los poderes de un mismo estado
y entre érganos de gobierno del Distrito Federal, sobre la constitucionalidad de
sus actos y de los conflictos entre la Federacion y uno o mas Estados, asi
como aquellas en que ia Federacion sea parte en los casos que establezca la
ley.”

Dicho texto permanecio vigente hasta el 5 de diciembre de
1994, fecha en la que el presidente constitucional de los Estados
Unidos Mexicanos, Ernesto Zedillo Ponce de Ledn, con fundamento
en la fraccion | del articulo 71 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos sometio a la consideracion del Congreso
de la Union, a través del Senado de la Republica, una iniciativa de
reforma al texto constitucional en materia de administracion vy
procuracién de justicia, iniciativa presidencial que plante6 entre otras
la reforma al articulo 105 constitucional, proponiendo la introduccion
de la accion de inconstitucionalidad, sugiriéndose para tal efecto la

L .. . . . 339
adicion de una segunda fraccion al citado precepto constitucional.

En su iniciativa de reformas, respecto a la accion de

inconstitucionalidad, el presidente Zedillo proponia la reforma al

“? REYES REVES. Pablo Enrique. La accion de inconstinicionalidad..., p. 1.
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articulo 105 constitucional con la finalidad de ampliar las facultades de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, abriendo la posibilidad
para que mediante la introduccién de una segunda fraccion, un
porcentaje de los integrantes de las camaras del Congreso de la
Union, de las legislaturas locales, de la entonces Asamblea de
Representantes del Distrito Federal (actualmente Asamblea
Legislativa) o, en su caso, el procurador general de la Republica,
pudieran plantear ante la Suprema Corte en el ambito de sus
atribuciones, la inconstitucionalidad de leyes, previéndose que las
resoluciones pudieran anular con efectos generales la norma

declarada inconstitucional,3°

Debido a la importancia de la iniciativa de reformas al articulo
105 constitucional, consideramos necesario analizar algunos de los
aspectos mas importantes de la misma. En primer término, es
necesario mencionar lo que al respecto se establece en dicha
iniciativa con relacion a los efectos de la sentencia que declara
invalida (inconstitucional) una ley ordinaria. En la exposicion de

motivos de dicha iniciativa se establece que:

40 v . . . ..
*" Uno de los motivos de las reformas constitucionales fue la reestructuracion de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion, pues la finalidad era acrecentar sus atribuciones para que
pudiera resolver las controversias suscitadas entre los poderes publicos por leyes o actos
inconstitucionales: mediante la introduccién de las acciones de inconstitucionalidad se
pretendia romper con ¢l esquema del juicio de amparo y, por tiltimo. introducir la nueva
facultad de las salas de 1a Corte de fungir como tribunal de apelacion. Dicha propuesta de
reforma al articulo 103 wvo su origen en la necesidad de fortalecer el caricter del 6rgano
responsable de velar por la constitucionalidad de los actos dc la autoridad piblica, por lo que
al otorgar nuevas atribuciones a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién fue necesario
revisar su integracion a fin de facilitar la deliberacion colectiva entre sus miembros
(reduciendo el numero a solo once ministros), lo que aseguraria la interpretacion coherente de
la Constitucién y permitiria la renovacién periddica de los criterios y actitudes, fortaleciendo
¢l funcionamiento tanio sustantivo como admunistrativo de dicho érgano colegiado.
lograndose con ello una mayor eficacia.

Es importante mencionar que la misma exposicién de motivos sefiala que “consolidar a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién como tribunal de constitucionalidad exige otorgar
mas luerza a sus decisiones; exige ampliar su competencia para emitir declaraciones sobre la
constitucionalidad de leyes que produzca efectos generales; para dirimir controversias entre
tos tres niveles de gobierno y para fungir eomo garante del federalismo™

293



que:

" .. la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de normas con efectos
generales serd una de las mas importantes innovaciones que nuestro orden
juridico haya tenido en su historia. En adelante el solo hecho de que una
norma de caracter general sea contraria a la Constitucion puede conllevar su
anulacion, prevaleciendo la Constitucion sobre la totalidad de los actos de
poder publico. La supremacia constitucional es una garantia de todo Estado
democratico, puesto que al prevalecer las normas constitucionales sobre las
establecidas por los érganos legislativos o ejecutivos, federales o locales, se
nutrira una auténtica cultura constitucional que permee la vida nacional.

Por razones de seguridad juridica y de estabilidad social, aun cuando las
declaraciones de inconstitucionalidad produzcan efectos, estos habran de
limitarse en el tiempo a fin de impedir que las resoluciones tengan efectos
retroactivos, con excepcion de la materia penal."w

En cuanto a los promoventes, la multicitada iniciativa considera

se trata de que con el voto de un porcentaje de los integrantes de la
Camara de Diputados y de la de Senadores, de las legislaturas locales o de la
Asamblea de Representantes del Distrito Federal, se puedan impugnar
aquellas leyes que se estimen como contrarias a la Constitucion. El
procurador general de la Republica podra también impugnar leyes que estime
contrarias a la Constitucion.

A diferencia de lo que acontece en el juicio de amparo y en las controversias
constitucionales, en las acciones de inconstitucionalidad no es necesario que
exista agravio para que sean iniciadas. Mientras que en el amparo se requiere
de una afectacion a las garantias individuales y en las controversias
constitucionales de una invasion de esferas, las acciones de
inconstitucionalidad se promueven con el puro interés genérico de preservar la
supremacia constitucional. Se trata, entonces, de reconocer en nuestra Carta
Magna una via para que una representacion parlamentaria calificada. o el
procurador general de la Republica, puedan plantearle a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién si las normas aprobadas por la mayoria son, o no,
acordes con la Constitucion.

Siendo indudable que México avanza hacia una pluralidad creciente, otorgar
a la representacion politica la posibilidad de recurrir a la Suprema Corte de
Juslicia para que determine la constitucionalidad de una norma aprobada por
las mayorias de los congresos, significa, en esencia, hacer de la Constitucién
el unico punto de referencia para la convivencia de todos los grupos o actores
politicos. Por ello, y no siendo posible confundir a la representacion
mayoritaria con la constitucionalidad, las fuerzas minoritarias contaran con una
via para lograr que las normas establecidas por las mayorias se contrasten
con la Constitucién a fin de considerarlas validas.”*?

“'REYES. Op. cit. p.4.
“ {bidem. pp. 4 y 5.



La iniciativa de reformas constitucionales fue aprobada por el
Congreso de la Unién y la mayoria de las legislaturas de los estados,
por lo que una vez cumplido con el procedimiento de reformas a la
Constitucion previsto en el articulo 135 constitucional, el 31 de
diciembre de 1994 apareci6 publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el decreto por el que se reforma el articulo 105 de la
Constitucion, dividiéndolo en tres fracciones, siendo de especial
interés para nuestro estudio la fraccion I, misma que establece por
primera vez un medio de control jurisdiccional de la constitucionalidad

343 El

de normas generales en nuestro pais. texto reformado del

articulo 105 constitucional establecia lo siguiente:

“Art. 105.- La Suprema Corte de Justicia de la Nacion conocera, en los
términos que senale la ley reglamentaria. de los asuntos siguientes:

I.- De las controversias constitucionales que, con excepcion de las que se
refieran a la materia electoral, se susciten entre:

a).- La Federaciéon y un Estado o el Distrito Federal;

b).- La Federacién y un municipio;

c).- El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Unién; aqueél y cualquiera de las
Camaras de éste 0, en su caso, la Comision Permanente, sean como 0rganos
federales o del Distrito Federal,

d).- Un Estado y otro;

e).- Un Estado y el Distrito Federal;

f).- El Distrito Federatl y un municipio;,

g) - Dos municipios de diversos Estados;

h).- Dos Poderes de un mismo Estado. sobre la constitucionalidad de sus
actos o disposiciones generales;

i).- Un Estado y uno de sus municipios, sobre la constitucionalidad de sus
actos o disposiciones generales;

“idem. p 2.
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j)- Un Estado y un municipio de otro Estado, sobre la constitucionalidad de
sus actos o disposiciones generales; y

k).- Dos organos de gobierno del Distrito Federal, sobre la constitucionalidad
de sus actos o disposiciones generales.

Siempre que las controversias versen sobre disposiciones generales de los
Estados o de los municipios impugnadas por la Federacion, de los municipios
impugnadas por los Estados, o en los casos a que se refieren los incisos ¢), h)
y k) anteriores, y la resolucion de la Suprema Corte de Justicia las declare
invalidas, dicha resolucién tendra efectos generales cuando hubiera sido
aprobada por una mayoria de por lo menos ocho votos.

En los demas casos, las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia tendran
efectos Unicamente respecto de las partes en la controversia.

I1.- De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la
posible contradicciéon entre una norma de caracter general y esta Constitucion,
con excepcion de las que se refieran a la materia electoral.

Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse dentro de los treinta
dias naturales siguientes a la fecha de publicacién de la norma por:

a).- El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Camara
de Diputados del Congreso de la Union, en contra de leyes federales o del
Distrito Federal expedidas por el Congreso de fa Unién;

b}.- El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado, en
contra de leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de
la Unidn o de tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano,

c) - El Procurador General de la Republica, en contra de leyes de caracter
federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales
celebrados por el Estado Mexicano;

d).- Ei equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de aIngno de
los érganos legislativos estatales, en contra de leyes expedidas por el propio
organo, y :

e).- El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de fa Asamblea
de Representantes del Distrito Federal, en contra de leyes expedidas por la
propia Asamblea.

Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia solo podran declarar la
nvalidez de las normas impugnadas, siempre que fueren aprobadas por una
mayoria de cuando menos ocho votos.

Ill - De oficio o a peticion fundada del correspondiente Tribunal Unitario de
Circuito o del Procurador General de la Republica, podra conocer de los
recursos de apelacion en contra de sentencias de Jueces de Distrito dictadas
en aquellos procesos en que la Federacion sea parte y que por su interés y
trascendencia asi lo ameriten.
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La declaracion de invalidez de las resoluciones a que se refieren las
fracciones | y Il de este articulo no tendrad efectos retroactivos, saivo en
materia penal, en la que regirdn los principios generales y disposiciones
legales aplicables de esta materia.

En caso de incumplimiento de las resoluciones a que se refieren ias fracciones
I 'y Il de este articulo se aplicaran, en lo conducente, los procedimientos

establecidos en los dos primeros parrafos de la fraccion XVI del articulo 107
de esta Constitucion.”

Como puede observarse, la accion de inconstitucionalidad
contenida en la fraccion Il del articulo 105 constitucional reformada en
diciembre de 1994, tenia por objeto que dicho porcentaje de los
congreso federal o de los congresos locales, asi como el procurador
general de la Republica, solicitaran a la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién que declarara invalida una ley emanada del mismo 6rgano
por ser contraria a la Constitucion. Esta fraccion se refiere a normas
en general que hubieren sido aprobadas por el propio 6rgano, lo que
se traduce en una tutela, al menos aparente, de una mayoria mas que
calificada en cada érgano para aprobar leyes, permitiendo a las
minorias que alcancen un tercio del cuerpo colegiado la posibilidad de
someter sus argumentos que no hubiesen sido escuchados en su

seno, a otro 6rgano constituido del Estado, el judicial . ***

No obstante, es importante mencionar que dicho precepto
constitucional establecia un impedimento a la Suprema Corte de
Justicia para conocer de leyes en materia electoral, exclusion
recurrente de manera histérica en el juicio de amparo y repetida en
un inicio al estructurarse la accion de inconstitucionalidad en el texto
constitucional. Es importante sefialar que este impedimento
constitucional prevalecio inclusive en el criterio de la Suprema Corte

de Justicia de la Nacién.

" ARRIAGA BECERRA, Hugo Alberto. "La accion de inconstitucionalidad. ™ Torreon.
Coahutla. Revista Lex. 3 Epoca, Afio 1, Nimero 4. Octubre, 1995, p. 63.
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En efecto, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion sostuvo dicho criterio en la tesis de jurisprudencia P.
CXXVI/95, visible en la pagina 237 del Tomo Il del Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,

correspondiente al mes de diciembre de 1995, que al texto es como
sigue:

MATERIA ELECTORAL. CONCEPTO DE, PARA LOS EFECTOS DE LA
IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. De la
interpretacion juridica, arménica y sistematica de lo dispuesto en los articulos
35, fracciones | y Il, 36, fracciones 1I, IV y V, 41, 51, 52, 56, 60, 84, 115,
fraccion |, 116, fraccidon | 'y 122, fraccion Ill, de la Constitucion Federal, se
infiere que para los efectos de la accién de inconstitucionalidad, establecida
en la fraccion Il del articulo 105 de dicha Carta Fundamental, debe entenderse
que son normas de caracter general que tienen como contenido la materia
electoral, prohibidas de ser examinadas por la Suprema Corte de acuerdo con
el mencionado articulo constitucional, aquellas que establecen el régimen
conforme al cual se logra la seleccién o nombramiento, a través del voto de
los ciudadanos y dentro de un proceso democratico, de las personas que han
de fungir como titulares de é6rganos de poder representativos del pueblo, a
nivel federal, estatal, municipal o del Distrito Federal.

Accion de inconstitucionalidad 1/95. Fauzi Hamdam Amad y otros, como
minoria de los integrantes de la Asamblea de Representantes del Distrito
Federal. 31 de octubre de 1995. Mayoria de seis votos. Ponente:
Juventino V. Castro y Castro. Encargado del engrose: Juan Diaz Romero.
Secretario: Alejandro S. Gonzalez Bernabé. El Tribunal Pleno en su
sesion privada celebrada el cuatro de diciembre en curso, por
unanimidad de once votos de los Ministros: presidente José Vicente
Aguinaco Aleman, Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Mariano Azuela
Giiitrén, Juventino V. Castro y Castro, Juan Diaz Romero, Genaro David
Gongora Pimentel, José de Jesus Gudifo Pelayo, Guillermo |. Ortiz
Mayagoitia, Humberto Roman Palacios, Olga Maria Sanchez Cordero y
Juan N. Silva Meza; aprob¢, con el nimero CXXVI/1995 (9a.) la tesis que
antecede; y determiné que la votacion no es idonea para integrar tesis de
jurisprudencia. México, Distrito Federal, a cuatro de diciembre de mil
novecientos noventa y cinco. Nota: Esta tesis se publico nuevamente en
el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo
Ill, Marzo de 1996, pag. 458, con su ejecutoria y votos.

No fue sino hasta el 25 de julio de 1996, que al tenor de la
llamada Reforma de Estado, en aras de consolidar la reforma electoral

orientada a regular los comicios del Distrito Federal de 1997 y con la
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finalidad de garantizar resultados electorales certeros y mantener
margenes de gobernabilidad en toda la Republica, los partidos
politicos y el gobierno firmaron de manera conjunta una iniciativa de
reforma a diversos articulos de la Constitucion referentes a la materia
electoral dentro de los que se encontraban reformas al articulo 105
constitucional **° Respecto a la accion de inconstitucionalidad, la

exposicion de motivos de esta Ultima reforma establece lo siguiente:

“Para crear el marco adecuado que dé plena certeza al desarrollo de los
procesos electorales tomando en cuenta las condiciones especificas que
impone su propia naturaleza, las modificaciones al articulo 105 de la
Constitucion, que contiene esta propuesta, contempian otros tres aspectos
fundamentales: a) que los partidos politicos, adicionalmente a los sujetos
senalados en el precepto vigente, estén legitimados ante la Suprema Corte de
Justicia solamente para impugnar leyes electorales; b) que la Unica via para
plantear la no conformidad de las leyes a fa Constitucion sea la consignada en
dicho articulo anterior; y ¢) que las leyes electorales no sean susceptibles de
modificaciones sustanciales, una vez iniciados los procesos electorales en que
vayan a aplicarse o dentro de los 90 dias previos a su inicio, de tal suerte que
puedan ser impugnadas por inconstitucionalidad, resueltas las impugnaciones
por la Corte y, en su caso, corregida la anomalia por el érgano legislativo
competente, antes de que inicien formalmente los procesos respectivos.”

Y mas adelante continlua:

‘... con lo anterior se pretende moderar aquellas situaciones que por su
disparidad o divergencia con el sentido de nuestro Texto Fundamental atentan
contra el Estado de derecho. De igual manera, con esta via se aspira a
superar los debates sobre la legalidad de los procesos locales, cerrando el
camino a decisiones politicas sin fundamento juridico que pudieran afectar el
sentido de la voluntad popular expresada en las urnas. Quedara reservado al
Congreso de la Union expedir las normas sustantivas y las especificas de los
procedimientos a que se sujetaran las impugnaciones sefaladas en este y los
parrafos precedentes.”'

Fue asi que dicha propuesta de reforma fue aprobaba vy
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 22 de agosto de

1996 en los siguientes términos:

™ REYES. Op. cit, p.6.
“ ibidem. p.7.
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“Art. 105.- La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocera, en los
términos que senale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

IIl.- De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la
posible contradiccion entre una norma de caracter general y esta Constitucion.

Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta
dias naturales siguientes a la fecha de publicacion de la norma, por:

a).- El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Camara
de Diputados del Congreso de la Unidn, en contra de leyes federales o del
Distrito Federal expedidas por el Congreso de ta Union;

b).- El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado, en
contra de leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de
la Unién o de tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano;,

c).- El Procurador General de la Republica, en contra de leyes de caracter
federal, estatal y del Distrito Federal, asi 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 6rganos legislativos estatales, en contra de leyes expedidas por el propio
érgano, y

e).- El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Asambiea
de Representantes del Distrito Federal, en contra de leyes expedidas por la
propia Asamblea.

f) Los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal Electoral, por
conducto de sus dirigencias nacionales, en contra de leyes eleclorales
federales o locales. y los partidos politicos con registro estatal, a través de sus
dirigencias. exclusivamente en contra de leyes electorales expedidas por el
drgano legislativo del Estado que les otorgd el registro.

La unica via para plantear la no conformidad de las leyes electorales a la
Constitucion es la prevista en este articulo.

Las leyes electorales federales y locales deberan promulgarse y publicarse
por lo menos noventa dias antes de que inicie el proceso electoral en que
vayan a aplicarse y durante el mismo no podra haber modificaciones legales
fundamentales

La declaracion de invalidez de las resoluciones a que se refieren las
fracciones | y Il de este articulo no tendran efectos retroactivos, salvo en
materia penal, en la que regiran los principios generales y disposiciones
legales aplicables de esta materia.
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En caso de incumplimiento de las resoluciones a que se refieren las fracciones
I 'y Il de este articulo se aplicaran, en lo conducente, los procedimientos
establecidos en los dos primeros parrafos de la fraccion XVI del articulo 107
de esta Constitucion.”’

Obsérvese que en esta Ultima reforma constitucional se da
competencia a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para revisar
la constitucionalidad de leyes electorales federales o locales,
legitimando al efecto a los partidos politicos con registro estatal o
nacional para pedir a dicho érgano colegiado que declare invalida una
ley de caracter electoral emanada de algun 6rgano legislativo (federal
o local) por ser contraria a la Constitucion, no existiendo ya
impedimento  constitucional para ejercer la accion de

inconstitucionalidad respecto de la materia electoral.

Es oportuno sefalar que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, debido a la reforma constitucional a la fraccion Il del articulo
105 modificé su criterio en relacion a la procedencia de la accion de
inconstitucionalidad respecto a leyes electorales, adecuandolo al texto
constitucional y reconociéndole competencia a dicho érgano colegiado
para verificar la constitucionalidad de aquéllas, atendiendo por
supuesto al procedimiento establecido en.la ley reglamentaria de las

fracciones | y Il del articulo 105 constitucional.

Al respecto, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha sostenido la tesis de jurisprudencia P./J. 25/99, visible en
la pagina 255 del Tomo IX del Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Novena Epoca, correspondiente al mes de abril de 1999,

cuyo rubro y texto enseguida se transcriben:

*7 Articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos (vigente).
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ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. MATERIA ELECTORAL PARA
LOS EFECTOS DEL PROCEDIMIENTO RELATIVO. En la reforma
constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacidn el treinta y uno de
diciembre de mil novecientos noventa y cuatro, se instituyd este tipo de via
constitucional en el articulo 105, fraccion Ii, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, pero se prohibid su procedencia en contra de
leyes en materia electoral, con la reforma a dicho precepto fundamental
publicada en el mismo medio de difusion el veintidés de agosto de mil
novecientos noventa y seis, se admitio la procedencia de la accion en contra
de este tipo de leyes. Con motivo de esta Ultima reforma, la Ley
Reglamentaria de las Fracciones | y 1i del Articulo 105 de dicha Constitucion
prevé reglas genéricas para la sustanciaciéon del procedimiento de la accién de
inconstitucionalidad y reglas especificas cuando se impugnan leyes
electorales. De una interpretacion armoénica y sistematica, asi como
leleologica de los articulos 105, fraccion Il, y 1186, fraccion |V, en relacion con
el 35, fracciones | y I, 36, fracciones WlI, IV y V, 41, 51, 56, 60, 81, 115,
fracciones |y Il, y 122, tercer parrafo, e inciso ¢), base primera, fracciones | y
V., inciso f), todos de ta propia Constitucién, se llega al convencimiento de que
las normas generales electorales no s6lo son las que establecen el régimen
normativo de los procesos electorales propiamente dichos, sino también las
que, aunque contenidas en ordenamientos distintos a una ley o cédigo
electoral sustantivo, regulan aspectos vinculados directa o indirectamente con
dichos procesos o que deban influir en ellos de una manera o de otra, como
por ejemplo, distritacién o redistritacion, creacion de érganos administrativos
para fines electorales, organizacion de las elecciones, financiamiento publico,
comunicacion social de los partidos, limites de las erogaciones y montos
maximos de aportaciones, delitos y faltas administrativas y sus sanciones. Por
lo tanto esas normas pueden impugnarse a través de la accion de
inconstitucionalidad y, por regla general, debe instruirse el procedimiento
correspondiente y resolverse conforme a las disposiciones especificas que
para tales asuntos prevé la ley reglamentaria de la materia, pues al no existir
disposicion expresa o antecedente constitucional o legal alguno que permita
diferenciarlas por razén de su contenido o de la materia especifica que
regulan, no se justificaria la aplicacién de las reglas genéricas para unas y fas
especificas para otras.

Accion de inconstitucionalidad 10/98. Minoria parlamentaria de la LXVIII
Legislatura del Congreso del Estado de Nuevo Ledn. 25 de febrero de
1999. Unanimidad de diez votos. Ausente: José Vicente Aguinaco
Aleman. Ponente: Humberto Roméan Palacios. Secretario: Osmar
Armando Cruz Quiroz. El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada
el cinco de abril en curso, aprob6, con el namero 25/1999, la tesis
jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a seis de abril de
mil novecientos noventa y nueve.

Con lo expuesto hasta este momento, podemos concluir que el
fundamento constitucional de la acciéon de inconstitucionalidad se
encuentra previsto en la fraccion Il del articulo 105 constitucional,

vigente a partir del 22 de agosto de 1996, fecha en la que se produjo
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la dltima reforma constitucional, por lo que actualmente el control de la
constitucionalidad de las normas generales descritas en este precepto

encuentra su origen y limitacion en el texto del mismo.

En consecuencia, la idea de la ampliacion del alcance protector
de las garantias individuales con respecto al total de la Constitucion
revela un proposito de tutela de todo el orden constitucional como tal,
al estructurarse dentro de nuestro sistema de control de la
constitucionalidad a la accién de inconstitucionalidad, por lo que
actualmente no so6lo contamos con el juicio de amparo (medio
indiscutible de proteccion de garantias individuales) y a las
controversias  constitucionales (medio de control de la
constitucionalidad cuyo objeto es resolver los conflictos entre 6rganos
constituidos, las controversias entre ellos y la constitucionalidad de
sus actos), sino adicionalmente con un medio de control abstracto de
normas generales, que no obstante su deficiente estructuracion y
alcance respecto de su objeto de control,**® significa un avance para
nuestro pais en- materia de control de la constitucionalidad del

ejercicio del poder politico y proteccion de la Constitucion del Estado.

4.2.2 La Ley Reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105

de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Una vez establecido el fundamento constitucional de la accion
de inconstitucionalidad es momento de iniciar el estudio de la Ley
Reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, por ser el

“* Las unicas normas generales que actuaimente pueden ser objeto de control de la
constitucionalidad son las leyes y los tratados internacionales. vid infra p. 317 v ss
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objeto de ésta la regulacion del procedimiento y substanciacion de

este medio de control de la constitucionalidad de normas generales.

Antes de comenzar con el andlisis del procedimiento, es
pertinente realizar el estudio de la Ley Reglamentaria del articulo 105
constitucional, comenzando por la exposicion de motivos de la
iniciativa de ley del Ejecutivo Federal de abril de 1995 y su publicacién
en el Diario Oficial de la Federacion en mayo de 1995, incluida la
exposicion de motivos de la primera reforma de la misma llevada a
cabo en noviembre de 1996, y cuyo texto publicado en el Diario Oficial

en el mismo mes y afio continlia vigente.

En la exposicion de motivos de la iniciativa de Ley
Reglamentaria del articulo 105 constitucional propuesta por el

Ejecutivo Federal se considera que:

“Uno de los aspectos mas relevantes de la reforma de diciembre pasado
[1994] a nuestra Constitucion Politica fue el relativo a las modificaciones al
articulo 105 constitucional, para perfeccionar el sistema de las controversias
constitucionales y establecer el de las acciones de inconstitucionalidad, a fin
de que los sujetos u odrganos legitimados planteen ante el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia la posible inconstitucionalidad de los actos o de las
leyes emanados de diversos organos del Estado.

Mediante los procedimientos de controversia constitucional y de acciones de
inconstitucionalidad sera posible garantizar plenamente la supremacia de la
Constitucion de una manera general, y no como hasta ahora habia acontecido
en nuestro orden juridico, solo por la via del juicio de amparo en el caso de la
violacion de garantias individuales. La diferencia fundamental entre los
procedimientos de amparo y del articulo 105 constitucional es muy clara: en el
juicio de amparo se tutelan intereses directos de los gobernados y solo de
manera indirecta se protege la Constitucion, mientras que los procedimientos
instituidos en las fracciones | y I del articulo 105 constitucional se conciben
como instrumentos de proteccion directa de nuestra Carta Magna. Esta es la
razéon por la que no se les ha conferido ninguna legitimacion procesal a los
particulares a fin de que participen en las controversias constitucionales y en
las acciones de inconstitucionalidad, aun cuando no deja de reconocerse que
las sentencias que emita la Suprema Corte de Justicia de la Nacion pueden
llegar a afectar a particulares.
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Hoy en dia es posible afirmar que México cuenta con un sistema completo
de garantias de la Constitucion. Sea por la via del juicio de amparo, de fas
controversias constitucionales o de las acciones de inconstitucionalidad,
resulta posible que los organos del Poder Judicial de la Federacion en
general, y la Suprema Corte de Justicia en particular, lleguen a determinar la
validez de casi la totalidad de las actuaciones de las autoridades publicas,
sean estas federales, locales 0 municipales.”

Y mas adelante continta:

“Si el deseo y aspiracion de todos los mexicanos se dirige a lograr una
sociedad en la que impere el derecho y se reconozca y admita la pluralidad y
diversidad de opiniéon de sus integrantes, los procedimientos previstos en el
articulo 105 constitucional constituyen un importante elemento para lograrlo.
En este sentido, cuando un 6rgano cuenta con los procedimientos para
impugnar un acto o norma emitido por otro 6rgano, se da la posibilidad de que
los conflictos entre ellos encuentren una via juridica de solucién y, por ende,
que se mantenga la paz social. La propia dinamica de las relaciones politicas
encuentra en muchas ocasiones situaciones cuya resoluciéon puede llegar a
rebasar los marcos de la institucionalidad, de ahi que sea importante contar

con procedimientos mediante los cuales resulte factible resolverlos
juridicamente.

El proyecto de Ley Reglamentaria del nuevo articulo 105 constitucional que
por la presente iniciativa se somete a la consideraciéon de esta Honorabie
Camara, se encuentra dividido en dos libros. El primero relativo a las
controversias constitucionales y a las acciones de inconstitucionalidad..

En lo tocante al contenido del libro primero, el mismo se encuentra dividido,
a su vez, en fres titulos: el relativo a las disposiciones generales, a las
disposiciones especificas de las controversias constitucionales, y a las
acciones de inconstitucionalidad, respectivamente.

Se ha buscado que los distintos supuestos de las controversias
constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad se encuentren previstos
en ley reglamentaria cuyo proyecto se presenta, de manera tal que la misma
cuente con un cierto grado de autonomia. Sin embargo, y como de antemano
resulta en extremo dificil prever todos los supuestos que pueden darse en su
aplicacion, se propone la aplicacion supletoria del Coédigo Federal de
Procedimientos Civiles.

Otras disposiciones que resultan comunes a las controversias y a las
acciones son las relativas a los dias habiles, los plazos, las notificaciones, ia
presentacion de los escritos o promociones de términos y la imposicion de las
multas, de ahi que las mismas se encuentren previstas en el titulo primero.":‘50

“” Imciatva de proyecto de Ley Reglamentaria de las fracciones I y II del articulo 105 de 1a
Constirucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada en el Diario de los
Debales de la Camara de Diputados, Aiio I, Num. 11, 18 de abril de 1995.

R P

7 Ibidem
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Respecto al procedimiento de las acciones de
inconstitucionalidad en particular, la exposicién de motivos de la

iniciativa en comento establece lo siguiente:

"ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD

En el titulo [l del Libro Primero de la presente iniciativa de ley, se regula el
procedimiento de las acciones de inconstitucionalidad. Este titulo se compone
por tres capitulos, relativos a las disposiciones de caracter general, al
procedimiento y a las sentencias. Las normas que componen el titulo en
cuestion son escasas, lo cual obedece al caracter flexible y ajeno a
formalismos que se pretende caracterice a este tipo de acciones en tanto su
naturaleza es la de un procedimiento de control abstracto en que un minimo
equivalente al 33% de un organo legislativo federal o estatal o el Procurador
General de la Republica, plantean a la Suprema Corte de Justicia que
determine la constitucionalidad de una norma, independientemente de que
ese porcentaje de miembros de un 6rgano legislativo haya sufrido o no agravio
o afectacion juridica. .

De conformidad con lo dispuesto en la fraccion 11 del articulo 105
constitucional, en la iniciativa de ley se prevé que el término para la
interposicion del escrito de accion de inconstitucionalidad sea de treinta dias
naturales contados a partir del dia siguiente al en que se hubieran publicado
las normas generales impugnadas en el Diario Oficial de la Federacion u
organo oficial de que se trate. La unica previsién adicional que sobre esta
materia se hace, consiste en sefalar que si el Ultimo dia del plazo de
presentacion de la demanda fuera inhabil, aquella podra presentarse el primer
dia habil siguiente, con lo cual desde la ley se resuelve el problema.

Cuando las acciones de inconstitucionalidad se promuevan en términos de
los incisos a), b), d) y e) de la fraccion Il del articulo 105 constitucional, es un
numero minimo equivalente al 33% de los integrantes de un o6rgano legislativo
el que actua, por lo que ante la falta de un reconocimiento expreso para ese
numero de integrantes en la ley que rige al 6rgano al cual pertenecen, se hace
necesario establecer las vias para que tales miembros acrediten su
personalidad y puedan Hegar a estar debidamente representados. En lo que
hace al primer punto, en la iniciativa se propone que los promoventes deban
quedar adecuadamente acreditados desde el escrito inicial que formulen. En
lo que hace a la representacion en juicio de porcentaje, en la inicialiva se
propone que designen a cuando menos dos representantes comun (sic.) para
que actue a su nombre durante el juicio y aun después de concluido.

Para el tramite de las acciones también se prevé que sea realizada por el
ministro que el Presidente de la Suprema Corte designe al efecto por turno, lo
cual se justifica por la dificultad de que un érgano colegiado pueda llevar a
cabo esta labor de caracter puramente procedimental. Una vez que el ministro
instructor reciba el escrito, debera solicitar a las autoridades legislativas y
ejecutivas que hubieren emitido o promulgado la norma impugnada, para que
en un plazo de quince dias rindan un informe en que sostengan la validez de
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esas normas. iguaimente y en términos del apartado A) del articulo 102 de la
Constitucion, la iniciativa contempla que se dé vista al Procurador General de
la Republica a fin de que exponga sus razones por via de pedimento en
aquelios casos en que no hubiere promovido la accion de inconstitucionalidad.

Al igual que acontece con las controversias constitucionales, en materia de
acciones de inconstitucionalidad se prevén distintas posibilidades de suplencia
e intervencion a fin de que el asunto se resuelva de un modo integral y
completo. Asi, el ministro instructor se le confieren facuitades para que solicite
a las partes o a terceros todos aquelios elementos que estimare necesarios
para la solucién del asunto, mientras que a la Suprema Corte se le faculta
para corregir errores en la cita de preceptos invocados, suplir los conceptos de
invalidez y, lo que resulta mas relevante para fundar su declaratoria de
inconstitucionalidad en la violacion de cualquier precepto constitucional aun
cuando el mismo no se haya invocado en el juicio. En la iniciativa destaca el
hecho de que esta ultima facultad se otorga a la Suprema Corte de Justicia
respecto de acciones de inconstitucionalidad, mas no asi tratandose de
controversias constitucionales... B

A fin de no incurrir en repeticiones innecesarias, en el proyecto de ley se
determina expresamente que distintos preceptos legales en materia de
sentencias y ejecucion de las mismas previstas en el capitulo relativo a las
controversias constitucionales, deban aplicarse tratandose de las acciones de
inconstitucionalidad. De este modo, en lo que hace a las sentencias, resultan
aplicables los requisitos de las sentencias, la obligatoriedad para todos los
tribunales del pais de las consideraciones que las sustenten, los modos de
publicacion de las sentencias y la posibilidad de que la Suprema Corte de
Justicia determine la fecha de inicio de los efectos de las sentencias dictadas
en las acciones de inconstitucionalidad.”'

Es importante mencionar que dicha iniciativa de ley fue
presentada por el Ejecutivo Federal a la Camara de Senadores para
su discusién y aprobacién. En sesiéon celebrada por la Camara de
Senadores el dia 6 de abril de 1995 los secretarios de la misma dieron
cuenta al pleno de la iniciativa de Ley Reglamentaria del articulo 105
constitucional presentada por el Ejecutivo Federal con el propésito de
garantizar la supremacia de la Constitucion no sélo en los casos de
violacion a garantias individuales, sino de manera mas amplia y
directa al regular los procedimientos de controversias constitucionales
y de acciones de inconstitucionalidad y con el objeto de que los

propios o6rganos del Estado pudieran plantear la posible

! ibidem.
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inconstitucionalidad de actos o leyes ante la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién. En este sentido, el pleno de la Camara de
Senadores acordd el dia 6 de abril de 1995 turnar la iniciativa del
Ejecutivo Federal para su estudio, analisis y elaboracion del dictamen
correspondiente a las comisiones unidas de Gobernaciéon primera
seccion, Puntos Constitucionales y estudios legislativos tercera
seccion. Con ello, el dia 7 de abril de 1995 se ilevo a cabo en la
Camara de Senadores un trabajo de conferencia en que participaron
miembros de ambas camaras del Congreso de la Union, reunién en la
que se vertieron variados comentarios y puntos de vista en relacion
con el contenido de las iniciativas a dictaminar por el Senado de la

Republica, quien actuaba en ese momento como camara de origen **

El dia 18 de abril de 1995, los secretarios de la Camara de

353 c

Diputados dieron cuenta al pleno de la recepcion de la minuta on

proyecto de ley reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105

** Diclamen de la primera lectura de la minuta con proyecto de ley reglamentaria de las
fracciones 1 v 1I del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Diario de los Debates de la Camara de Diputados, Ao I, Nam. 15, 24 de abril
de 1995, p.721 (véase ANTECEDENTES).

“* Su fundamento constitucional lo encontramos en el articulo 72. El articulo 141 del
RGICGEUM establece lo que debe entenderse por minuta. De su lectura puede concluirse
que las nunuias son los expedientes remitidos de la camara donde fue aprobado el proyecto
(camara de origen). que contienen el mismo. las firmas del Presidente de la Mesa Directiva
v los Secretarios de la misma, y el extracto de la discusion y demas antecedentes del
provecto que se someten a la consideracion de la colegisladora (camara revisora).

El contenido de la minuta es el siguiente:

¢ bucianva que motivo el proyecto aprobade por la Camara (lexio normanbvo.
transitorios. elc.)

e La version estenografica, cuyo contenido serd un extracto del estudwo técnico.
discusion y de los antecedentes del proyecto.

e Eldictamen de la Comision.

e Laversion estenografica de la sesion en la que se votd y aprobé el dictamen.

e [l oficio que comunica al presidente de la otra Camara que se envia un proyecto
aprobado por esa camara, el cual debe ir firmado por el Presidente de la Mesa
Directiva y los secretarios de la misma.
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de la Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
aprobado por el Senado de la Republica el dia 10 de abril del mismo
ano, por lo que el Presidente de la mesa directiva de la Camara de
Diputados acord6 el turno respectivo a las comisiones unidas de
Gobernacién y Puntos Constitucionales y de Justicia para su estudio y
dictamen. Asi, las comisiones unidas se reunieron el dia 21 de abril
para discutir el dictamen y analizar los documentos fundamentales del
proceso legislativo consistentes en |a iniciativa del Ejecutivo Federal,
el dictamen de las comisiones unidas del Senado, de Gobernacion
primera seccion, Puntos Constitucionales y estudios legislativos
tercera seccion, la version estenografica de la sesion de la
colegisladora del dia 10 de abril de 1995 y la minuta con proyecto de
Ley Reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.*>*

Las comisiones unidas de Gobernacion y Puntos
Constitucionales y de Justicia de ta Camara de Diputados al discutir y
analizar la iniciativa de Ley Reglamentaria del articulo 105 pusieron
especial atencién en lo relativo a las disposiciones que resultan
comunes al tramite tanto de las controversias constitucionales como
de las acciones de inconstitucionalidad; entre ellas: el régimen de
supletoriedad en favor del Codigo Federal de Procedimientos Civiles,
la remision a la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion en o
relativo a la consideracion de los dias habiles para las actuaciones
procesales, las reglas de computo de los plazos, practicas y vaiidez
de notificaciones y presentacion de promociones, destacando en

cuanto a las notificaciones las realizadas respecto del Presidente de

“* Dictamen de la primera lectura de la minuta con proyecto de ley reglamentaria de las
fracciones 1 y 11 del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, Diario de los Debates de la Camara de Diputados. Afio 1. Num. 15, 24 de abril
de 1995, pp. 721 y 722,
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los Estados Unidos Mexicanos por sefialarse en el proyecto de ley con
quiénes podrian entenderse, debiendo atender a las competencias
establecidas en los ordenamientos que rigen la organizacion de la

administracién publica federal 3%

En la lectura del dictamen, en materia de acciones de
inconstitucionalidad fue abordado el capitulo relativo a las
disposiciones generales, que en lo conducente y de manera supletoria
remite a la aplicacion de las normas contenidas en el titulo referente a
las controversias constitucionales. En dicha lectura se abordaron
cuestiones de procedimiento establecidas en el proyecto de ley
reglamentaria, poniendo especial énfasis a las modificaciones
introducidas por el pleno de la Camara de Senadores a la iniciativa del
Ejecutivo Federal en materia de acciones de inconstitucionalidad,
maodificaciones meramente de estilo o de aclaracién a los conceptos
establecidos en el articulado de dicho proyecto de ley. Asimismo, para
hacer factible la aplicacion de la nueva ley, en el “capitulo transitorio”
se discutio el establecimiento del procedimiento previsto para resolver
los litigios de la materia pendientes de sentencia al momento de entrar
en vigor la ley reglamentaria, en el que se dispone la derogacion de
las normas que se oponen a su vigencia. Ademas, para permitir a la
Suprema Corte de Justicia emitir los acuerdos generales necesarios,
se establecié un término de treinta dias contados a partir de la
publicacion de la ley para su entrada en vigor, lo cual dotaba de

certidumbre juridica respecto a la aplicacion de la nueva ley.**®

Las comisiones wunidas de Gobernacion y Puntos

Constitucionales y de Justicia de la Camara de Diputados, al emitir su

 ibidem. p. 722.
“ldem. pp. 726 y 727
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dictamen consideraron validos los argumentos de su colegisiadora en
cuanto a denominar el ordenamiento en cuestion “Ley Reglamentaria
de las fracciones | y Il del articulo 105 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos”. En cuanto al contenido de la Ley
Reglamentaria del articulo 105 constitucional, durante la lectura de
dicho proyecto de ley se describid estructuralmente este
ordenamiento, estableciéndose de manera resumida que dicha ley
reglamentaria:

esta compuesta de 73 articulos y cuatro transitorios y dividida en tres
titulos: et primero destinado a disposiciones generales; el segundo a las
controversias  constitucionales, y el tercero a las acciones de
inconstitucionalidad. A su vez, el Titulo Segundo destina, su Capitulo |, a
especificar quienes tendran el caracter de partes; por conducto de quiénes
deberan comparecer; forma de acreditar delegados; asi como a través de
quienes sera representado el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos.
£l Capitulo I, denominado de los incidentes, reserva su Seccion Primera a los
incidentes en general y su Seccion Segunda al especifico de la suspension. £l
Capitulo Il esta destinado a las causales de improcedencia y a determinar
cuando procede el sobreseimiento. El Capitulo IV, denominado de la demanda
y su contestacion, sefiala los plazos para la interposicion de la primera, asi
como los requisitos que deben reunir, efla y su contestacion. El Capituio V,
denominado de la instruccidn, sefala que, recibida la demanda, el Presidente
de la Suprema Corte designara, segun turno que corresponda, a un ministro
instructor a fin de que ponga el proceso en estado de resolucion. El capitulo
VI, esta destinado a las sentencias y expresamente establece que el Pieno de
la Corte esta facultado para corregir los errores que advierta en las citas de los
preceptos invocados y a suplir la deficiencia de la demanda, contestacion,
alegatos o agravios, ya que no se trata de declarar vencedor a quien mejor
argumente, sino a mantener incolume el texto de nuestra Carta Magna.

El Capitulo VIl esta reservado a la ejecucion de las sentencias e implementa
una serie de medidas que van desde un simple requerimiento, hasta la
consignacion al Ministerio Publico por el delito de abuso de autoridad. El
Capitulo VIil esta reservado a la materia de recursos y reglamenta, el de
reclamacion en su Seccidn Primera y el de queja en su Secciéon Segunda.” %7

Respecto del procedimiento especifico de la accion de
inconstitucionalidad, la Camara de Diputados al llevar a cabo la
primera lectura del dictamen del proyecto de ley sintetizé el mismo de

la siguiente manera:

7 [bidem. p. 746.
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“Como ya se dijo, el Titulo Tercero, se destina a las acciones de
inconstitucionalidad y establece disposiciones generales en su Capitulo 1. El
Capitulo 1, se refiere al procedimiento y establece claramente que la
admision de tales demandas no dard lugar a la suspension de la norma
cuestionada. El procedimiento es el siguiente: admitida la demanda, el
ministro instructor daré vista a los érganos legislativos que hubieren emitido la
norma, asi como al ejecutivo que la hubiere promulgado, para que en el plazo
de 15 dias rindan su informe en el que habran de razonar y fundamentar la
validez de la ley impugnada. Recibidos los informes o transcurrido el plazo de
15 dias, los autos se pondran a la vista de las partes a efecto que dentro del
plazo de cinco dias formulen alegatos.

El Capitulo Il esta reservado a las sentencias y establece que solo se
podran declarar la invalidez de las normas impugnadas cuando fuese
aprobada por cuando menos ocho votos, por lo que en caso contrario, habra
de desestimarse la accion intentada.” >

Una vez concluida la lectura del dictamen, comenzo6 el debate
sobre el contenido y estructura de dicho proyecto de ley reglamentaria
por los diputados de los distintos grupos parlamentarios, dando como
resultado que se reservaran para su discusion los articulos 59 y 60 del
proyecto por inconformidad de algunos diputados, en especial del
grupo parlamentario del Partido Accidon Nacional, en lo relativo a las
disposiciones comunes del Titulo 1| aplicables a las acciones de
inconstitucionalidad (que se refieren a disposiciones en materia de
controversias constitucionales), asi como respecto del plazo para

ejercitar la acciéon de inconstitucionalidad.®*®

Discutidos los articulos reservados por los diputados de los
distintos grupos parlamentarios, con autorizacion de la Asamblea, el
Presidente de la Mesa Directiva acordé la votacién econdmica del
dictamen, incluyéndose en la votacion las proposiciones derivadas de
los articulos reservados. En consecuencia, se procedid a recoger la
votacion nominal en lo general y en lo particular del dictamen asi

como de las proposiciones en un solo acto, dando como resultado la

l:dem. pp. 746 y 747
¥ Ibidem. p. 755.
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aprobacién en lo general y en lo particular de la Ley Reglamentaria del
articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, bastando sélo una lectura del dictamen y dispensando la
segunda por considerarse suficientemente discutido el proyecto de
ley, pasando al Poder Ejecutivo para los efectos constitucionales de
su publicacion®®, por lo que el 11 de mayo de 1995 la Ley
Reglamentaria fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion,
entrando en vigor 30 dias después de conformidad con lo establecido

en su articulo primero transitorio.

El texto de este ordenamiento legal se mantuvo vigente hasta el
ano de 1996 en el que producto de la reforma electoral impulsada
para regular los comicios de 1997 en el Distrito Federal y con el fin de
garantizar resultados electorales certeros y mantener margenes de
gobernabilidad suficientes en toda la Republica, los partidos politicos y
el gobierno firmaron de manera conjunta la iniciativa de reformas a
diversos articulos de la Constitucion referentes a la materia electoral,
dentro de las que se encontraban reformas a la fraccion 1l del
articulo105 constitucional. Fue asi que dicha propuesta de reforma fue
aceptada y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 22 de
agosto de 1996, reforma constitucional que otorga competencia a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn para revisar la
constitucionalidad de leyes electorales federales o locales emanadas
de algun érgano legislativo (federal o local), legitimando al efecto
Gnicamente a los partidos politicos con registro estatal o nacional para

pedir a dicho organo colegiado la declaracion de invalidez de una ley

360

idem. pp. 768 y 769. Es importante mencionar que en dicha votacién se emitieron en lo
general y en lo particular, por los articulos no impugnados, 328 votos en pro, 2 votos en
contra. Por los articulos 59 y 60 se emitieron 245 votos en pro, 85 votos en contra. Por las
propuestas se emitieron 83 votos en pro y 247 votos en contra.
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electoral por considerarla contraria a la Constitucion, ello a través de

la accion de inconstitucionalidad.

Como consecuencia de la citada reforma constitucional fue
necesario reformar la Ley Reglamentaria de las fracciones | y Ii del
articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, con el fin de adecuar los preceptos de dicho ordenamiento
legal al texto vigente del articulo 105 constitucional, especificamente
de su fraccion Il y actualizar la regulacién del procedimiento y
substanciacion de dicho medio de control de la constitucionalidad

establecido en la ley reglamentaria.

Por tal motivo, en noviembre de 1996 el Ejecutivo Federal
presenté su iniciativa con proyecto de reforma a diversos articulos de
la Ley Reglamentaria del articulo 105 constitucional, especificamente
en materia de acciones de inconstitucionalidad, a la Camara de
Diputados del Congreso de la Unién. En la exposicion de motivos de
dicho proyecto, el Ejecutivo Federal justifico su iniciativa en los

siguientes términos:

“La presente iniciativa tiene el propdsito de realizar las modificaciones
necesarias a la ley reglamentaria del articulo 105 constitucional para incluir las
previsiones correspondientes a la reforma constitucional que admitié el
gjercicio de la accién de inconstitucionalidad para el caso de las leyes
electorales.

La introduccion del control de la constitucionalidad de leyes lectorales
resulta de relevancia singular en la consolidacion de las bases mismas del
sistema de justicia electoral mexicano. Sin embargo, el nuevo mecanismo
requiere de una reglamentacion precisa que optimice su eficiencia y
oportunidad, dadas las particulares caracteristicas temporales a que esta
sujeto el ambito del derecho electoral.

De esta manera, se introduce la prevision, que responde a una tradicion en
este medio, para que en el computo de los plazos correspondientes a la
materia electoral, todos los dias se consideren habiles. Se promueve asi
suprimir dilaciones procesales que no corresponderian al tramite expedito que
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requieren los principios de certeza y definitividad a que esta sujeto el
desarrolio de! proceso electoral.

En el mismo sentido, se prevén términos especificos para el desahogo de
las diversas etapas procesales de la accion, todos ellos mas breves que los
establecidos para el procedimiento ordinario. También se establecen plazos
especificos para el desahogo del recurso de reclamacion.

La iniciativa contempla la capacidad de ejercitar la accion de
inconstitucionalidad en materia electoral de los partidos politicos por conducto.,
segun sea el caso, de sus dirigencias nacionales o estatales, en congruencia
con la norma constitucional recientemente aprobada.

A fin de permitir que al definir el sentido de la resolucion se tomen en cuenta
el mayor numero de elementos pertinentes posibles, se establece que el
ministro instructor que conozca de la causa, pueda solicitar opinion a la sala
superior del tribunal electoral del Poder Judicial de la Federacion.

Tomando en consideracion los citados principios de certeza y definitividad a
que esta sujeto el proceso electoral, se plantea en esta iniciativa que en las
sentencias sobre la no conformidad de leyes electorales a la Constitucion, solo
podran referirse a los preceptos expresamente sefialados en el escrito inicial,
lo que significa una excepcion del principio que permite a la Suprema Corte
suplir los conceptos de invalidez y los preceptos violatorios de la Constitucion
aun cuando no hayan sido invocados en el escrito inicial de la accion.

Finalmente, la iniciativa incluye ias previsiones de naturaleza transitoria que
. . . " " 1
contempla la reciente reforma constitucional referente a esta accion. *

Esta iniciativa de reforma fue turnada a las comisiones unidas
de Gobernacion y Puntos Constitucionales y de Justicia de la Camara
de Diputados para su andlisis y estudio en el mes de noviembre de
1996 %% Concluido el mismo y elaborado el dictamen, dicha comision
sometio éste Gltimo a la consideracién del Pleno de la Camara de
Diputados. Una vez discutido lo suficiente a consideracion del
Presidente de la Camara de Diputados, se procedidé a recoger la
votacion nominal en o general y en lo particular en un solo acto,
arrojando dicha votacion como resultado la aprobacion por mayoria de

votos a favor del proyecto de reforma a la Ley Reglamentaria de las

“! Diario de los Debates de la Camara dé Diputados. Afio I1], Niimero 24, 7 de noviembre
de 1996. pp. 2182 y 2183.

“* Dianio de los Debates de la Camara de Diputados. Aiio I11, Nimero 26, 13 de noviembre
de 1996, p. 2502 .
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fracciones | y Il del articulo 105 constitucional.*®* En consecuencia,
dicho proyecto pasé a la Camara de Senadores para su discusion y
aprobacién de conformidad con lo establecido en el articulo 72

constitucional.

La minuta de los diputados federales fue aprobada por la
Camara de Senadores sin observaciones al respecto, por lo que dicho
proyecto de reforma fue enviado al Ejecutivo Federal para efectos de
su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion, dandose con ello
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 72, inciso e) de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y apareciendo

publicada la reforma en dicho instrumento oficial el 22 de agosto de
1996.

Es importante mencionar al respecto que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, debido a la reforma constitucional de la fraccién
Il del articulo 105 constitucional, modifico su criterio respecto a la
procedencia de la accidon de inconstitucionalidad cuyo objeto de
control fuesen leyes de caracter electoral, adecuandolo al texto
constitucional y reconociéndole competencia exclusiva a dicho 6rgano
colegiado para verificar la constitucionalidad de esas normas
generales, estableciendo asimismo la necesidad de observar el
procedimiento establecido en la Ley Reglamentaria de las fracciones |
y Il del articulo 105 constitucional en materia de control abstracto de la
constitucionatidad de leyes electorales, mismo que se encuentra

vigente hasta el momento 3%

“* Dario de los Debates de la Camara de Diputados, Afio 111 Nimero 27. 14 de noviembre
de 1996, pp. 2798 2 2899.

' Este nuevo criterio se confirma en la tesis de junsprudencia “ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD. MATERJIA ELECTORAL PARA LOS EFECTOS DEL
PROCEDIMIENTO RELATIVO.", vid supra pag. 301 y 302.
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\Una vez analizado el proceso de elaboracién y aprobacién de ia
Ley Reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos daremos inicio
al estudio del procedimiento y substanciacion de la accion de
inconstitucionalidad en general, pues el procedimiento especifico y
substanciacion de la accion de inconstitucionalidad en materia
electoral serd objeto de estudio en otro apartado, ello con el fin de
establecer las principales diferencias existentes entre ambas
modalidades de este medio de control de la constitucionalidad de

normas generales.

No obstante, antes de iniciar el analisis del procedimiento
previsto para la accion de inconstitucionalidad en la Ley
Reglamentaria consideramos oportuno establecer cual es el objeto de
la accion de inconstitucionalidad una vez que hemos abordado el
analisis de su fundamento constitucional, pues de la lectura del texto
de la fraccion Il del articulo 105 de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos puede establecerse su objeto.
4.2.3 Objeto de la accion de inconstitucionalidad

Tanto la Constitucién Federal como la Ley Reglamentaria y la
jurisprudencia establecen cudl es el objeto de control de la accion de

inconstitucionalidad.

Aunque la fraccion |l del articulo 105 constitucional comienza
diciendo que la accién de inconstitucionalidad procedera contra
normas de caracter general, de lo cual podria deducirse iniciaimente

una extraordinaria amplitud en la configuracion del objeto de la accién
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de inconstitucionalidad, lo cierto es que el propio precepto precisa y
delimita en la regulacion ulterior ese objeto concretandolo conforme
un sistema restrictivo de cldusulas en las siguientes normas

generales:

a) Las leyes, incluidas las electorales, sean éstas federales,
estatales o del Distrito Federal, y

b) Los tratados internacionales.

Resulta importante mencionar que soélo las leyes en sentido
formal estan sujetas al control de la constitucionalidad mediante la
accion de inconstitucionalidad, pero solamente las leyes aprobadas,
promulgadas y publicadas a partir de la fecha de entrada en vigor de
la Ley Reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105
constitucional, por lo que las leyes anteriores a la entrada en vigor de
dicho ordenamiento no estaran sujetas a este medio abstracto de

control de la constitucionalidad.%®

Lo anterior significa que quedan sujetas a control de la
constitucionalidad via accién de inconstitucionalidad todo tipo de leyes
formalmente tales, es decir, no solo las leyes de la Federacion
aprobadas por el Congreso de la Unién, sino también las leyes de las
diferentes entidades federativas y del Distrito Federal aprobadas por
sus respectivos oérganos legislativos asi como las leyes que el
Congreso de la Unidon apruebe para el Distrito Federal. Esto es,

aquéllas que cumplan con el procedimiento legislativo ordinario

** BRAGE CAMAZANO, Joaquin. La accién de inconstitucionalidud. Primera
reimpresion. México, Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM, 2000, pp. 136y 137.
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previsto por la Constitucion Federal, o bien, con el procedimiento

legislativo establecido en la constitucion de cada entidad federativa.

Los tratados internacionales son las otras normas de caracter
general que pueden ser impugnadas via juicio de accién de
inconstitucionalidad, de acuerdo con lo establecido en la segunda
fraccion del articulo 105 constitucional. Asi, los tratados
internacionales celebrados por el presidente de la Republica y
ratificados por la Camara de Senadores complementan las normas
sujetas a control de constitucionalidad a través del medio de control
abstracto denominado en nuestro pais “accion de

inconstitucionalidad”.

Como puede observarse, estas son las unicas normas que
pueden ser objeto de impugnacion mediante el procedimiento
previsto para la accibn de inconstitucionalidad en la Ley
Reglamentaria, ya que ésta no amplia el objeto de control sino que se
limita a reglamentar el procedimiento de la accién de
inconstitucionalidad con base en las normas generales previstas

constitucionalmente por la fraccion Ii del articulo 105 constitucional.

Dicho criterio ha sido aceptado y sostenido por el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la tesis de jurisprudencia
P./J. 22/99, visible en la pagina 257 del Tomo IX del Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
correspondiente al mes de abril de 1999, que al texto es como sigue:

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. SOLQ PROCEDE CONTRA
NORMAS GENERALES QUE TENGAN EL CARACTER DE LEYES O DE
TRATADOS INTERNACIONALES. Del anélisis y ia interpretacion de la
fraccion 1l del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, se advierte que: a) Si las acciones de inconslitucionalidad tienen
por objeto plantear la posible contradiccion entre una norma de caracter
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general y la Constitucion, entonces s6lo son procedentes contra normas de
caracter general; b) En el propio precepto se habla s6lo de leyes y tratados
internacionales  entendidos como normmas de caracter  general.
Consecuentemente, las acciones de inconstitucionalidad proceden contra
normas de caracter general, pero no contra cualquiera de éstas, sino solo
contra aqueilas que tengan el caracter de leyes, o bien, de tratados
internacionales. En iguales términos, la Ley Reglamentaria de las Fracciones |
y Il del Articulo 105 Constitucional, tratandose de acciones de
inconstitucionalidad, se refiere Unicamente a normas generales, leyes y
tratados internacionales; por lo tanto, también debe concluirse que prevé la
procedencia de las acciones de inconstitucionalidad exclusivamente en contra
de esas normas. La intencion del Conslituyente Permanente, al establecer las
acciones de inconstitucionalidad, fue la de instituir un procedimiento mediante
el cual se pudiera confrontar una norma de caracter general con la
Constitucion y que la sentencia que se dictara tuviera efectos generales, a
diferencia de lo que sucede con el juicio de amparo. en el gque la sentencia
solo tiene efeclos para las partes. No puede aceptarse su procedencia contra
normas diversas, ya que en tales casos, por la propia naturaleza del acto
combatido, la sentencia no tiene efectos generales, sino relativos. Por ello, de
conformidad con fo dispuesto en los articulos 59 y 19, fraccién Viil, de la Ley
Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacion con el articulo 10. de la
misma ley y con la fraccion Il del articuto 105 constitucional, las acciones de
inconstitucionalidad solo son procedentes contra normas de caracter general,
es decir leyes o tratados, y son improcedentes en contra de actos que no
tengan tal caracter.

Accion de inconstitucionalidad 4/98. Sergio Manuel Aguilera Gomez y
otros, en su caracter de diputados integrantes de la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal. 28 de mayo de 1998. Mayoria de ocho
votos. Disidentes: José Vicente Aguinaco Aleman, Sergio Salvador
Aguirre Anguiano y Genaro David Gongora Pimentel. Ponente: José de
Jesus Gudino Pelayo. Secretarios: Guadalupe M. Ortiz Blanco y Miguel
Angel Ramirez Gonzalez. El Tribunal Pleno, en su sesién privada
celebrada el veinticinco de marzo en curso, aprobo, con el nimero
22/1999, la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a
veintiséis de marzo de mil novecientos noventa y nueve.

Como puede apreciarse, esta tesis de jurisprudencia reitera la
limitacién establecida tanto en la Constituciéon Federal como en el
procedimiento previsto por la Ley Reglamentaria respecto del término
normas generales, restringiéndose el objeto de control de la accion de
inconstitucionalidad Unicamente a dos supuestos: leyes en sentido

formal y tratados internacionales celebrados por el Estado mexicano.
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4.2.4 Procedimiento y substanciacion de la accion de

inconstitucionalidad en México

Las normas adjetivas que regulan el procedimiento de la
controversia constitucional y de la accion de inconstitucionalidad como
medios jurisdiccionales de control de la constitucionalidad estan
descritas, en primer orden, en las fracciones | y Il del articulo 105
constitucional; en seguida, resulta aplicable el articulo 1 de la propia

Ley Reglamentaria que establece lo siguiente:

“Articulo 10.- La Suprema Corte de Justicia de la Nacion conocera y
resolvera con base en las disposiciones del presente Titulo, las controversias
constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad a que se refieren las
fracciones | y Il del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. A falta de disposicion expresa, se estard a las
prevenciones del Codigo Federal de Procedimientos Civiles.”

Como puede observarse, este precepto legal establece que
para el caso de que durante el juicio de controversia constitucional o
de accion de inconstitucionalidad se presentaran situaciones no
previstas por las disposiciones de la Ley Reglamentaria, de manera
supletoria deberan ser aplicadas las disposiciones del Codigo Federal
de Procedimientos Civiles a fin de complementar las disposiciones
procesales de la materia que se trate, y cuya falta de prevision en la
Ley Reglamentaria no permita llevar a cabo con normalidad el

procedimiento especifico.

Ahora bien, existe para la accion de inconstitucionalidad un
articulo expreso que determina la aplicaciéon del Titulo Il de este
ordenamiento juridico, por lo que uUnicamente seran aplicables las

normas que se contienen en el Titulo |l de la Ley Reglamentaria (De
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las controversias constitucionales) en todo aquello que no esté

previsto en aquél. El articulo 59 de la ley reglamentaria es quien lo
dispone al establecer:

“Articulo 59.- En las acciones de inconstitucionalidad se aplicaran en todo
aquello que no se encuentre previsto en este Titulo, en lo conducente, las
disposiciones contenidas en el Titulo 11.”

En este sentido, resulta aplicable la tesis de jurisprudencia P./J.
3/99 conformada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, visible en la pagina 289 del Tomo IX del Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, correspondiente al mes

de febrero de 1999, cuyo rubro y texto se transcribe enseguida:

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. UNICAMENTE SON APLICABLES
LAS NORMAS PREVISTAS EN EL TiTULO II DE LA LEY
REGLAMENTARIA DE LAS FRACCIONES | Y 1| DEL. ARTICULO 105
CONSTITUCIONAL, EN AQUELLO QUE NO ESTE PREVISTO EN EL
TITULO I DE DICHO ORDENAMIENTO, Si bien es cierto que el articulo 65
de dicha ley reglamentaria hace una remision a las causales de improcedencia
de las controversias constitucionales, previstas por el articulo 19, autorizando,
con ciertas excepciones, su aplicacion en las acciones de inconstitucionalidad,
ello no debe entenderse en el sentido de que las causales de improcedencia
previstas para las controversias constitucionales deban aplicarse a las
acciones de inconstitucionalidad en términos textuales. Por lo que se refiere a
las controversias constitucionales se debe atender a los plazos que fija el
articulo 21, mientras que el plazo para promover la accién de
inconstitucionalidad esta previsto en el articulo 60; es decir, para que se
actualizara la causal de improcedencia prevista por el articulo 19, fracciéon VII,
de la ley reglamentaria, tratandose de una accién de inconstitucionalidad,
resultaria necesario que la demanda no fuera promovida dentro del plazo de
treinta dias naturales contados a partir del dia siguiente de la publicacion de la
ley impugnada; no habiendo fugar a que se apliquen los supuestos que
contempla el articulo 21, que exclusivamente se refiere a los plazos para la
interposicion de controversias constitucionales. En efecto, debe destacarse
que en las acciones de inconstitucionalidad unicamente son aplicables las
normas que se contienen en el titulo 1l de la ley reglamentaria, en todo aguello
que no esté previsto en el titulo 11l de dicho ordenamiento juridico, que regula
el procedimiento relativo a las acciones de inconstitucionalidad, segun se
desprende del articulo 59, pues la ley reglamentaria, en su articulo 60,
expresamente prevé los plazos en que se debe presentar la demanda en la
via de accion de inconstitucionalidad, por lo que no resulta aplicable lo
dispuesto por el articulo 19 de dicho ordenamiento.

Accion de inconstitucionalidad 1/98. Diputados integrantes de la XLVII
Legislatura del Congreso del Estado de Morelos. 20 de octubre de 1998.
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Unanimidad de diez votos. Ausente: Juan N. Silva Meza. Ponente:
Genaro David Gdéngora Pimentel. Secretario: Jorge Alberto Gonzalez
Alvarez. El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada el veintiocho
de enero en curso, aprob6, con el numero 3/1999, la tesis jurisprudencial
que antecede. México, Distrito Federal, a veintiocho de enero de mil
novecientos noventa y nueve.

Una vez establecidos los aspectos procesales generales al
procedimiento de accién de inconstitucionalidad, consideramos
necesario analizar los elementos que integran dicho procedimiento asi
como la substanciacion de este medio de control de la
constitucionalidad, mismos que se encuentran previstos en la
multicitada Ley Reglamentaria de las fracciones | y 1l del articulo 105
constitucional.

a) Partes.- La Ley Reglamentaria del articulo 105 constitucional
en su articulo 10, relacionado con el articulo 59 de la misma ley,
especifica claramente qué sujetos son parte en las acciones de
inconstitucionalidad, es decir, el actor, el demandado y el procurador
general de la Republica para el caso de que este ultimo no hubiere
ejercitado la accion de inconstitucionalidad. Dicho articulo establece al

respecto lo siguiente:

“Articulo 10.- Tendran el caracter de parte en las controversias
constitucionales:

I. Como actor, la entidad, poder u 6rgano que promueva la controversia;

Il. Como demandado, la entidad, poder u é6rgano que hubiere emitido y
promulgado la norma general o pronunciado el acto que sea objelo de 12
controversia,

IIl. Como tercero o terceros interesados, las entidades, poderes u 6rganos a
que se refiere la fraccién | del articulo 105 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, que sin tener el caracter de actores o
demandados, pudieran resultar afectados por la sentencia que llegare a
dictarse, y

IV. El procurador general de la Republica.”
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-Como puede apreciarse, este articulo establece quiénes
pueden ser parte en el juicio de accidon de inconstitucionalidad, lo que
nos permite inferir quiénes gozan de una legitimacién activa para
ejercer la accion de inconstitucionalidad (parte actora) y quiénes
pueden ser considerados parte demandada en el juicio de accion de
inconstitucionalidad, no existiendo la posibilidad de que puedan
participar en el mismo terceros interesados, pues este supuesto se

limita al procedimiento de controversia constitucional.

Es necesario mencionar que la Ley Reglamentaria, al igual que
el articulo 105 constitucional, establece una legitimacion claramente
restringida. En efecto, el articulo 105 limita la legitimacion activa a los
efectos de la interposicion de la accién de inconstitucionalidad, por o
que los seis supuestos establecidos en el texto constitucional pueden
reducirse a tres: a) Fracciones de ¢rganos legislativos; b) procurador
general de la Republica; y c¢) Partidos politicos.3®® El nico de los
legitimados que puede interponer la accion de inconstitucionalidad
contra toda clase de leyes o tratados internacionales es el procurador
general de la Republica. Tanto las minorias parlamentarias como los
partidos politicos (en mayor medida) ven restringida su facultad para
cuestionar la constitucionalidad de las normas impugnables previstas
constitucionalmente, por lo que hay una intima conexién entre los
“sujetos legitimados” y el “objeto de control” de la accion de

inconstitucionalidad en cada caso.*®’

Antes de referirnos a cada una de las partes que intervienen en

el procedimiento de la accion de inconstitucionalidad (actora vy

* Vease la fraccion 11 del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.
" BRAGE. Op. cut, p.110.
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demandada), es preciso sefialar que al tenor del articulo 11 de la Ley
Reglamentaria del articulo 105 constitucional, tanto el actor como el
demandado deberdn comparecer a juicio por conducto de los
funcionarios que en términos de las normas que los rigen estén
facultados para representarlos. En todo caso, se presumira que quien
comparezca a juicio goza de la representacion legal y cuenta con la

capacidad para hacerlo, salvo prueba en contrario.

Respecto del procurador general de la Republica, el articulo 11
no sefala su forma de participacion en el procedimiento de accidén de
inconstitucionalidad, sin embargo, el articulo 102 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos al respecto establece que
intervendra personalmente en todo lo referido al ejercicio de las
acciones de inconstitucionalidad y no por conducto de sus inferiores
jerarquicos o cualesquiera otros representantes, mientras que el
articulo 4 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica reitera que es ésa una funcién personal e indelegable del
procurador general de la Republica.®

Por o que respecta al presidente de la Republica, el articulo 11
de la Ley Reglamentaria establece que sera representado por el
secretario de estado, por el jefe de departamento administrativo o por
el Consejero Juridico del Gobierno, conforme lo determine el propio
presidente y considerando para tales efectos las competencias
establecidas en la ley. Cabe mencionar que el acreditamiento de la

personalidad de estos servidores y su suplencia se hace en los

** ~Articulo 4 LOPGR.- Corresponde personalmente al Procurador General de la

Repiiblica: ... 1L.- Intervenir en las controversias y acciones a que se refiere el articulo 103
de 1a Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos. en los términos previstos en
dicho precepto y las leyes aplicables...”
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términos previstos en las leyes o reglamentos interiores que
correspondan.

PARTE ACTORA.- Como hemos comentado, en el juicio de
acciéon de inconstitucionalidad tenemos a las fracciones de los
organos legislativos y al procurador general de la Republica. Los
partidos politicos son considerados en otra parte de este estudio no
obstante ser también sujetos legitimados para ejercer la accion de
inconstitucionalidad exclusivamente respecto de leyes electorales,*®
debido a que el procedimiento de la accion de inconstitucionalidad en
materia electoral varia respecto al procedimiento genérico, objeto del
presente apartado.

Organos legislativos.- De acuerdo con la fraccion Il del
articulo 105 constitucional incisos a), b), d) y €), se otorga legitimaciéon
activa, por un lado, al equivalente al treinta y tres por ciento de los
integrantes de la Camara de Diputados o de Senadores del Congreso
de la Union, legitimacién que aparece “limitada” respecto de las leyes
federales o del Distrito Federal expedidas por dicha legislatura federal,
debiéndose mencionar que en el caso de los Senadores ademas se
les reconoce legitimacién respecto de los tratados internacionales
celebrados por el Estado mexicano. Por otro lado, se reconoce
legitimacidbn al equivalente al treinta y tres por ciento de los
integrantes de alguno de los 6rganos legislativos estatales o de la

',370

propia Asamblea Legislativa del Distrito Federa respecto de leyes

aprobadas por el 6rgano legislativo al que en cada caso pertenezcan.

Nd fra, p. 371y ss.

“ Es necesario mencionar que la fraccion [l del articulo 105 constitucional habla de la
Asamblea de Representantes del Distrito Federal, siendo que el articulo 122 encargado de
estructurar y organizar al Distrito Federal habla de una Asamblea Legislativa del Distriio
Federal. en especial en su Base Primera, en la cual establece la composicion de la misma asi
como su funcidn y competencia. Este articulo 122 constitucional fue reformado en el afo de
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Lo anterior significa que los diputados federales y senadores,
componentes del porcentaje ya aludido, sélo pueden impugnar las
leyes federales, o sea, las que hayan sido votadas y discutidas por los
mismos, sin que puedan impugnar la inconstitucionalidad o
anticonstitucionalidad de las leyes de las entidades federativas o de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal. En cuanto a los 6rganos
legislativos locales, la segunda fraccion del articulo 105 constitucional
les otorga legitimacién para impugnar unicamente las leyes emanadas
de si mismos, es decir, las leyes federales o los tratados
internacionales no pueden ser impugnados por miembros de una
legislatura local aunque estos ordenamientos afecten sus esferas

juridicas de competencia.””

Resulta importante mencionar respecto de la acreditacion de
la personalidad de los miembros del érgano legislativo legitimado
para ejercer la accion de inconstitucionalidad, que tratandose de
diputados federales y senadores electos por el principio de mayoria
relativa, éstos acreditan la misma mediante la exhibicion de la
constancia de mayoria, mientras que los diputados y senadores
elegidos por el principio de representacion proporcional, acreditan su
correspondiente cargo mediante la exhibicion de las listas de
circunscripciones plurinominales regionales en el caso de los
diputados federales, o bien, mediante la exhibicion de la lista de
circunscripcion plurinominal nacional en el caso de los senadores asi

como del acuerdo del Instituto Federal Electoral en el que conste la

1996 y publicado su nuevo texto el 22 de agosto del mismo afio en el Diario Oficial de la
Federacion. Por tal motivo, consideramos prudente reformar el texto del inciso e) de la
fraccién 11 del articulo 105 constitucional, a fin de que exista concordancia entre el texto de
este articulo y el articulo 122 constitucional.

' REYES REVES. Pablo Enrique. La accion de inconsuucionalidad. ., p. 116.
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asignacion de lugares, publicado en el Diario Oficial de la Federacion.
Tratandose de diputados de las entidades federativas electos por el
principio de mayoria relativa, al igual que los diputados federales,
acreditaran su personalidad y correspondiente cargo mediante la
exhibicion de las constancias de mayoria, mientras que los diputados
de las entidades federativas electos por el principio de representacién
proporcional haran lo propio mediante la exhibicion del acuerdo del
instituto Electoral Estatal en el que conste la asignacion de lugares,

publicado en el Diario Oficial o Gaceta de la entidad federativa.

En cuanto a la representacion en el juicio, la parte
demandante habr4 de designar en la instancia inicial como
‘representantes comunes” a dos o mas de sus integrantes, quienes
actuaran conjunta o separadamente durante todo el procedimiento y
aun después de concluido éste. En caso de que no se designaren
representantes comunes, el presidente de la Suprema Corte lo hara
de oficio. Los representantes comunes podran acreditar “delegados”
para que hagan promociones, concurran a las audiencias y en ellas
rindan pruebas y formulen alegatos, asi como para que promuevan l0s

incidentes y recursos previstos en la ley (articulo 62 LR 105).

Por este motivo, nos encontramos con dos figuras procesales:
representantes 'y delegados. Sucede que los legisladores
promoventes de la accion de inconstitucionalidad, atendiendo a
cuestiones de economia procesal, nombran como representantes a
dos de sus integrantes (cuando menos) para que actuen durante y
después de concluido el juicio de accion de inconstitucionalidad;
asimismo, dichos representantes tienen la facultad de acreditar
delegados quienes pueden ser abogados ajenos al érgano legislativo

del cual emané la ley objeto de la accion para que hagan
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promociones, concurran a las audiencias y en ellas rindan pruebas y
formulen alegatos, asi como para que promuevan los incidentes y

recursos previstos en la Ley Reglamentaria del articulo 105
constitucional.*”

No cabe pues, la designaciéon de representante a la persona
que no integre la minoria parlamentaria que ejerce la accion, como
tampoco es posible la delegacién de la legitimacion, pues los
“delegados” de que habla la ley lo son unicamente de los
representantes. Es importante mencionar que se presume que
quienes comparezcan a juicio, gozan de la representacion legal y
cuentan con la capacidad para hacerlo, salvo prueba en contrario
(articulo 11 LR 105).%"

Finalmente, es importante mencionar que la ley en estudio
establece en su articulo 62 que la demanda en que se ejercite la
accion debera estar firmada por cuando menos treinta y tres por
ciento de los integrantes de los correspondientes 6rganos legislativos
(Camara de Senadores, Camara de Diputados, legislaturas locales y

Asamblea Legislativa del Distrito Federal):

“Articulo 62.- En los casos previstos en los incisos a), b), d) y e) de la fraccion
Il del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, la demanda en que se ejercite la accion debera estar firmada por
cuando menos el treinta y tres por ciento de los integrantes de los
correspondientes 6rganos legislativos..."

Como puede observarse, para que proceda la accion de
inconstitucionalidad intentada por la minoria parlamentaria, es

necesario que los miembros del 6rgano legislativo que integren dicha

» ibidem. p.172.
" "BRAGE. Op. cit..p. 117
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minoria firmen todos y cada uno la demanda de accién de
inconstitucionalidad, por lo que deberan acreditar su personalidad
para comparecer como partes en el procedimiento, y en su caso,

poder nombrar representantes.

Procurador General de la Republica.- Su calidad de actor se
presenta solo en el caso de que dicho funcionario promueva la accion
de inconstitucionalidad en contra de alguna norma general prevista en
la segunda fraccion del articulo 105 constitucional. Asi lo establece el
articulo 66 de la Ley Reglamentaria, pues resulta innecesario dar vista
al procurador de la accién que él mismo ha iniciado:

“Articulo 66.- Salvo en los casos en que el procurador general de la
Republica hubiere ejercitado la accion, el Ministro instructor le dara vista con
el escrito y con los informes a que se refiere el articulo anterior, a efecto de

que hasta antes de la citacion para sentencia, formule el pedimento que
corresponda.”

De esta manera, la legitimacién reconocida al procurador
general de la Republica en contra de leyes de caracter federal, estatal
o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Union, de las
legislaturas locales o la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, asi
como de los tratados internacionales celebrados por el Estado
Mexicano, demuestra ser la mas amplia de las contempladas por la
fraccion 1l del articulo 105 constitucional en razéon del objeto de
control. En consecuencia, no hay ley ni tratado internacional que no
puedan ser impugnados por el procurador general de la Republica, lo
que contrasta fuertemente con la limitacion del objeto de impugnacion
por parte de los otros legitimados que sélo pueden impugnar leyes
federales (Camara de Diputados), leyes federales y tratados
internacionales (Camara de Senadores), leyes electorales federales

o estatales (partidos politicos), o bien, leyes de un estado (legislaturas
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locales). Todas ellas sin excepcién pueden ser impugnadas ante la
Suprema Corte por el procurador general de la Republica.

PARTE DEMANDADA.- De conformidad con lo estabiecido en
el articulo 10, fraccion Il de la Ley Reglamentaria tendran el caracter
de demandado /a entidad, poder u 6rgano que hubiere emitido y
promulgado la norma general que sea objeto de la accion de
inconstitucionalidad. En consecuencia, podemos considerar como

6rganos y dependencias demandados los siguientes:

Organos legislativos.- Segun lo dispuesto por el articulo 61,
fraccion |l de la Ley Reglamentaria, la demanda por la que se ejercita
la accién de inconstitucionalidad debe contener los 6rganos
legisiativos que hubieren emitido las normas generales impugnadas.
En este orden de ideas, consideramos que pueden tener la calidad de

parte demandada los siguientes 6rganos legislativos:

e El Congreso de la Unién por leyes federales o del Distrito
Federal expedidas por el mismo.- El Poder Legislativo de los
Estados Unidos Mexicanos se deposita en un Congreso
General que se divide en dos camaras, una de Diputados y otra
de Senadores. Por tal motivo, al promover la accion de
inconstitucionalidad en contra de alguna ley federal o del
Distrito Federal expedida por el Congreso de la Unidn, se
tendra como demandadas a ambas camaras, pues con base en
los articulos 71 y 72 constitucionales éstas participan

conjuntamente en el proceso de formacion de leyes, por lo que
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ambas son responsables por la creacién de la ley cuya

. inconstitucionalidad o anticonstitucionalidad se demanda.*™

e La Camara de Senadores por su participacion en la celebracion
de tratados internacionales celebrados por el Estado
Mexicano.- La Camara de Senadores posee facultades
exclusivas. que son Unicamente ejercidas en materia politico-
administrativa y, excepcionalmente, en materia politico-
jurisdiccional, por lo tanto, sélo en los casos que establece la
Constitucion Federal puede actuar con independencia de la
Camara de Diputados. Es facultad exclusiva del senado
analizar la politica exterior desarrollada por el Ejecutivo Federal
con base en los informes anuales que el presidente de la
Republica y los secretarios del Despacho correspondiente
rindan al Congreso, ademas, aprobar los tratados
internacionales y convenciones diplomaticas que celebre el
Ejecutivo Federal conforme lo establecido en la fraccion | del
articulo 76 constitucional, pues la celebracion de un tratado se
integra en nuestro derecho publico interno por la concurrencia
de dos voluntades: la del presidente de la Republica y la del
Senado, tomada la de este ultimo pdr mayoria de votos de los
miembros presentes. De lo anterior, podemos concluir que en
cuanto a la accion de inconstitucionalidad incoada en contra de
un tratado internacional, el Senado y el presidente de la
Republica deben ser los 6rganos demandados, mientras que la
Camara de Diputados se mantiene al margen del juicio

respectivo.’’

TPREYES. Op. citp.124,
*7 lbidem. p.125.
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» Las legislaturas estatales por las leyes que expidan.- En
terminos del inciso d) de la fraccion |l del articulo 105
constitucional cuando alguna ley expedida por el organo
legislativo local contravenga la Constitucion Federal, dicho
organo legislativo podra ser demandado por una minoria
parlamentaria del drgano legislativo local, via accién de
inconstitucionalidad.

e [a Asamblea Legislativa del Distrito Federal por leyes
expedidas por la propia Asamblea.- Las facultades de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal estan sefnaladas en el
articulo 122 constitucional, Base Primera, y se refieren entre
otras a: expedir las disposiciones legales para organizar la
hacienda publica; expedir disposiciones que rijan las elecciones
locales en el Distrito Federal; legislar en materia de
administracion publica local, su régimen interno y de
procedimientos administrativos; legislar en materias civil y
penal; participacién ciudadana, defensoria de oficio, notariado y
registro publico de la propiedad y de comercio; normar la
proteccion civil; justicia civica sobre faltas de policia y buen
gobierno,; legislar en materia de pléneacic')n y desarrollo; medio
ambiente y proteccion ecoldgica, entre otras. Por ello, cuando
alguna de las normas anteriores contravengan las
disposiciones establecidas por la Constitucion Federal, este
6rgano sera considerado responsable, y por ende, podra ser

parte demandada en el juicio de accion de inconstitucionalidad.
Organos ejecutivos.- Segln lo dispuesto por el articulo 61,

fraccion Il de la Ley Reglamentaria, la demanda por la que se ejercita

la accion de inconstitucionalidad debera contener como parte
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demandada al 6rgano ejecutivo que hubiere promulgado las normas
generales impugnadas. En este orden de ideas, los o6rganos
ejecutivos que pueden ser demandados a través de una accion de

inconstitucionalidad son los siguientes:

e El presidente de la Republica por la promulgacion de una ley

federal emitida por Congreso de la Union.

e E/ gobernador de una entidad federativa por la promulgacién de
una ley local emitida por el Congreso local de la entidad

federativa.

o E/jefe de gobierno del Distrito Federal por la promulgacion de
una ley expedida por la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal.

Es importante mencionar que los articulos 72 y 89 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establecen
como facultad y obligacion del Ejecutivo Federal publicar los decretos
que le envie el Congreso de la Union:

“Articulo 72: ..A. Aprobado un proyecto en la camara de su origen, pasara

para su discusion a la otra. Si ésta lo aprobare, se remitira al Ejecutivo, quien,
si no tuviere observaciones que hacer. lo publicara inmediatamente.

Articulo 89.- Las facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes

I. Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Union,
proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia.. ”

En el proceso legislativo, el Ejecutivo Federal interviene en dos
ocasiones: al formular las consideraciones respecto a lo ya aprobado
por ambas camaras en el caso del veto, y al publicar la ley aprobada y

sancionada. Es por esto que participa en el proceso legislativo y
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también es por esto que debe ser sefalado como parte demandada
en el escrito de accion de inconstitucionalidad en contra de una ley de
caracter federal. En el ambito estatal, los gobernadores deben
publicar las leyes emitidas por la legislatura local, teniendo asi una
intervencion similar a la del Ejecutivo Federal, por lo que las

consideraciones formuladas para aquél se aplican a estos ultimos.*"®

En este sentido, s6lo podra considerarse al érgano ejecutivo
como responsable cuando participe en el proceso de creacion de
leyes mediante la promulgacion o publicacion de las mismas para que
tengan vigencia, pues el mismo es un acto estrictamente
administrativo que se traduce en el decreto promulgatorio a través del
cual el titular del Poder Ejecutivo federal o local, por mandato expreso
de la Constitucion (federal o de la entidad federativa), hace del
conocimiento de los habitantes de la Republica o de la entidad

federativa la ley aprobada por el congreso respectivo.

b) Improcedencias y sobreseimiento de la accién de
inconstitucionalidad.- Antes de establecer las improcedencias y
sobreseimiento que pueden presentarse en el procedimiento de la
accion de inconstitucionalidad y que se prevén en la Ley
Reglamentaria del articulo 105 constitucional, es necesario establecer

el significado de ambos conceptos.

Por improcedencia debemos entender la causa que existe (en
este caso en el juicio de accidon de inconstitucionalidad) ya sea de
orden constitucional o de orden legal que impide que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion esté en aptitud de analizar y resolver

sobre el fondo de la cuestion principal debatida, es decir, sobre la

¢ idem, p.128.
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constitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma general
impugnada, derivada de la actualizacion de cualquiera de las hipdtesis
que se senalan en la Constitucion o en la Ley Reglamentaria del
articulo 105 constitucional que determinan tal imposibilidad y que
debera ser estudiada de oficio por la autoridad que conozca del juicio
de accidon de inconstitucionalidad en el momento en el que se
presente una demanda y la examine, o bien, en el momento en que se

dicte la sentencia definitiva en el juicio.>”’

El sobreseimiento es la resolucion judicial por la cual se declara
que existe un obstaculo juridico o de hecho que impide la decision
sobre el fondo de la controversia.>’® Esto es, es una institucion de
caracter procesal que concluye una instancia judicial por aparecer una
causa que impide, ya sea su continuacidon o que se resuelva la
cuestion de fondo planteada en virtud de esa causa, por lo cual, en el
juicio de accion de inconstitucionalidad no existe ninguna declaracion
de constitucionalidad o inconstitucionalidad respecto de la norma
impugnada por parte del 6rgano que conoce del mismo (6rgano
controlante), dejando en aptitud a la entidad u 6rgano demandado

para actuar dentro de sus atribuciones.”®

Una vez establecidos ambos conceptos, es oportuno iniciar el
analisis de las causales de improcedencia respecto de la accion de

inconstitucionalidad en México. Es necesario mencionar al respecto

" CHAVEZ CASTILLO. Raul. Diccionarios Juridicos Temdncos. Volumen 7 (Juicio de
amparo). Segunda edicion. México. Oxford University Press. 2000, p. 26. Es importante
mencionar que el concepto establecido por el autor tue adecuado al concepto de
improcedencia en el juicio de accién de inconstitucionahidad.

"'NI;'nciclope(Im Juridica Mexicana. Tomo VI (Q-Z). México. Editorial Pornia — Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, 2002, p.467.

" CHAVEZ CASTILLO. Raul. Diccionarios Juridicos Tematicos. Volumen 7 (Juicio de
amparo).... p.51. Cabe aclarar que el concepto de sobreseimiento empleado por esie autor
fue adecuado al conceplo de sobreseimiento en el juicio de accién de inconstitucionalidad.
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que actualmente soélo existen improcedencias legales, pues las
improcedencias constitucionales desaparecieron con la reforma

constitucional de 1996 al articulo 105.3%

El articulo 65 de la Ley Reglamentaria establece las reglas de
aplicacion especificas de las causales de improcedencia en materia
de accion de inconstitucionalidad. Dicho precepto establece que el
ministro instructor, de acuerdo con el articulo 25, podra aplicar las
causales de improcedencia establecidas en el articulo 19 de la misma
ley con excepcidon de su fraccion 1l pues la accidon de
inconstitucionalidad es procedente para verificar la constitucionalidad
de leyes electorales; mas adelante refiere que las causales previstas
en las fracciones lll y IV de este Ultimo articulo solo podran aplicarse
cuando los supuestos contemplados en éstas se presenten respecto

de otra accion de inconstitucionalidad:

“Articulo 65.- En las acciones de inconstitucionalidad, el Ministro instructor
de acuerdo al articulo 25, podra aplicar las causales de improcedencia
establecidas en el articulo 19 de esta ley; con excepcion de su fraccion I
respecto de leyes electorales, asi como las causales de sobreseimiento a que
se refieren las fracciones Il y 11l del articulo 20.

Las causales previstas en las fracciones Il y IV del articulo 19 sélo podran
aplicarse cuando los supuestos contemplados en éstas se presenten respecto
de otra accion de inconstitucionalidad.”

En otras palabras, de conformidad con el articulo 25 “el ministro
instructor examinara ante todo el escrito de demanda, y si encontrare

motivo manifiesto e indudable de improcedencia, la desechara de

™ Antes de la ultima reforma constitucional al articulo 105. llevada a cabo en agosto de
1996. la umca causal de inprocedencia senalada en la Consitucion se referia a la materia
electoral. pues establecia que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion conoceria de las
acciones de inconstitucionalidad que tuvieran por objeto plantear la posible contradiccion
enire una novma de caracter general y la Constitucion, con excepcion de las que se refirieran
a la materia electoral. Actualmente ya no existe ninguna improcedencia establecida por la
Constitucion, la ley secundaria ha sido la encargada de determinar las causas por las cuales
la improcedencia se puede presentar en determinada situacion.
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plano”. El desechamiento de una demanda supone que el juzgador
con la mera lectura del escrito inicial y de sus anexos considera

probada la correspondiente causal de improcedencia.

Al efecto, resuita aplicable el criterio sostenido por el Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la tesis de jurisprudencia
P. LXXII/95, visible en la pagina 76 del Tomo Il del Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, correspondiente al mes

de octubre de 1999, que al texto es como sigue:

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. SU IMPROCEDENCIA DEBE SER
MANIFIESTA E INDUDABLE. Conforme a lo dispuesto en el articulo 25 de la
Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articuto 105 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la improcedencia de la accion de
inconstitucionalidad que permita desechar de plano la demanda presentada,
debe ser manifiesta e indudable, pues ello supone que el juzgador, con la
mera lectura del escrito inicial y de sus anexos, considera probada la
correspondiente causal de improcedencia sin lugar a dudas, sea porque los
hechos sobre los que descansa hayan sido manifestados claramente por el
demandante o porque estén probados con elementos de juicio indubitables, de
suerte tal que los actos posteriores del procedimiento no sean necesarios para
configurarla en forma acabada y tampoco puedan, previsiblemente, desvirtuar
su contenido.

Recurso de reclamacion en la accién de inconstitucionalidad 1/95. Fauzi
Hamdan Amad y otros. 4 de septiembre de 1995. Unanimidad de once
votos. Ponente: Juan Diaz Romero. Secretario: Alejandro Sergio
Gonzalez Bernabé. El Tribunal Pleno en su sesion privada celebrada el
cinco de octubre en curso, por unanimidad de once votos de los
ministros: presidente José Vicente Aguinaco Aleman, Sergio Salvador
Aguirre Anguiano, Mariano Azuela Guitron, Juventino V. Castro y Castro,
Juan Diaz Romero, Genaro David Gongora Pimentel, José de Jesus
Gudifo Pelayo, Guillermo 1. Ortiz Mayagoitia, Humberto Roman Palacios,
Olga Maria Sanchez Cordero y Juan N. Silva Meza; aprobd, con el
numero LXXIl/95 (9a.) la tesis que antecede; y determiné que la votacion
es idonea para integrar tesis de jurisprudencia. México, Distrito Federal,
a cinco de octubre de mil novecientos noventa y cinco.

El articulo 19 de la Ley Reglamentaria es el que establece las
causales de improcedencia, por lo que de conformidad con lo
establecido en este precepto, la accion de inconstitucionalidad sera

improcedente en los siguientes casos:
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Contra decisiones de la Suprema Corte de Justicia de la
Naciéon.- Como sabemos, el objeto de la accion de
inconstitucionalidad es impugnar leyes o tratados internacionales,
normas generales que no provienen de dicho o6rgano colegiado.
Nunca, ni la Constitucion ni la Ley Reglamentaria hacen referencia a
sentencias, resoluciones o actos de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, por lo que esta causal sale sobrando si ademas
consideramos que dicho 6rgano jurisdiccional no podria revisar la
constitucionalidad de sus propios actos, al ser competencia exclusiva
de la Suprema Corte el conocimiento de los juicios de accién de

inconstitucionalidad.

Contra normas generales o actos que sean materia de una
accion de inconstitucionalidad pendiente de resolver, siempre
que exista identidad de partes, normas generales y conceptos de
invalidez.- Esta fracciébn prevé la litispendencia y declara la
improcedencia de la accién de inconstitucionalidad que sea materia de
otra accion de la misma naturaleza pendiente de resolucién (mismas

partes, misma norma general y mismos conceptos de invalidez).*®'

El articulo 71 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles
-legislacion supletoria de la Ley Reglamentaria del articulo 105
constitucional- conforme al articulo 1 de este dltimo ordenamiento,
establece que después de que se haya admitido por un tribunal
demanda para la decisién total o parcial de un litigio y en tanto éste no
haya sido resuelto por sentencia irrevocable, no puede tener lugar
para la decision del mismo litigio, otro proceso ni ante el mismo

tribunal ni ante tribunal diverso, salvo cuando se presente dentro del

“'REYES. Op. cit, pp. 141 y 142.
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juicio iniciado nueva demanda que amplie la primera a cuestiones que

en ella fueron omitidas.

En el caso de la accion de inconstitucionalidad, la resolucion
debera ser decretada de oficio, pues de acuerdo con lo establecido en
el ultimo parrafo del articulo 19 en comento, las causales de

improcedencia deben ser estudiadas de plano por el ministro

instructor

Contra normas generales que hubieren sido materia de una
ejecutoria dictada en otra accion de inconstitucionalidad, o
contra resoluciones dictadas con motivo de su ejecucion,
siempre que exista identidad de partes, normas generales y
conceptos de invalidez.- Esta causal de improcedencia tiene por
objeto denunciar que el objeto del procedimiento en cuestion ya fue
resuelto en un procedimiento anterior mediante sentencia definitiva
que ya adquirio firmeza, por lo que no puede ser impugnado ni
discutido legalmente. En cuanto a la fraccion que establece la
improcedencia por cuestiones de litispendencia, ambas tienen en
comun que se trata de un mismo litigio que ha sido sometido a dos
diversos procesos, solo que en el caso de la litispendencia, el primero
aun no ha concluido con sentencia firme, y en el caso de la cosa
juzgada, el primer proceso ya concluyd mediante sentencia firme. De
acuerdo con lo anterior, el fundamento de las dos excepciones es en
parte comun: evitar una repeticion inutil de actividad publica, en
consecuencia, el fundamento de esta causal de improcedencia es que
la cosa juzgada es la verdad legal, razon por la que una vez declarada
ésta mediante sentencia, el juicio a que dicha sentencia ponga fin no

puede volver a ser ventilado, pues de ser esto posible, la verdad legal
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correria peligro de convertirse en una nueva controversia legal, lo cual

atentaria contra el principio de seguridad juridica.>®

Cuando hayan cesado los efectos de la norma general
materia de la accién de inconstitucionalidad.- Se puede establecer
que han cesado los efectos de la norma general cuando estos se

suspenden o acaban. Generalmente esto ocurre cuando se deroga o

abroga la ley.’®

Al respecto, resulta aplicable el criterio sostenido por el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén en la tesis de
jurisprudencia P./J. 47/99, visible en la pagina 657 del Tomo IX del
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
correspondiente al mes de junio de 1999, bajo el rubro y texto

siguientes:

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Sl DURANTE EL
PROCEDIMIENTO ES ABROGADA LA NORMA GENERAL IMPUGNADA,
DEBE ESTIMARSE QUE HA CESADO EN SUS EFECTOS, POR LO QUE
PROCEDE SOBRESEER EN EL JUICIO. La cesacion de efectos prevista
como causa de improcedencia de las controversias constitucionales en el
articulo 19, fraccién V, de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del
Articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
aplicable también a las acciones de inconstitucionalidad por disposicion del
diverso 59 del mismo ordenamiento legal, se actualiza si en una acciéon de
inconstitucionalidad se plantea la invalidez de una norma general que durante
el procedimiento ha sido abrogada por otra posterior, lo que determina
sobreseer en el juicio, en términos de lo ordenado por el articulo 20, fraccion
I, de la citada ley reglamentaria.

Accion de inconstitucionalidad 1/97. Minoria de Diputados integrantes de
la LXVII Legislatura del Estado de Michoacan. 25 de marzo de 1999.
Unanimidad de nueve votos. Ausentes: Sergio Salvador Aguirre
Anguiano y José de Jesus Gudiho Pelayo. Ponente: José Vicente
Aguinaco Aleman. Secretario: Osmar Armando Cruz Quiroz. El Tribunal
Pleno, en su sesion privada celebrada el treinta y uno de mayo del ano
en curso, aprob6, con el numero 47/1999, la tesis jurisprudencial que

w ibidem, p.143.
I CASTRO, Juvenuno V. £l articulo 1035 constitucional. México, Faculiad de Derecho -
UNAM., 1996. p. 267.
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antecede. México, Distrito Federal, a primero de junio de mil novecientos
noventa y nueve.

Cuando se haya agotado la via legalmente prevista para la
solucion del conflicto.- Esta causal no tiene aplicaciéon en lo que se
refiere a acciones de inconstitucionalidad, pues no existe ningun
mecanismo previo para impugnar la constitucionalidad de una ley,
solo la prevista en la fracciéon |l del articulo 105 constitucional, cuyo

procedimiento se encuentra establecido en su Ley Reglamentaria.

Cuando la demanda se presentare después de treinta dias
contados a partir del dia siguiente a la fecha de publicacion de la
norma general.- Esta es una prevision de extemporaneidad. Asi, sila
accion se interpone fuera del plazo previsto en la Ley Reglamentaria,
la misma sera improcedente, pues en nuestro pais el control de la
constitucionalidad de normas generales esta sujeta a una cuestion de

temporalidad o de impugnacion oportuna.

En los demas casos en que la improcedencia resulte de

alguna disposicion de la Ley Reglamentaria.

Para finalizar con el estudio de la improcedencia en materia de
accion de inconstitucionalidad, es preciso sefialar que las causales de
improcedencia deberan examinarse de oficio por el ministro instructor
al recibir la demanda de inconstitucionalidad de acuerdo con lo
establecido en el Ultimo parrafo del articulo 19 de la Ley

Reglamentaria.

Resulta aplicable el criterio sostenido por el Pleno de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la tesis de jurisprudencia
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P./J. 31/96, visible en la pagina 392 del Tomo Il del Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,

correspondiente al mes de junio de 1999, que al texto es como sigue:

CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES. ORDEN PUBLICO. TIENEN ESA
NATURALEZA LAS DISPOSICIONES QUE PREVEN LAS CAUSAS DE
IMPROCEDENCIA DEL JUICIO INSTITUIDO EN LAS FRACCIONES 1 Y Il
DEL ARTICULO 105 CONSTITUCIONAL. Las disposiciones que establecen
las causales de improcedencia, que a su vez generan la consecuencia juridica
del sobreseimiento del juicio, tanto en las controversias constitucionales como
en las acciones de inconstitucionalidad, son de orden publico en el seno de la
Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il de! Articulo 105 de la Constitucion
Politica de México, pues por revestir lal caracter es que la parte final del
articulo 19 de dicha Ley previene que: "En todo caso, las causales de
improcedencia deberan examinarse de oficio." Siguese de alli .que su
invocacién, por parte interesada, puede validamente hacerse en cualquier
etapa del procedimiento porque, se reitera, son de orden publico. Por esta
razéon el legislador no ha establecido algun fimite temporal para que sean
invocadas; y no podria ser de otra manera, dado que, como ya se ha visto, se
hagan valer o no, el juzgador tiene el deber de analizarias aun oficiosamente.
Por eso, si no se alegan al tiempo de contestar la demanda, no es correcto
afirmar que ha operado la preclusion del derecho procesal para invocarlas.
Ademas, el precepto que encierra el articulo 297, fraccion 1l, del Cédigo
Federal de Procedimientos Civiles, que dice: "Cuando la ley no senale término
para la practica de algun acto judicial o para el ejercicio de algun derecho, se
tendran por senalados los siguientes: ...Tres dias para cualquier otro caso”, no
es de aplicacion supletoria por ser ajena al tema que se analiza, pues la
institucién de la improcedencia de la accion se encuentra regulada de manera
especial por la ley reglamenltaria que sefiorea este proceso.

Controversia constitucional 11/95. Roberto Madrazo Pintado, Pedro
Jimeénez Le6n y Andrés Madrigal Sanchez, en su caracter de Gobernador,
Presidente del Congreso y Procurador General de Justicia del Estado de
Tabasco, respectivamente, contra el Presidente de los Estados Unidos
Mexicanos y el Procurador General de la Republica. 26 de marzo de 1996.
Unanimidad de once votos. Ponente: Presidente José Vicente Aguinaco
Aleman. Secretario: Jesus Casarrubias Ortega. En los términos de los
articulos 177 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion y 43
de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, esta tesis es
obligatoria para las Salas, Tribunales Unitarios y Colegiados de Circuito,
Juzgados de Distrito, tribunales militares, agrarios y judiciales de! orden
comln de los Estados y del Distrito Federal, y administrativos y del
trabajo, sean éstos federales o locales. De conformidad con el articulo 44
de la Ley Reglamentaria de las Fracciones |y Il del Articulo 105 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la ejecutoria se
publicé integramente en el volumen correspondiente a mayo del afio en
curso del Semanario Judicial de la Federacion. El Tribunal Pleno, en su
sesiéon privada celebrada el once de junio en curso, aprobo, con el
numero 31/1996, la tesis de jurisprudencia que antecede. México, Distrito
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Federal, a once de junio de mil novecientos noventa y seis. Nota: Véase
la ejecutoria publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su
(Gaceta, Tomo lil, mayo de 1996, pagina 362.

SOBRESEIMIENTO.- El sobreseimiento pone fin al juicio sin
hacer declaracién alguna sobre si una ley es constitucional o no y por
tanto sus efectos no pueden ser otros que dejar las cosas tal y como
se encontraban antes de la interposicion de la demanda, por lo que la
ley cuestionada tendra todos los efectos que le son inherentes y sera

considerada como constitucional 3%

El articulo 20 de la Ley Reglamentaria establece de manera
sistematizada los casos de sobreseimiento que pueden presentarse
en el juicio de accién de inconstitucionalidad. Las hipétesis en que

puede presentarse el sobreseimiento son las siguientes:

Cuando durante el juicio apareciere o sobreviniere alguna
de las causales de improcedencia a que se refiere el articulo 19
de la Ley Reglamentaria.- Esta hipotesis es muy similar a la
prevista para el juicio de ampardé: la improcedencia comprobada obliga
al sobreseimiento. La improcedencia aparece o sobreviene, es decir,
que en un principio no existia pero por alguna circunstancia especifica
se presenta y obliga al ministro instructor a sobreseer el asunto.’®
Puede no ser aparente la improcedencia y durante el desarrollo del
procedimiento ser descubierta, esto es, la accion en todo momento
puede ser improcedente pero no advertirse ese hecho. Por ello,
cuando se le descubre habra que sobreseer en el juicio, pues dicha

situacion obliga a adoptar tal determinacion al 6rgano controlante.

“ REYES. Op. cit. p.147.
T CASTRO. Juvenuno V. Ef articulo 105 constitucional.. . pp. 272y 273
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Cuando de las constancias de autos apareciere claramente
demostrado que no existe la norma materia de la accion de
inconstitucionalidad.- Esta claro que si no hay norma general que
invalidar no hay posibilidad de interponer una accién de
inconstitucionalidad. ;Cémo seria posible que una minoria
parlamentaria o el procurador general de la Republica demanden la
invalidez de una ley inexistente cuando un elemento de existencia de
la misma es precisamente su publicacion en el Diario Oficial de la
Federacién o en algin medio de publicacién oficial estatal? Ademas,
al presentar el escrito de demanda de accidn de inconstitucionalidad
ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion los promoventes
deben senalar el Diario Oficial o el medio de publicacion en el que se
promulgd la ley cuestionada, por lo que ese documento tiene la
particularidad de ser un documento publico y de ser referido en el
escrito inicial de demanda como medio probatorio de la existencia de
la norma general impugnada.®®® Por tal motivo, esta hipétesis no tiene
aplicacion para las acciones de inconstitucionalidad, lo cual muestra
ser un evidente descuido de los legisladores el haber previsto en la

Ley Reglamentaria esta causa de sobreseimiento.

Finalmente, es importante mencionar que las fracciones | y IV
del articulo 20 no son aplicables al procedimiento de la accion de
inconstitucionalidad  sino  Unicamente a las  controversias
constitucionales. Esto es. el supuesto establecido por la fraccion | no
puede actualizarse, ya que no puede existir desistimiento expreso de
la demanda por parte de la actora, pues al tratarse de normas
generales existe un impedimento legal para llevarlo a cabo, por lo que
en materia de accion de inconstitucionalidad, una vez interpuesto el

escrito inicial de demanda, no existe la posibilidad para la actora de

" REYES, Op. cit, p. 148.
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desistirse del ejercicio de del medio de control abstracto de la
constitucionalidad.

En cuanto a la fraccién IV de dicho precepto legal, el supuesto
previsto en el mismo no puede actualizarse debido a que las partes en
el juicio no pueden realizar convenio alguno respecto de normas
generales. No es posible referir esta hipotesis a la accién de
inconstitucionalidad, ya que en éstas no se puede pactar la

abrogacion o derogacién de la ley y esto trascender al juicio para

sobreseerlo.®’

c) Plazo para ejercer la accion de inconstitucionalidad.- El
articulo 60 de la Ley Reglamentaria establece que el plazo para
ejercer la accién de inconstitucionalidad sera de treinta dias naturales
contados a partir del dia siguiente a la fecha en que la ley o tratado
internacional impugnado sea publicado en el correspondiente medio
oficial (Diario Oficial de la Federacion o periddico o gaceta estatal).*®®
Si el ultimo dia del plazo fuese inhabil, la demanda podra presentarse

el primer dia habil siguiente.

Es importante sefalar que el articulo 2 de la Ley Reglamentaria
considera como habiles todos los dias que determina la Ley Organica
del Poder Judicial de la Federacion y estos son los establecidos en el

articulo 163 de este Ultimo ordenamiento.®

7 CASTRO. luventino V. El articulo 105 constitucional .., p. 272.

™ Esio significa que las acciones de inconstitucionalidad se plantean incluso con antelacion
al inicio de la vigencia de una determinada ley.

- Articulo 163 LOPJF.- En los organos del Poder Judicial de la Federacion. se
consideran como dias inhabiles los sabados y domingos, el 1° de enero. 5 de febrero. 21 de
marzo. 1° de mayo, 16 de septiembre y 20 de noviembre. durante los cuales no se
practicaran acluaciones judiciales, salvo en los casos expresamente consignados en la Ley.”
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En cuanto a las reglas para computar los plazos, las mismas se
prevén en el articulo 3 de la Ley Reglamentaria:

“Articulo 3o0.- Los plazos se computaran de conformidad con las reglas
siguientes:

I. Comenzaran a correr al dia siguiente al en que surta sus efectos la
notificacién, incluyéndose en ellos el dia del vencimiento;

Il. Se contaran soélo los dias habiles, y

Il No correran durante los periodos de receso, ni en los dias en que se
suspendan tas labores de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.”

Por su parte, el articulo 7 de la ley en comento sefiala que las
demandas o promociones de término podran presentarse fuera del
horario de labores ante el Secretario General de Acuerdos o ante la
persona designada por éste. Cuando las partes radiquen fuera del
fugar de residencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, las
promociones se tendran por presentadas en tiempo si los escritos u
oficios relativos se depositan dentro de los plazos legales en las
oficinas de correos mediante pieza certificada con acuse de recibo o si
se envian desde la oficina de telégrafos que corresponda. En estos
casos se entendera que las promociones se presentan en la fecha en
que las mismas se depositan en la oficina de correos o se envian
desde la oficina de telégrafos segln sea el caso, siempre que tales
oficinas se encuentren ubicadas en el lugar de residencia de las
partes (articulo 8 LR 105).

Respecto al plazo de interposicibn de la accion de
inconstitucionalidad, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha conformado la tesis de jurisprudencia P./J.2/99, visible en la
pagina 287 del Tomo IX del Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, correspondiente al mes de febrero de 1999,

cuyo rubro y texto se transcriben a continuacion:
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ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. EL PLAZO PARA
INTERPONERLA ES A PARTIR DEL DIA SIGUIENTE DE LA PUBLICACION
OFICIAL DE LA NORMA IMPUGNADA. El hecho de que la norma general
impugnada haya iniciado su vigencia o se haya llevado a cabo el primer acto
de aplicacion de la misma antes de su publicacion, resulta irrelevante para
efectos del computo para la interposicion de la accion de inconstitucionalidad,
ya que conforme a los articulos 105, fraccion I, parrafo segundo de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 60 de la ley
reglamentaria de las fracciones | y Il del precepto constitucional citado, el
plazo para promoverla es de treinta dias naturales, contados a partir del dia
siguiente al en que la ley cuya invalidez se reclama fue publicada en el medio
oficial correspondiente.

Accion de inconstitucionalidad 1/98. Diputados integrantes de fa XLVII
Legistatura del Congreso del Estado de Morelos. 20 de octubre de 1998.
Unanimidad de diez votos. Ausente: Juan N. Silva Meza. Ponente:
Genaro David Géngora Pimentel. Secretario: Jorge Alberto Gonzalez
Alvarez. El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el veintiocho
de enero en curso, aprobo, con el nimero 2/1999, la tesis jurisprudencial
que antecede. México, Distrito Federal, a veintiocho de enero de mil
novecientos noventa y nueve.

d) Demanda.- De acuerdo con lo establecido en el articulo 61

de la Ley Reglamentaria, el escrito de demanda habra de contener los

siguientes datos o elementos:

Los nombres y firmas de los promoventes.- En este
apartado debe establecerse el nombre de los legisladores de la
fraccion del organo legislativo (federal, local o del Distrito
Federal) que la hacen valer,*® del Procurador General de la
Republica que lo promueve o el de cada uno de los miembros
de la dirigencia del partido politico promovente cuando la
accion de inconstitucionalidad se interponga en contra de leyes

electorales.

™ De ello se deduce que. en el caso de las minorias parlamentarias, se requeriran los
nombres y firmas de al menos el treima y tres por ciento de los integrantes de los
correspondientes rganos legislativos (articulo 62 Ley Reglamentaria). Parece aconsejable
que el oficial o secretario correspondiente de cada 6rgano legislativo acredite la pertenencia
4l musmo de los promoventes: BRAGE. Op. cit., p. 203.

348



Los organos legislativo y ejecutivo que hubieren emitido y
promulgado las normas generales impugnadas.- En este
apartado de la demanda se aludirg al Congreso de la Union (si
es ley federal o una local del Distrito Federal emitida por este
organo legislativo) o al Congreso de la entidad federativa (si la
ley es local) a quien se atribuye la emision del cuerpo
normativo que se impugna. Tratandose de la impugnacion de
un tratado internacional, este requisito se cumple sefalando a
la Camara de Senadores como o6rgano que aprobo la
celebracion del tratado. En cuanto a los érganos ejecutivos que
hayan promulgado dichas normas generales, obvio es que si se
trata de una ley federal debera sefalarse al presidente de los
Estados Unidos Mexicanos, y si se trata de una ley local, al
gobernador de la entidad federativa respectiva. Ahora bien, en
el caso de enderezarse la accion en contra de un tratado
internacional, debera senalarse como 6rgano promulgador del
mismo al presidente de la Republica de conformidad con los
articulos 76, fraccion I, 89, fraccion X y 133 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La norma general cuya invalidez se reclama y el medio
oficial en que se hubiere publicado.- En este apartado de la
demanda debe determinarse cual es la norma general cuya
constitucionalidad se cuestiona y que sera objeto de estudio
por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion --ley
federal o local, o en su caso, el tratado internacional--,
debiéndose precisar cuales son los preceptos del cuerpo legal
impugnado que se consideran inconstitucionales a menos de
que se impugne toda la ley o tratado internacional por

considerar que en su integridad contraviene el texto
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constitucional. En cuanto al medio oficial en que se publico la
norma general impugnada, debe entenderse el instrumento de
difusién federal o local segin sea el caso, en que se hace del
conocimiento publico dicha norma general, esto es, Diario
Oficial de la Federacién o Gaceta de la entidad federativa,
medios de difusion que sirven a la Suprema Corte de Justicia
para consultar en su forma originaria de publicacion la norma
general impugnada asi como para determinar el aspecto de
temporalidad en la presentacion de la demanda de accion de

inconstitucionalidad.

e Los preceptos constitucionales que se estimen violados.-
En este punto, es menester que quien considera que una ley o
tratado internacional viola el texto constitucional sostenga en
qué parte de la misma se presenta la violacion, es decir, cual
es el articulo constitucional que estd siendo infringido o
conculcado con motivo de la expedicion de la ley impugnada o

la celebracion de un tratado internacional.

* Los conceptos de invalidez.- Son los razonamientos logico-
juridicos que pretenden generar la conviccion en el érgano
controlante de que de manera parcial o total el contenido de
una norma general se contrapone a lo dispuesto por la
Constitucion Federal, pudiendo incluso ser cuestionadas via
accion de inconstitucionalidad las constituciones de las
entidades federativas por su inconformidad con dicha

Constitucion.

Finalmente, es importante mencionar que el escrito de

demanda por el que se ejerce la accién de inconstitucionalidad frente
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a las leyes o tratados internacionales, debe presentarse dentro del
plazo que establece la Ley Reglamentaria del articulo 105

constitucional.

e) Acumulacién y conexidad.- El articulo 69 de la Ley
Reglamentaria establece que el presidente de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, de oficio o a peticidn de parte, podra decretar la
acumulacién de dos 0 mas acciones de inconstitucionalidad, siempre
que en ellas se impugne la misma norma. Debe entenderse que se
trata de supuestos en que se impugna el mismo precepto legal o, en

su caso, inciso del mismo.%"

Cabe mencionar que el mismo articulo 68 de la ley regula
también la conexidad y lo hace por referencia a las previsiones
respecto de las controversias constitucionales de los articulos 37 y 38.
Se trata de supuestos en que también se impugna ante la Suprema
Corte un mismo precepto legal por estimarlo inconstitucional pero no
por la misma via procesal, sino por dos o incluso tres vias distintas: en
primer lugar, por supuesto, a través de la accion de
inconstitucionalidad, y junto a esta via, se utilizan también la de las
controversias constitucionales o la del amparo, o incluso ambas. Es
claro que wuna circunstancia como ésta puede dar lugar a
pronunciamientos contradictorios o incongruentes, por esta razon,
cuando alguna de las hipotesis anteriores se actualice, debera estarse

a lo siguiente:

™' Puede darse el caso de que sea interpuesta una accion de inconstitucionalidad por las
minorias parlamentarias y el procurador general de la Republica respecto de la misma
norma. en este caso estariamos ente la posibilidad de acumular las mismas en razén del
objeto de comrol. Asi, la acumulacion permitida por la Ley Reglamentaria, solo puede darse
cuando la interponga el procurador, o un grupo o fraccion de un cuerpo legislativo.
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¢ El articulo 37 de la Ley Reglamentaria sefiala que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion a solicitud de alguno de sus
integrantes, podra mediante acuerdos generales acordar el
aplazamiento de la resolucion de los juicios de amparo
radicados en ella hasta en tanto se resuelva la accién de
inconstitucionalidad, siempre que las normas impugnadas en
uno y otras fueren las mismas, supuesto en el cual no correra
el téermino de caducidad previsto en la fraccion V del articulo 74

de la Ley de Amparo.

e El articulo 38 de la Ley Reglamentaria en comento establece
que cuando exista conexidad entre dos o mas acciones de
inconstitucionalidad y su estado procesal lo permita, podra

acordarse que se resuelvan en la misma sesion.

Como puede observarse, la realizacion de dichos supuestos
permiten a la Suprema Corte de Justicia acordar el aplazamiento del
juicio de amparo y de la controversia constitucional cuando a través
de dichas vias se impugne la misma norma que en la accion de
inconstitucionalidad, plazo que no se computara a efectos de

caducidad del litigio.

f) Incidentes.- El articulo 12 de la Ley Reglamentaria establece
cuales son los incidentes que pueden presentarse durante la
substanciacion del juicio de accion de inconstitucionalidad. Dicho

articulo establece lo siguiente:

“Articulo 12.- Son incidentes de especial pronunciamiento el de nulidad de
notificaciones, el de reposicion de autos y el de falsedad de documentos.
Cualquier otro incidente que surja en el juicio, con excepcion del refativo a la
suspension, se fallara en la sentencia definitiva.”
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De la lectura del articulo 12 de la ley reglamentaria del articulo
105 constitucional, pueden distinguirse claramente dos tipos de

incidentes:

a) Los de especial pronunciamiento que conllevan la suspension del
proceso principal en cuanto que pueden promoverse por las partes
ante el ministro instructor antes de que se dicte sentencia. Dichos
incidentes de especial pronunciamiento que el articulo 12 determina
casuisticamente y que son el de nulidad de notificaciones, el de
reposicion de autos y el de falsedad de documentos, deben
substanciarse en una audiencia en la que el ministro instructor recibira
las pruebas y los alegatos de las partes y dictara la resolucion que
corresponda (articulo 13 LR 105). En el caso del incidente de
reposicion de autos, el articulo 13 determina que el ministro instructor
ordenara certificar la existencia del anterior y la falta posterior del
expediente, quedando facultado para llevar a cabo aquellas

investigaciones que no sean contrarias a derecho.**

b) Todos los restantes que se fallaran en la sentencia definitiva,

precisamente porque no requieren especial pronunciamiento.

Es importante mencionar que no es procedente el incidente de
suspension en el proceso de accidn de inconstitucionalidad, pues de
acuerdo con lo establecido por el articulo 64 de la Ley Reglamentaria
“la admisién de una accion de inconstitucionalidad no dara lugar a la

suspension de la norma cuestionada”.

" BRAGE, Op. cit, p. 212. Cabe mencionar que por incidentes de previo y especial
pronunciamiento debemos entender todos aquellos que impiden que siga su curso el juicio
mientras no se resuelvan, por referirse a presupuestos procesales (cuestiones accesorias) sin
los que el proceso no puede ser valido. y que han de resolverse mediante una sentencia que
imicamente a ellos concierna (sentencia interlocutoria) y no por la definitiva en la que se
deciden las cuestiones litigiosas de londo.
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Debido a lo anterior, la admisién de la accion de
inconstitucionalidad en nuestro sistema de control de la
constitucionalidad no tiene nunca efectos suspensivos sobre la
vigencia de la ley, que solo podra quedar afectada por la eventual
sentencia sobre el fondo, pero no por la mera admisiéon de la
procedencia de la accion. Esta solucion parece enteramente
razonable, en cuanto que debemos partir de la presuncion de
constitucionalidad de la ley, de ahi que el gravisimo efecto de
suspender la vigencia de una ley democraticamente aprobada solo
tenga lugar, en principio, cuando el organo que ejerce el control
determine de modo fehaciente que la ley en cuestion vulnera algun
precepto constitucional. Entretanto, esto es, en tanto no haya una
resolucion estimatoria sobre el fondo del asunto, la ley debe reputarse
constitucional y, por consiguiente, no debe aceptarse su pérdida de

vigencia, ni siquiera provisional.*%3

d) Notificaciones.- Los articulos 4, 5 y 6 de la Ley
Reglamentaria del articulo 105 constitucional establecen las reglas
que deben seguirse para notificar resoluciones del procedimiento,
tanto del ministro instructor como del Pleno y del presidente de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Las resoluciones deberan notificarse al dia siguiente al en que
se hubieren pronunciado mediante publicacién en lista y por oficio
entregado en el domicilio de las partes por el actuario o a través del
correo en pieza certificada con acuse de recibo. En casos urgentes,

podréa ordenarse que la notificacién se haga por via telegréfica.

“" ibidem. pp. 213 y 214,
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Obsérvese que no se precisa cuando se utiliza una forma de
notificar y cuando otra a excepcién de la uitima en casos urgentes,
que obviamente queda a discrecién del presidente de la Suprema
Corte o del ministro instructor determinar esa urgencia, puesto que

nada se manifiesta en la Ley Reglamentaria.>**

La notificacion por oficio entregado en el domicilio de las partes
se aplica cuando la parte a quien debe notificarse proporciond su
domicilio o por alguna circunstancia consta en el expediente. La
opinion de Juventino V. Castro es en el sentido de que si ese domicilio
no se hace conocer 0 no consta en el expediente, se empleara el tipo
de notificacion bajo una publicacién en lista. Las notificaciones a
personas cuyos domicilios se ignoran deben hacerse por rotulén que
se fijara en la puerta del juzgado (en este caso en el lugar adecuado
de la Suprema Corte de Justicia) y debera contener, en sintesis, la
determinacion judicial que ha de notificarse. La diferenciacion entre
notificaciones personales y aquellas que no tienen ese caracter
personal pretende asegurar que una persona tome debido
conocimiento del acto o resolucién para que pueda cumplir con lo

notificado, o interponga la defensa a que tenga derecho *®

No compartimos las anteriores consideraciones de Juventino V.
Castro, pues consideramos innecesario notificar a las partes mediante
publicacién en lista o por rotulon, ya que al ser o6rganos
constitucionales cuya residencia resulta ser del conocimiento publico,
su domicilio resulta de facil ubicacion. Por ello, de no senalarse el
domicilio en la demanda, no estariamos ante un supuesto

desconocimiento del domicilio de las partes, y por tanto no existiria

” CASTRO. Juventino V. El articulo 105 constitucional ..., p. 233.
“% {bidem. pp. 234 y 235.
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una imposibilidad real para llevar a cabo las diversas notificaciones de
las actuaciones del proceso constitucional, por lo que las hipotesis
hechas valer por el autor en comento dificilmente podrian actualizarse

durante la substanciacion del juicio de accién de inconstitucionalidad.

Respecto a las notificaciones al presidente de los Estados
Unidos Mexicanos, éstas se entenderan con el Secretario de Estado o
jefe de departamento administrativo a quienes corresponda el asunto,
o con el Consejero Juridico del Gobierno de conformidad con las

competencias establecidas en la ley.

La forma de notificar mediante correo en pieza certificada con
acuse de recibo debe intentarse por las partes que residan fuera de la
localidad asiento de la Suprema Corte de Justicia; pero nada excluye
que, a discrecion del propio 6rgano jurisdiccional colegiado pudiere

utilizarse cuando lo considere pertinente.>*

Las partes pueden designar a una o varias personas para oir
notificaciones, imponerse a los autos y recibir copias de traslado. Las
partes o sus representantes estan obligadas a recibir los oficios de
notificacion que se les dirijan a sus oficinaé, domicilio o lugar en que
se encuentren. En caso de que las notificaciones se hagan mediante
actuario, se harad constar el nombre de la persona con quien se
entienda la diligencia, y si se niega a firmar el acta o a recibir el oficio,
la notificacion se tendra por legalmente hecha.

Finalmente, es importante sefialar que las notificaciones surten
sus efectos a partir del dia siguiente a aquél en que hubieren quedado

legalmente hechas. En este orden de ideas, las notificaciones que no

“* REYES. Op. cit. p.175
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fueren hechas en la forma establecida por la Ley Reglamentaria en
comento seran nulas, y una vez declarada la nulidad se impondra
multa de uno a diez dias de salario al responsable, quien en caso de
reincidencia sera destituido de su cargo.

h) Substanciacion.- Los articulos 64 a 68 regulan la
substanciacion del procedimiento establecido en la Ley Reglamentaria

para la accion de inconstitucionalidad.

El proceso se inicia con la recepcion de la demanda,
designando a continuacién el presidente de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, segun el turno que corresponda, a un ministro
instructor a fin de que ponga el proceso en estado de resolucion
(articulo 24 LR 105). El ministro instructor examinara ante todo el
escrito de demanda y si encontrara motivo manifiesto e indudable de
improcedencia, la desechara de plano (articulo 25 LR 105). En este
sentido, podra aplicar las causales de improcedencia o de

sobreseimiento establecidas en la ley.

Si el ministro instructor no aprecia ninguna causa de
improcedencia pero encuentra que el escrito de demanda es obscuro
o irregular, debera entonces prevenir al demandante o a sus
representantes comunes para que hagan las aclaraciones que
correspondan dentro del plazo de cinco dias (articulo 64 LR 105). Es
importante mencionar que nada agrega la Ley Reglamentaria respecto
a la contestacién, reconvencion o ampliacion de la demanda que
resultaren obscuras o irregulares, y no se hubieren aclarado por

quienes las produzcan dentro del plazo sefialado.®®’

wy

T CASTRO. Juventino V. El articulo 105 constitucional ... p. 312.
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Transcurrido este plazo -sélo en caso de demanda obscura e
irregular- el ministro instructor habra de dar vista a los 4rganos
legislativos que hubieren emitido la norma asi como al érgano
ejecutivo que la hubiere promulgado, con la finalidad de que dentro
del plazo de quince dias rindan un informe que contenga las razones
y fundamentos tendientes a sostener la validez de la norma generali
impugnada o la improcedencia de la accién de inconstitucionalidad. Es
importante mencionar que cuando la norma impugnada sea una ley
aprobada por el Congreso de la Union, dicho informe debera rendirse

por separado por ambas camaras (articulo 64 LR 105).

Asimismo, el ministro instructor le dara vista al procurador
general de la Republica con el escrito y los informes citados a efecto
de que hasta antes de la citacion para sentencia, formule el pedimento
que corresponda, siempre y cuando, por supuesto, el procurador no
hubiere sido el promovente de la accion de inconstitucionalidad
(articulo 66 LR 105).

Después de presentados los informes del 6rgano legislativo
emisor y del ejecutivo que publicé la norma general impugnada o
habiendo transcurrido el plazo para ello, el ministro instructor pondra
los autos a la vista de las partes a fin de que dentro del plazo de
cinco dias formulen alegatos (articulo 67 LR 105). Es preciso
mencionar que hasta antes de dictarse sentencia el ministro instructor
podra solicitar a las partes o a quien juzgue conveniente, todos los
elementos que a su juicio resulten necesarios para la mejor solucion

del asunto.

Agotado el procedimiento, el ministro instructor propondra al

Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién el proyecto de
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sentencia para la resolucién definitiva del asunto planteado (articulo
68 LR 105).

Es importante mencionar que una vez dictada la sentencia, el
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ordenara
notificarla a las partes, y mandara publicaria de manera integra en el
Semanario Judicial de la Federacion, conjuntamente con los votos

particulares que se formulen 3%

i) Sentencia.- De acuerdo con lo establecido en el articulo 41
de la Ley Reglamentaria, la sentencia que resuelve una accién de

inconstitucionalidad debera contener los siguientes requisitos:

La fijacion breve y precisa de las normas generales objeto
de la accién de inconstitucionalidad y, en su caso, la apreciacion
de las pruebas conducentes a tenerlos o no por demostrados.-
La fijacion breve y precisa sera de las normas generales objeto de la
accion de inconstitucionalidad, es decir, el sefalamiento de la ley o
tratado internacional impugnado. Las pruebas tendientes a tenerlos o
no por demostrados se reducen a uno o dos documentos publicos: el
Diario Oficial de la Federacion y, en su caso, la gaceta o diario de la

entidad federativa donde se promulgo la ley impugnada.®®

Los preceptos que la fundamentan.- En este punto debe
hacerse referencia a los preceptos que fundamentan la sentencia, es

decir, los preceptos constitucionales y legales que facultan a la

"REYES. Op. cit. p. 186.
“ jbiden. p.179.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacién dictar sentencia respecto de

una accion de inconstitucionalidad 4%°

Respecto de los preceptos constitucionales, es obvio que el
fundamento es el articulo 105, fraccion H. En cuanto a los preceptos
legales, debe hacerse referencia a los articulos 1, 4, 7 y 10, fraccion |
de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién; asimismo, se
debe hacer referencia a los articulos 71, 72 y 73 de la Ley

Reglamentaria del articulo 105 constitucional.

Las consideraciones que sustenten su sentido, asi como
los preceptos que en su caso se estimaren violados.- Es aqui
donde el ministro instructor propone los razonamientos légico-juridicos
que respaldan el sentido de la sentencia. En este caso aplica la figura
de la suplencia, en el sentido de que si bien se estimaron violados
algunos preceptos, la parte demandante no invoco los mismos, por lo

gue el ministro instructor debera hacerlos valer de oficio.*"’

Los alcances y los efectos de la sentencia, fijando con
precisién, en su caso, los 6rganos obligados a cumplirla, las
normas generales respecto a los cuales opere y todos aquellos
elementos necesarios para su plena eficacia en el ambito que
corresponda. Cuando la sentencia declare la invalidez de una
norma general, sus efectos deberan extenderse a todas aquellas
normas cuya validez dependa de la propia norma invalidada.- Al
respecto, juzgamos conveniente reproducir las consideraciones que

sobre este punto ha elaborado Pablo Enrique Reyes Reyes. Dicho

dan

Ibidem.
REYES. Op. cit. p.179. Respecto a la tigura procesal de la suplencia, véase mfra. p. 362

v oSS

|
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autor menciona que en este punto existen diversos conceptos que
vale la pena desarrollar, y que son:

“1. Los alcances y efectos de la sentencia, aqui se senalara en qué términos
se resuelve el juicio de inconstitucionalidad, es decir, se plasmaran los
“considerandos” de la sentencia, asi como los razonamientos y los elementos
que tomé en cuenta el ministro instructor al confrontar los preceptos de la ley.
o tratado internacional con el Cédigo Supremo.

2. Fijando con precision los Organos obligados a cumplirla; el ministro
instructor senalara al Ejecutivo Federal cuando se trata de leyes de caracter
federal y tratados internacionales, asi como leyes del Distrito Federal que para
su mejor conocimiento se hubieren promuigado en el Diario Oficial de la
Federacion, y senalara al Ejecutivo estatal cuando se trate de normas
generales en el ambito local, asimismo senalara el érgano legislativo que
hubiere expedido la norma o que hubiere ratificado el tratado internacional.

3. Las normas generales respecto de las cuales opere; en el caso de la
accion de inconstitucionalidad solo opera respecto de la norma general (ley) o
tratado internacional impugnado.

4. Todos aquellos elementos necesarios para su plena eficacia en el dmbito
que corresponda. la eficacia de una sentencia se sitia de acuerdo con el
sentido de la misma, es decir, si se declara a) improcedente; b) procedente
pero infundada (en estos dos supuestos el ministro instructor puede mandar
publicar la sentencia en el Semanario Judicial de la Federacion - érgano de
publicacion del Poder Judicial de la Federacion- y debe notificar a las partes
para conocer el sentido de la sentencia); c) procedente y fundada pero con
votacion de inconstitucionalidad de siete ministros 0 menos, aqui la ley no
establece nada al respecto; d) procedente, fundada y con votacién de
inconstitucionalidad de ocho ministros 0 mas.

5. Cuando la sentencia declare la invalidez de una norma general, sus efectos
deberan extenderse a todas aquellas normas cuya invalidez dependa de la
propia norma invalidada, este es el caso de que la iey reglamentaria de algun
articulo conshtucional o referente a alguna disposicién constitucional..., o bien.
alguna otra disposicion legal dependa de la misma, por ejemplo, el reenvio de
una ley a otra ~%

Los puntos resolutivos que decreten el sobreseimiento, o
declaren la validez o invalidez de las normas generales, y en su
caso la absolucion o condena respectivas, fijando el término para
el cumplimiento de las actuaciones que se sefialen y, en su caso,
el término en el que la parte condenada deba realizar una

actuacion.

2 ibidem. p. 180.
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j) Suplencia de la queja y del error.- El articulo 71 de la Ley
Reglamentaria establece que al dictar sentencia la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién debera corregir los errores que advierta en la cita
de los preceptos invocados y suplir los conceptos de invalidez
planteados en la demanda, pudiendo por lo demas fundar su
declaratoria de inconstitucionalidad en la violacion de cualquier
precepto constitucional haya o no sido invocado en el escrito inicial de

demanda.

Esto significa que se autoriza al juzgador, al dictaminar
sentencia, el empleo de dos tipos de suplencia: suplencia del error 'y
suplencia de la queja deficiente, por lo que el juzgador no se limita a
corregir dicha equivocada citacion o invocacion de los preceptos, sino

también a modificar los conceptos de invalidez'expuestos por el actor.

De este modo, suplir la deficiencia de la queja implica no so6lo
cenirse a 10s conceptos de invalidez expuestos en la demanda de
accion de inconstitucionalidad, sino que para garantizar el principio de
supremacia constitucional y proteger a la Constitucion del Estado el
organo de control puede hacer valer oficiosamente cualquier aspecto
anticonstitucional o inconstitucional no invocado como concepto de
invalidez, a fin de mantener incélume lo establecido en el texto
constitucional asi como el respeto de dicho principio de supremacia

constitucional.

Por su parte, la suplencia del error es la recomposicion que
hace en este caso el ministro instructor primero, y la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion en segundo término para corregir de oficio los

defectos en que el actor incurre al plantear su demanda respecto a las
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disposiciones constitucionales violadas y que se complementan por el
sentenciador en forma tal que debe entenderse que se mejoran
legitimamente por la Suprema Corte, dandose como hecho que la
precision se hizo por el demandante mismo para los efectos de que la
sentencia se ocupe de los fundamentos y los planteamientos no

establecidos en un inicio en el escrito de demanda.*®

k) Efectos de la sentencia.- Una de las innovaciones de la
reforma constitucional al articulo 105 es la referente a la posibilidad de
que las sentencias dictadas en los juicios de accion de
inconstitucionalidad tengan efectos generales, invalidando de esta

manera una ley federal o estatal, o bien, un tratado internacional.

Es importante mencionar que la posibilidad de declarar con
efectos generales la inconstitucionalidad de una ley o tratado
internacional esta rodeada de diversas condiciones, especialmente la
de cumplir con el requisito del nimero de votos de los miembros del
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Al respecto, el

articulo 72 de la Ley Reglamentaria establece lo siguiente:

“Articulo 72.- Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
sOlo podran declarar la invalidez de las normas impugnadas, si fueren
aprobadas por cuando menos ocho votos. Si no se aprobaran por la mayoria
indicada, e Tribunal Pleno desestimara la accion ejercitada y ordenara el
archivo del asunto.”

Como puede observarse, el anterior precepto regula en qué
supuestos la sentencia ha de considerarse estimatoria y en cuales
desestimatoria: "Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia
s6lo podran declarar a invalidez de las normas impugnadas, si fueren

aprobadas por cuando menos ocho votos”, de tal forma que si la

At

CASTRO, Juventivo V. El articulo 105 constiucional ..., p. 330.
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sentencia no es aprobada por la mayoria indicada, “el Tribunal Pleno
desestimara la accion ejercitada y ordenara el archivo del asunto”. Ello
No es mas que una precision de lo dispuesto por el articulo 105
constitucional, en el sentido de que “las resoluciones de la Suprema
Corte de Justicia sblo podran declarar la invalidez de las normas
impugnadas, siempre que fueren aprobadas por una mayoria de
cuando menos ocho votos”, sélo en ese caso puede considerarse

estimatoria de la inconstitucionalidad la sentencia.

Efectos en cuanto a los destinatarios.- Si la sentencia es
estimatoria, el efecto que produce es la declaracién de la invalidez de
la norma, su expulsion pura y simple del ordenamiento juridico,
declaracion de invalidez que tendra efectos generales y no
particulares o limitados a una determinada relacion juridica, lo cual
resulta ser una necesidad imperiosa y una exigencia logica de este
medio de control abstracto de la constitucionalidad, pues en este caso
la relacion procesal no se establece entre un demandante y un
demandado, sino mas bien, fundamentalmente, entre un recurrente y
una norma general cuya constitucionalidad es cuestionada. En
consecuencia, el objeto del control de la constitucionalidad de la
norma general (ley o tratado internacional) es su anulacién y los
efectos de la decision son necesariamente erga omnes (generales),

nunca inter partes (particulares)*®

, debido a que el objetivo es
preservar el estado de constitucionalidad del ordenamiento juridico

existente en el Estado.

Efectos en el tiempo.- Por lo que se refiere a la eficacia en el
tiempo de la declaracion de inconstitucionalidad, hay que decir que la

nulidad que dicha declaracidon encierra es una nulidad que no produce

" BRAGE. Op. cit, pp.225 y 226.
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efectos retroactivos (ex nunc), sino que sélo es efectiva a partir del
momento de su declaracién. La sentencia no es meramente
declarativa (desestimatoria), sino constitutiva. Esta es la nulidad,
anulabilidad mas bien, propia del sistema austriaco, que equipara la
sentencia estimatoria de la inconstitucionalidad a una derogacion o
abrogacion de la norma general y que ha sido adoptada por nuestro
actual sistema de control de la constitucionalidad, en particular, por el
procedimiento establecido para el medio abstracto de control de la
constitucionalidad denominado en nuestro pais accion de
inconstitucionalidad*®, que corresponde a las estructuracion y
funcionamiento propios de los medios de control a posteriori de la

constitucionalidad.

Respecto de los efectos en el tiempo de la sentencia
estimatoria pronunciada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en el juicio de accion de inconstitucionalidad, merecen ser destacados
los siguientes puntos de la regulacion constitucional positiva en

nuestro pais:*%®

1. El principio general del cual se parte en cuanto a los efectos
temporales de las sentencias estimatorias de Ia
inconstitucionalidad, esta formulado negativamente en el articulo
105 constitucional al sefalar que la declaracion de
inconstitucionalidad no tendra efectos retroactivos. Es
importante sefialar que la Suprema Corte de Justicia no esta
facultada para establecer, en ciertos casos, que la eficacia de la
declaracion de inconstitucionalidad se extienda a hechos

consumados con anterioridad a la misma.

“* [bidem. p. 226.
M fdem. p. 230 y ss.
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2. Sibien la Constitucion sélo dice que la nulidad no tendra efectos
retroactivos, en el texto constitucional no se afirma
expresamente que haya de producir necesariamente sus efectos
inmediatamente después del pronunciamiento de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, por lo que en la Ley
Reglamentaria del articulo 105 constitucional se establece que
producira sus efectos a partir de la fecha que dicho 6rgano
colegiado determine, por lo que se establece una eficacia
diferida de la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad
(articulo 45 LR105).

3. La unica excepcidn que establece el propio articulo 105
constitucional al principio general de irretroactividad de los
efectos en el tiempo de la declaracion de inconstitucionalidad, es
la referida a la materia penal, en la que rigen los principios
generales y disposiciones legales aplicables a esta materia
(articulo 45 LR 105).

El valor de cosa juzgada.- Las sentencias estimatorias se
benefician del valor de cosa juzgada, es decir, no son susceptibles de
recurso alguno y se imponen a todos los o6rganos publicos y

autoridades. Asi lo establece el articulo 43 de la Ley Reglamentaria:

“Articulo 43.- Las razones contenidas en los considerandos que funden los
resolutivos de las sentencias aprobadas por cuando menos ocho votos, seran
obligatorias para las Salas, tribunales unitarios y colegiados de circuito,
juzgados de distrito, tribunales militares, agrarios y judiciales del orden comun
de los Estados y del Distrito Federal, y administrativos y del trabajo, sean
éstos federales o locales.”

Ademas, la Suprema Corte no puede volver a conocer de la

constitucionalidad de esas mismas normas (identidad de objeto)
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cuando los conceptos de invalidez alegados sean los mismos

(identidad de causa) por ser esta una causa legal de improcedencia.

Se plantea también la cuestion de si la autoridad de cosa
juzgada vincula a la propia Suprema Corte en cuanto a la doctrina
formulada y a la interpretacion (jurisprudencia) por ella sostenida. Aqui
hay que entender que la Suprema Corte no esta absolutamente
“atada” por sus decisiones anteriores, sino que, puesto que la
Constitucion no es una férmula matematica ni puede ser tampoco un

texto muerto, dicho o6rgano colegiado puede rectificar criterios
anteriores.*%’

1) Ejecucion de la sentencia.- El capitulo Il del titulo Il de la
Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos tiene por
objeto la regulacion de las sentencias dictadas en los juicios de
accion de inconstitucionalidad, y aunque su articulo 73 efectua una
remision a diversos preceptos referidos a las sentencias en las
controversias constitucionales, no se hace, en cambio, ninguna
remision a los preceptos que regulan la ejecucién de las sentencias
dictadas en tales controversias. Resulta asi que la ejecucion de las
sentencias dictadas en los juicios tanto de controversias
constitucionales como de accién de inconstitucionalidad carecen de
regulacion especifica, lo que impide considerar aplicable a la accion
de inconstitucionalidad todo lo previsto para las controversias
constitucionales, y ello por virtud de la remision que el articulo 59 de la

ley efectua con caracter general a la regulacion de las controversias

" BRAGE. Op. cit. p. 232.
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en todo lo no previsto en el titulo Il respecto de las acciones de

inconstitucionalidad.*®®

Por lo tanto, es la propia Constitucién la que prevé que en caso
de incumplimiento de las resoluciones dictadas con motivo de las
acciones de inconstitucionalidad, se aplicaran los procedimientos
previstos en la misma Constitucion para el amparo en su articulo 107,
fraccién XVI y que en su globalidad tienden a convertir la ejecucion de
dichas sentencias en facultad exclusiva de la Suprema Corte (articulo

105 constitucional, ultimo parrafo).

Debido a lo anterior, puede decirse que, en primer lugar, en
relaciébn a las controversias constitucionales, se establece en el
articulo 46 de la Ley Reglamentaria que las propias partes habran de
informar al presidente de la Suprema Corte de Justicia del
cumplimiento de la sentencia en el plazo fijado por la misma, debiendo
aquél resolver si la sentencia ha sido efectiva y debidamente
cumplida, disposicién que no tiene sentido aplicar al juicio de accion
de inconstitucionalidad en el que los efectos no son inter partes sino
erga omnes, ni hay tampoco partes en sentido estricto que defiendan

sus propios intereses.*%®

En caso de incumplimiento total o parcial, las partes de
conformidad con lo establecido en el articulo 46 podran solicitar al
presidente de la Suprema Corte para que requiera a la parte obligada
de inmediato informe sobre su cumplimiento. Si ese cumplimiento no
se produce en el plazo de cuarenta y ocho horas desde la notificacion

del requerimiento o la ejecutoria se encontrare en via de ejecucion, o

™ biden. p.239.
" fdem. p.240,
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si se advierte el intento de eludir su cumplimiento, el presidente de la
Suprema Corte de Justicia cuando la naturaleza del acto lo consienta,
turnara el asunto al ministro ponente para que someta al Pleno el
proyecto por el cual se aplique el Gltimo parrafo del articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo que
remite a su vez al texto de los dos primeros parrafos del articulo 107,

fraccion XVI. En dicho articulo 107 constitucional se establece:

“Articulo 107.- ... XVI. Si concedido el amparo la autoridad responsable
insistiere en la repeticion del acto reclamado o tratare de eludir la sentencia de
la autoridad federal, y la Suprema Corte de Justicia estima que es inexcusable
el incumplimiento, dicha autoridad sera inmediatamente separada de su cargo
y consignada al Juez de Distrito que corresponda. Si fuere excusable, previa
deciaraciéon de incumplimiento o repeticion, ta Suprema Corte requerira a la
responsable y le otorgarad un ptazo prudente para que ejecute la sentencia. Si
la autoridad no ejecuta la sentencia en el término concedido, la Suprema
Corte de Justicia procedera en los términos primeramente sefialados.

Cuando la naturaleza de! acto lo permita, la Suprema Corte de Justicia, una
vez que hubiera determinado el incumpiimiento o repeticion del acto
rectamado, podra disponer de oficio el cumplimiento sustituto de las
sentencias de amparo, cuando su ejecucion afecte gravemente a la sociedad
0 a terceros en mayor proporcion que los beneficios economicos que pudiera
obtener el quejoso. Igualmente, el quejoso podra solicitar ante el 6rgano que
corresponda, el cumplimiento sustituto de la sentencia de amparo, siempre
que la naturaleza del acto Io permita.”

Para determinar los alcances de estas disposiciones
constitucionales, es preciso diferenciar las distintas posibilidades que
puede presentar la ejecucion del fallo protector segun la materia de la
controversia. Si se trata de normas generales, que sera siempre la
hipotesis en la accion de inconstitucionalidad, la sola declaracion de
invalidez consuma los efectos anulatorios, por Io que ya no es
necesario identificar los posibles supuestos de incumplimiento o de
cumplimiento sustituto, pero en la hipotesis de repeticion de la norma
general impugnada por parte de la autoridad encargada de su
expedicién, el articulo 47 de la Ley Reglamentaria dispone que la

Suprema Corte, una vez probada la repeticion o la aplicacion indebida
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de las normas generales anuladas, ordenara la separacion de la
autoridad y su consignacién penal, por 10 que no puede optarse por el

cumplimiento sustituto.*'°

m) Recursos.- En el juicio de accion de inconstitucionalidad no
cabe recurso contra las sentencias dictadas en el mismo (cosa
juzgada en sentido formal), lo cual es perfectamente coherente con la
competencia exclusiva que en esta materia tiene el Pleno de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion.*"’

El unico recurso existente en el juicio de acciéon de
inconstitucionalidad es el de reclamacion de acuerdo con lo
establecido en el articulo 70 de la Ley Reglamentaria que establece
que dicho recurso unicamente procedera en contra de los autos del
ministro instructor que decreten la improcedencia o el sobreseimiento

de la accién, sin entrar, por consiguiente, en el fondo de la cuestion.

De conformidad con lo establecido en el articulo 51, este
recurso de reclamacion debera promoverse en un plazo de cinco dias
posteriores al auto o resolucion impugnados y en él deberan
expresarse agravios y acompafarse pruebas. Se promueve ante el
presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, quien
correra traslado a las demas partes para que dentro del plazo de cinco
dias aleguen lo que a su derecho convenga. Transcurrido este ultimo
plazo, el presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
turnara los autos a un ministro distinto del instructor con la finalidad de
que elabore el proyecto de resolucion que deba someterse al Tribunal

Pteno (articulo 53 LR 105). Es este ultimo el que resolvera en

" BRAGE. Op. cit. p.241.
' fhidem. p.213.
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definitiva y proveera lo necesario para el debido cumplimiento de la
ejecucion.

Es importante mencionar que de acuerdo con lo establecido en
el articulo 54, cuando el recurso de reclamacién se promueva sin
motivo, se impondra al recurrente o a su representante, a su abogado

0 a ambos, una multa de 10 a 120 dias de salario.

4.3 Las acciones de inconstitucionalidad en materia electoral

Una vez estudiado el procedimiento de la accion de
inconstitucionalidad y su substanciacién, corresponde ahora analizar
el procedimiento especifico de la accion de inconstitucionalidad en
materia electoral. No obstante, es preciso aclarar que sélo
estableceremos las principales diferencias existentes entre ambas
modalidades de este medio de control de la constitucionalidad de
normas generales, con el fin de evitar redundancias innecesarias, ya
que del andlisis de los diversos aspectos y elementos procesales
estudiados en el anterior aparatado puede concluirse gue los mismos
son aplicables en su integridad respecto de la accion de

inconstitucionalidad en materia electoral.

En este orden de ideas, los elementos o aspectos
procedimentales que se diferencian en materia electoral son los

siguientes:
a) Partes.- De conformidad con lo establecido por el inciso f)

de la fraccidon Il del articulo 105 constitucional en relacidén con el

articulo 10 de la Ley Reglamentaria, los partidos politicos estan
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legitimados  activamente  para  promover la  accion  de

inconstitucionalidad.

En términos de lo previsto en los anteriores preceptos, los
partidos politicos son considerados parte demandante (actora) en los
procedimientos abstractos de control de la constitucionalidad de leyes
electorales ademas de los sefialados en la fraccion |l del articulo 105
constitucional (fracciones de los érganos legislativos y el Procurador

General de la Republica).

En el articulo 105 constitucional se establece que los partidos
politicos con registro ante el Instituto Federal Electoral, por conducto
de sus dirigencias nacionales, estan legitimados para ejercer la accion
de inconstitucionalidad en contra de leyes electorales federales o
locales, mientras que los partidos politicos con registro estatal, a
través de sus dirigencias, unicamente podran ejercerla en contra de
leyes electorales expedidas por el érgano legislativo del Estado que

les otorgo el registro.

Es importante mencionar al respecto que a diferencia de los
demas sujetos legitimados activamente péra ejercer la accion de
inconstitucionalidad --Procurador General de la Republica y fracciones
de los organos legislativos, tanto federales como de las entidades
federativas, quienes pueden demandar la inconstitucionalidad de
leyes incluidas las electorales--, los partidos politicos solo pueden
ejercer la accion de inconstitucionalidad en contra de leyes
electorales. Basta con que el partido politico demandante esté
412 (

registrado, bien a nivel naciona si es que la ley electoral

" Sobre el registro de los partidos politicos nacionales, véanse los articulos 24 a 29 del
COFIPE (requisitos y procedinuentos de constitucion) y 30-31 (otorgamiento de registro).
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considerada como inconstitucional es federal), o bien a nivel local (si

la ley electoral cuya constitucionalidad pretende sea verificada es
local).

Al respecto, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha conformado la tesis de jurisprudencia P./J.27/99, visible en
la pagina 253 del Tomo IX del Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Novena Epoca, correspondiente al mes de abril de 1999,

que al texto es como sigue:

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LOS PARTIDOS POLITICOS NO
SON LOS UNICOS QUE PUEDEN COMBATIR EN ESTA VIA LEYES
ELECTORALES. Con motivo de la reforma al articulo 105, fraccion I, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diano
Oficial de la Federacion el veintidos de agosto de mil novecientos noventa y
seis, se suprimio la prohibicién expresa que se contenia en el primer parrafo
de la citada fraccion, que impedia ejercer la accion de inconstitucionalidad en
contra de leyes electorales, con lo que se establecid un régimen genérico en
virtud del cual las partes legitimadas a que se refiere la fraccion Il en todos sus
incisos, pueden acudir a dicha via para impugnar leyes electorales, sin mas
limitantes que las que los propios incisos establecen. Con esta reforma se
adiciond el inciso f) y los dos parrafos siguientes a este inciso, del citado
precepto constitucional, que autorizan a los partidos politicos a impugnar leyes
eleclorales en esta via y se establece que la unica via para plantear la
contradiccion entre este tipo de leyes y la Constitucion, es la accion de
inconstitucionalidad. La introduccion de este inciso no significa que
unicamente los partidos sean los que pueden impugnar ieyes electorales.
pues de ser asi, el Poder Reformador expresamente lo hubiera sefialado; vy, el
que enseguida del inciso se haya adicionado un parrafo en el que se
establece que la UOnica via para impugnar leyes electorales por
inconstitucionales lo sea la accion, tampoco implica que se refiera Unicamente
a los partidos politicos, pues tal disposicion debe entenderse como parte del
sistema general y no vinculado estrictamente al citado inciso, ya que, de otra
manera, en el referido parrafo se habria sefalado expresamente que la Unica
via para impugnar leyes electorales que sean contrarias a la Constitucion
seria la prevista en el referido inciso f). Asi, armonicamente interpretada la
disposicion constitucional y acorde con el espiritu de su reforma, se concluye
que se amplia la legitimacion de la accion de inconstitucionalidad frente a una
clase especifica de leyes: las electorales; respecto de las cuales el circulo de
legitimacion se extiende, bajo ciertas condiciones formales y territoriales, a los
partidos politicos, 10 que se explica por el especial interés que éstos tienen en
cuanto tales respecto de este tipo de leyes, pero ello no justificaria la
exclusion de los legitimados por el régimen comun para impugnar las leyes y,
por lo mismo, la legitimaciéon especifica de los partidos es concurrente con la
de los demas legitimados, quienes también pueden participar de manera
relevante en esta tarea de control constitucional.
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Accién de inconstitucionalidad 10/98. Minoria parlamentaria de la LXVIII
Legislatura del Congreso del Estado de Nuevo Le6n. 25 de febrero de
1999. Unanimidad de diez votos. Ausente: José Vicente Aguinaco
Aleman. Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretario: Osmar
Armando Cruz Quiroz. El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada
el cinco de abril en curso, aprob6, con el numero 27/1999, la tesis
jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a seis de abril de
mil novecientos noventa y nueve.

Para concluir con este punto, es importante mencionar que
para tener acreditada la legitimacion de los partidos politicos en el
juicio de accion de inconstitucionalidad, deben cumplirse los

siguientes requisitos:

1. El partido politico debe contar con registro definitivo ante la
autoridad  electoral correspondiente (federal o local),
acreditandolo con la constancia de registro otorgada por la

misma a dicho partido politico.

Resulta aplicable a lo anterior la tesis de jurisprudencia
P.1J.27/99 conformada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, visible en la pagina 357 del Tomo V del Semanario
Judicial de la Federacibn y su Gaceta, Novena Epoca,
correspondiente al mes de febrero de 1997, cuyo rubro y texto se

transcriben a continuacion:

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. CARECE DE LEGITIMACION
PROCESAL PARA PROMOVERLA EL PARTIDO POLITICO QUE SOLICITO
REGISTRO CONDICIONADO Y ESTE LE FUE NEGADO POR LA
AUTORIDAD ELECTORAL. De conformidad con lo dispuesto en los articulos
105, fraccion I, inciso f), de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y 62 de su ley reglamentaria, reformados, respectivamente,
mediante decretos publicados en el Diario Oficial de la Federacion los dias
veintidos de agosto y veintidés de noviembre de mil novecientos noventa y
seis, los partidos politicos pueden promover accién de inconstitucionalidad en
contra de normas de caracter electoral; sin embargo, para ello deberan contar
con el registro ante el Instituto Federal Electoral en casc de impugnarse leyes
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electorales federales o locales, o con el regisiro estatal, de impugnarse leyes
electorales expedidas por el 6rgano legislativo de la entidad federativa que les
otorgé el registro. Por tanto, si el partido promovente demuestra haber
solicitado el registro condicionado conforme a la convocatoria expedida por la
autoridad electoral y ésta le nego el registro, debe estimarse que carece de
legitimacion procesal para ejercitar la accion constitucional de mérito, por no
acreditar contar con el certificado respectivo. expedido en términos de lo
dispuesto por los articulos 22 y 33 del Codigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales.

Acciéon de inconstitucionalidad 7/96. Partido Foro Democratico. 7 de
enero de 1997. Unanimidad de once votos. Ponente: Olga Maria del
Carmen Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretario: Osmar
Armando Cruz Quiroz. El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada
el diez de febrero en curso, aprob6, con el nimero 16/1997, la tesis
jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a diez de febrero
de mil novecientos noventa y siete.

2. Los partidos politicos que hagan uso de su legitimacion habran
de hacerlo a través de sus dirigencias por asi determinarlo
expresamente la Constitucion. Cuando sean partidos con
registro a nivel nacional ante el Instituto Federal Electoral, la
decision de interposicion de la accion habra de adoptarse por
las dirigencias nacionales por asi determinarlo el texto del
articulo 105, fraccion Il, inciso f; ello incluso para el caso de
que la ley que se impugne sea estatal y no nacional, pues al
ser un partido de ambito federal se exige que sea su direccion
nacional la que adopte la decisién de impugnar una ley de
ambito estatal. Cabe aclarar que la solucién sera distinta
cuando el partido politico tenga registro estatal, pues en tal
supuesto se establece en el precepto constitucional que los
partidos politicos ejercen esta legitimacion “a traves de sus
dirigencias”, dirigencias que son las del ambito estatal.*’® En
otras palabras, las leyes electorales de las entidades
federativas (locales) pueden ser impugnadas mediante la

accion de inconstitucionalidad por los partidos politicos con

' BRAGE. Op. cit.. p. 135.
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registro nacional, no existiendo limitacién constitucional o legal
que les impida hacerlo, a diferencia de los partidos politicos
con registro estatal quienes unicamente podran impugnar leyes
expedidas por el 6rgano legislativo de la entidad federativa en

la que hayan obtenido su registro.

Es importante sefialar que en todos los supuestos de
legitimidad de los partidos politicos, no se dispone limitacion alguna
que obligue a los partidos politicos a tener o no representacion en los
organos legislativos correspondientes, es decir, pueden impugnar
leyes electorales partidos politicos que todavia no han participado en
una eleccion, o habiendo participado en la ultima eleccion no cuentan
con representacion en el 6rgano legislativo correspondiente pero
conserven su registro al obtener el porcentaje de votacion requerido

legalmente.

3. Respecto a la representacion de los partidos politicos en el
procedimiento de accion de inconstitucionalidad, debe atenderse a
lo dispuesto por los dos primeros parrafos del articulo 11 de la Ley

Reglamentaria:

"Articulo 11. El actor, el demandado y, en su caso, el tercero interesado
deberan comparecer a juicio por conducto de los funcionarios que, en
términos de las normas que los rigen, estén facultados para representarlos. En
todo caso, se presumird que quien comparezca a juicio goza de la
representacion legal y cuenta con la capacidad para hacerlo, salvo prueba en
contrario.

En las controversias constitucionales no se admitira ninguna forma diversa de
representacion a la prevista en el parrafo anterior; sin embargo, por medio de
oficio podran acreditarse delegados para que hagan promociones, concurran a
las audiencias y en ellas rindan pruebas, formulen alegatos y promuevan los
incidentes y recursos previstos en esta ley.”
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En atencion a lo establecido en dicho precepto legal y debido la
remision al mismo hecha valer en atencién al citado régimen de
supletoriedad establecido por el articulo 59 de la Ley Reglamentaria
del articulo 105 constitucional, resulta evidente que de conformidad
con los estatutos de los partidos politicos, los representantes de éstos
podran acreditar su personalidad para comparecer en el juicio de
accion de inconstitucionalidad, en tanto que para realizar diversas
promociones --incluyendo la de presentacion de los incidentes y
recursos, concurrir a audiencias, rendir pruebas y formular alegatos,
mediante oficio firmado por el o los acreditados--, podran delegarse

dichas funciones.*"

Como puede observarse, las figuras procesales
de representantes y delegados estan presentes en esta modalidad del

procedimiento de accion de inconstitucionalidad.

Cabe aclarar que el representante del partido politico debera
tener facultades para interponer la accion de inconstitucionalidad asi
como para actuar durante el juicio, de conformidad con las
disposiciones contenidas en los estatutos del partido, debiendo

acreditarlo con la exhibicion de los mismos.

b) Plazo para ejercer la accion de inconstitucionalidad en
materia electoral.- El articulo 60 de la Ley Reglamentaria establece
que ‘el plazo para ejercer la accion de inconstitucionalidad sera de
treinta dias naturales contados a partir del dia siguiente a la fecha en
que la ley o tratado internacional impugnado sea publicado en el
correspondiente medio oficial. Si el dltimo dia del plazo fuese inhabil,

la demanda podra presentarse el primer dia habil siguiente”.

¥ MERCADER DIAZ DE LEON. Antonio Eduardo. £/ juicio electoral cindadano y otros
medios de control constitucional. México, Editorial Delma. 2001, pp. 307 y 308.
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No obstante cuando el objeto de control sean leyes electorales,
de acuerdo con el citado articulo, para el computo de los plazos
deberan considerarse todos los dias como habiles, por lo que en el
procedimiento de accidn de inconstitucionalidad en materia electoral
no seran aplicables las reglas para el computo de los plazos
establecidas en el articulo 3 de la Ley Reglamentaria®’®, ni lo
dispuesto por el articulo 2 de la misma que considera como habiles
todos los dias que determina la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion en su articulo 163. Sin embargo, lo establecido en los
articulos 7 y 8 de la Ley Reglamentaria en comento si tendran
aplicacién por no presentar contradiccidon alguna con los articulos

anteriormente citados.*'®

¢) Substanciacion.- Al igual que para la accion de
inconstitucionalidad, los articulos 64 a 68 regulan la substanciacion
del procedimiento establecido en la Ley Reglamentaria para la accion
de inconstitucionalidad en materia electoral. No obstante, de la lectura

de dichos articulos pueden observarse algunas diferencias respecto a

% - Articulo 3.- Los plazos se computaran de conformidad con las reglas siguientes:

I. Comenzaran a correr al dia siguiente al en que surta sus efecitos la notificacion.
incluyéndose en ellos el dia del vencimiento;

11. Se contaran sélo los dias habiles. y

I11. No correran durante los periodos de receso, ni en los dias en que se suspendan las labores
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.”

"" ~Articulo 7.- Las demandas o promociones de término podran presentarse fuera del
horario de labores, ante el Secretario General de Acuerdos o ante la persona designada por
éste.

Articulo 8.- Cuando las partes radiquen fuera del lugar de residencia de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion. las promociones se tendran por presentadas en uempo si los escritos
u oficios relativos se depositan dentro de los plazos legales. ¢n las oficinas de correos.
mediante pieza certificada con acuse de recibo, o se envian desde la oficina de telégrafos que
corresponda. En estos casos se entendera que las promociones se presentan en la fecha en que
las mismas se depositan en la oficina de correos o se envian desde la oficina de telégrafos.
segln sea el caso, siempre que tales oficinas se encuentren ubicadas en el lugar de residencia
de las partes.”
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la substanciacion en ambas modalidades. Siendo ello evidente,
iniciaremos el andlisis respecto a la substanciacién especifica de la

accion de inconstitucionalidad en materia electoral *'”

El procedimiento se inicia con la recepcion de la demanda,
designando a continuacion el presidente de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidén segun el turno que corresponda a un ministro
instructor a fin de que ponga el proceso en estado de resolucion
(articulo 24 LR 105). El ministro instructor examinara ante todo el
escrito de demanda y si encontrara motivo manifiesto e indudable de
improcedencia, la desechara de plano (articulo 25 LR 105). En este
sentido, podra aplicar las causales de improcedencia o de
sobreseimiento establecidas en la ley, misma que han sido analizadas

en otra parte del presente capitulo.*'®

Si el ministro instructor no aprecia ninguna causa de
improcedencia pero encuentra que el escrito de demanda es obscuro
o irregular, deberd entonces prevenir al demandante 0 a sus
representantes comunes para que hagan las aclaraciones que
correspondan dentro del plazo de tres dias (articulo 64 LR 105).
Transcurrido este plazo (sélo en caso de demanda obscura e
irregular) el ministro instructor habra de dar vista a los o6rganos
legislativos que hubieren emitido la norma, asi como al 6rgano
ejecutivo que la hubiere promulgado, a fin de que dentro del plazo de
seis dias rindan un informe que contenga las razones y fundamentos
tendientes a sostener la validez de la norma general impugnada o la

improcedencia de la accion de inconstitucionalidad. Es importante

7 Consideramos oportuno confrontar la substanciacion de la accién de inconstitucionalidad
en materia electoral con la establecida legalmente para la accion genérica, vid supra. p. 321
y ss.

M vid supra. pp. 335 y ss.
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mencionar que cuando la norma impugnada sea una ley aprobada por
el Congreso de la Union, el informe debera rendirse por separado por
ambas camaras (articulo 64 LR 105). Asimismo, el ministro instructor
le dara vista al procurador general de la Republica con el escrito y los
informes citados a efecto de que hasta antes de la citacion para
sentencia formule el pedimento que corresponda, siempre y cuando,
por supuesto, el procurador no hubiere sido el promovente de la

accion de inconstitucionalidad (articulo 66 LR 105).

Después de presentados los informes del érgano legislativo
emisor y del ejecutivo que publicé la norma general impugnada o
habiendo transcurrido el plazo para ello, el ministro instructor pondra
los autos a la vista de las partes a fin de que dentro del plazo de dos
dias formulen alegatos (articulo 67 LR 105). Es preciso mencionar
que hasta antes de dictarse sentencia el ministro instructor podra
solicitar a las partes o a quien juzgue conveniente todos los elementos

que a su juicio resulten necesarios para la mejor solucién del asunto.

Una vez que el procedimiento de instruccién ha sido agotado, el
ministro instructor propondra al Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion el proyecto de sentencia para la resolucion definitiva del
asunto planteado. En materia electoral, el proyecto de sentencia
debera ser sometido al conocimiento y discusion del Pleno dentro de
los cinco dias siguientes a aquél en que se haya agotado el
procedimiento, debiéndose dictar sentencia por el pleno en un plazo
de cinco dias contados a partir de que el ministro encargado de la

substanciacion haya presentado su proyecto (articuio 68 LR 105).

Es importante mencionar que una vez dictada la sentencia, el

Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ordenara
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notificarla a las partes y mandara publicarla de manera integra en el
Semanario Judicial de la Federacién, conjuntamente con los votos
particulares que se formulen.

d) Suplencia de la queja y del error.- Si bien el articulo 71 de
la Ley Reglamentaria establece que “al dictar sentencia la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién debera corregir los errores que advierta
en la cita de los preceptos invocados, y supliré los conceptos de
invalidez planteados en la demanda, pudiendo por lo demas fundar su
declaratoria de inconstitucionalidad en la violacion de cualquier
precepto constitucional, haya o no sido invocado en el escrito inicial
de demanda”, en las sentencias que dicte el Pleno de ta Suprema
Corte de Justicia de la Nacién sobre la no conformidad de leyes
electorales con la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, soOlo podra referirse a la violacion de los preceptos
expresamente sefialados en el escrito inicial de demanda de
conformidad con lo establecido en el segundo parrafo del articulo 71

de la Ley Reglamentaria.

Lo anterior significa que se autoriza al juzgador al dictaminar
sentencia el empleo de la suplencia de /é queja deficiente en cuanto a
los conceptos de invalidez con toda libertad, por lo que no esta
obligado a cefirse Unicamente respecto de los conceptos de invalidez
expuestos en el escrito inicial de demanda, sino que puede hacer
valer oficiosamente cualquier aspecto anticonstitucional o

inconstitucional no invocado como concepto de invalidez.
No obstante, dicha libertad no se presenta respecto de la

suplencia del error en la citacion de los preceptos de la Constitucion

invocados en las acciones de inconstitucionalidad en materia
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electoral, ya que en este caso el juzgador se encuentra obligado
unicamente a suplir la deficiencia de los preceptos constitucionales
citados en el escrito inicial de demanda, pues para fundar en su
oportunidad la declaratoria de invalidez de la ley electoral cuya
constitucionalidad es cuestionada, sélo podra hacerlo con los
preceptos manifestados por la parte actora en dicho escrito inicial,
estando impedido para suplir la omision o error en la cita de los
preceptos constitucionales invocados, lo que ocasiona que aun
cuando la ley electoral impugnada sea evidentemente
anticonstitucional o inconstitucional, la Suprema Corte de Justicia se

vea imposibilitada para declarar la invalidez de la misma. -

e) Participacion del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion en el procedimiento de accion de
inconstitucionalidad.- El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, a través de su Sala Superior, participa en el
procedimiento de accidén de inconstitucionalidad a través de una

“opinién” que le es solicitada por el Ministro Instructor.*'®

Es importante mencionar que dicha opinién no en todos los
casos se requiere, esto es, no es obligatoria, por lo que el ministro
instructor puede o no solicitarla a la Sala Superior del Tribunal
Electoral de conformidad con lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 68 de la Ley Reglamentaria del articulo 105 constitucional*®®,

pudiéndose omitir dicha participacién, y por tanto, debiendo resolver ta

"' DEL CASTILLO DEL VALLE, Alberto. Derecho procesal electoral mexicano. México,
Centro Universitario Allende, 2002, pp. 73 y 74.

20~ Articulo 68.-...Cuando la accion de inconstitucionalidad se interponga en contra de una
ley electoral, el ministro instructor podra solicitar opinion a la Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién.”
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Suprema Corte de Justicia en Pleno respecto la inconstitucionalidad
de la ley electoral impugnada.

Es importante mencionar que la participacion del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, en caso de darse, puede
presentarse hasta antes de dictarse sentencia, por o que el Ministro
Instructor, debido a la facultad otorgada en la Ley Reglamentaria para
allegarse de todos los elementos que a su juicio resulten necesarios
para la mejor resoluciéon del asunto, por tratarse el objeto de control
de una ley electoral, puede solicitar la opinién de la Sala Superior del

Tribunal Electoral, a fin de elaborar su proyecto de resolucién.

Debido a lo anterior, es comun que los ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion recurran a la Sala Superior del Tribunal
Electoral para pedirles su opinién, pues ello proporciona a sus fallos
una mayor riqueza en las argumentaciones logico-juridicas como
consecuencia del permanente contacto que tiene dicho érgano
especializado del Poder .Judicial de la Federacion con la materia
electoral. No obstante, resulta evidente que las opiniones o
dictamenes que elabore la Sala Superior no tienen efectos
vinculatorios (obligatorios) para la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, por ser competencia exclusiva del Pleno el conocimiento y
resolucion de los procedimientos de accion de inconstitucionalidad,

por lo que en todo caso podra desoirlos.*?'

f) Recursos.- Durante el analisis del procedimiento vy
substanciacion del juicio de accion de inconstitucionalidad
establecimos que en el mismo no cabe recurso contra las sentencias

dictadas en el mismo (cosa juzgada en sentido formal), lo cual es

2 MERCADER, Op. cit, p.320.
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perfectamente coherente con la “competencia exclusiva" que en esta
materia tiene el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
Pues bien, en el caso de la accion de inconstitucionalidad en materia

electoral se sigue la misma regla.

Por tal motivo, el unico recurso existente en el juicio de accion
de inconstitucionalidad en materia electoral es el de reclamacion, de
conformidad con lo establecido en el articuio 70 de ta Ley
Reglamentaria que establece que dicho recurso (nicamente
procedera en contra de los autos del ministro instructor que decreten
la improcedencia o el sobreseimiento de la accion, sin entrar, por

consiguiente, en el fondo de la cuestion.

De conformidad con lo establecido en el segundo parrafo del
articulo 70, este recurso de reclamacion debera promoverse en un
plazo de tres dias posteriores al auto o resolucién impugnados vy el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo resolvera de
plano dentro de los tres dias siguientes a los de su interposicion,
siendo este ultimo el que resolvera en definitiva y proveera lo

necesario para el debido cumplimiento de la ejecucion.

Para finalizar con el analisis de la accion de inconstitucionalidad
en materia electoral, es importante mencionar que de conformidad con
lo establecido en la fraccion Il del articulo 105, lfa unica via para
plantear la no conformidad de las leyes electorales a la Constitucion
es la prevista en dicho articulo, lo que significa que el unico medio de
control de la constitucionalidad previsto en nuestro pais para impugnar
fa no conformidad de las leyes electorales con la Constitucion Federal
es la acciéon de inconstitucionalidad. Ademas, es importante tener en

cuenta que para la procedencia de la accion de inconstitucionalidad
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en contra de leyes electorales federales o locales, éstas deberan
publicarse por lo menos noventa dias antes de que inicie el proceso
electoral en que vayan a aplicarse, aclarandose que durante el mismo
no podran realizarse modificaciones legales fundamentales a dichos

ordenamientos normativos.
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CAPITULO QUINTO
LA NECESARIA RESTRUCTURACION DE LA ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD COMO MEDIO DE CONTROL DE
LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS Y DISPOSICIONES
GENERALES EN MEXICO

5.1 CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El objetivo de este capitulo, una vez analizado en el anterior la
estructura constitucional y legal actual y el procedimiento de la accion
de inconstitucionalidad en nuestro pais, es llevar a cabo un estudio
sobre las evidentes fallas estructurales en el disefio de este medio
abstracto de control de la constitucionalidad asi como de los errores
funcionales del mismo mediante el analisis del procedimiento
establecido legalmente para su aplicacion, ya que este medio de
control no es del todo eficaz ni corresponde al disefio de la mayoria
de los medios de control de la constitucionalidad establecidos en
abstracto para verificar la conformidad de las normas y disposiciones
de caracter general con la Constitucién, cuyo principal objetivo es la
anulacion de las mismas cuando contravienen lo dispuesto en el

texto fundamental del Estado.

indudablemente toda norma o disposicion general posee un
elemento genérico e intrinseco a su naturaleza: la abstraccion, que
aunado al de generalidad y permanencia permiten incluirlas por sus
caracteristicas dentro del género normas juridicas, comprendiéndose
en éste a la ley, acto de gobierno primario o elemental derivado del
texto constitucional que fija la competencia de los drganos de

gobierno y sus instituciones asi como de las autoridades que los
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integran, con el objetivo de que éstas cumplan con los fines del

Estado propuestos por su Constitucion.

Teniendo en cuenta que las normas generales son
necesariamente normas de caracter juridico, éstas deben mostrar
una conformidad con las normas primarias que establece el texto
constitucional en atencion al principio de supremacia constitucional,
con el fin de establecer un estado de constitucionalidad de todo el
ordenamiento juridico existente, controlandose para tal efecto la
constitucionalidad de la normatividad derivada (normas secundarias)
que resulten ser anticonstitucionales o inconstitucionales y que
puedan vulnerar la supremacia del ordenamiento constitucional con
el objeto de garantizarlo y hacer prevalecer un estado de
conformidad de todo el ordenamiento juridico estatal con la

Constitucion.

Partiendo de estas consideraciones, el control abstracto de ia
constitucionalidad de normas generales en nuestro pais resulta
ineficaz, pues actualmente la posibilidad de controlar toda clase de
normas O disposiciones de caracter general o de actos que
contengan la misma naturaleza de la ley no pueden verificarse ni
corregirse los efectos generados aun cuando sean contrarios a la
Constitucion, por lo que partiendo de la idea de un objeto de control
restringido constitucional y legalmente, de la errdnea estructuracion
de los sujetos facultados para interponer el medio abstracto de
control de la constitucionalidad de normas y de los demas defectos
estructurales y funcionales de este medio de control deben corregirse
éstos mediante una reforma al texto constitucional y legal
reglamentario, a fin de transformar a la accion de inconstitucionalidad

en un medio eficaz de proteccion de la Constitucion.
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Establecido el proposito del presente capitulo, daremos inicio
al estudio de las deficiencias estructurales y funcionales tanto a nivel
constitucional como legal reglamentario del disefio de la acciéon de

inconstitucionalidad en México.

5.2 Normas y disposiciones de caracter general no sujetas a
control abstracto de la constitucionalidad, via acciéon de
inconstitucionalidad en México.

Recordemos que la fraccion Il del articulo 105 constitucional
prevé la posibilidad de que la Suprema Corte de Justicia controle la
constitucionalidad de una "norma de caracter general”. Sin embargo,
de la lectura de los diversos incisos que establece dicha fraccion se
advierte que las Unicas normas cuya constitucionalidad puede

verificarse son las leyes y tratados internacionales.

El hecho de que la segunda fracciébn del articulo 105
constitucional establezca un enunciado genérico de procedencia de
la accion de inconstitucionalidad respecto de “normas generales™ no
implica que en realidad dicho medio de control de la
constitucionalidad proceda contra toda clase de normas de caracter
general. En efecto, por una parte el encabeiado se refiere a normas
de caracter general, y por la otra, en sus incisos se restringe el
enunciado genérico al establecerse de manera limitativa que la
accion de inconstitucionalidad, como medio de control abstracto de la
constitucionalidad, sera procedente Unicamente para verificar la
constitucionalidad de leyes (federales o locales) y tratados

internacionales.

Por ello, consideramos un desacierto legislativo que en el

propio texto constitucional sean consideradas como normas
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generales tan solo a las leyes y tratados internacionales, pues si bien
lo son, no son las Unicas normas de caracter general previstas
constitucional y legalmente en nuestro ordenamiento juridico, lo cual
muestra la  deficiente  estructuracién de la accion de
inconstitucionalidad al restringirse su aplicacion a dos especies de
normas generales si partimos de la idea de que el género norma

422

general " abarca a mas especies, como es el caso de reglamentos

autonomos y subordinados (articulos 21 y 81, fraccion |
constitucionales) asi como disposiciones generales que poseen la
cualidad de tener fuerza de ley, que por delegacion extraordinaria y
excepcional del Congreso de la Union puede aprobar el Ejecutivo en
las dos hipotesis contempladas en los articulos 29 (situaciones de
emergencia: casos de invasién, perturbacion grave de la paz publica,
grave peligro o conflicto para la sociedad) y 131 (algunos aspectos
relacionados con el comercio exterior, la economia del pais y la

estabilidad de la produccion nacional) del texto constitucional.

Ademas, resultan igualmente excluidas las normas con fuerza
de ley o disposiciones de caracter general que los gobernadores de
las entidades federativas puedan emitir en ejercicio de las facultades

extraordinarias que les hayan podido ser otorgadas a estos efectos

3

por las legislaturas estatales,*”® aclarandose que éstas no son las

Unicas normas y disposiciones de caracter general que existen en
nuestro pais que no pueden someterse a control de -su

constitucionalidad.

"7 Debe entenderse Esta como norma Juridica. ya sea nornmt conshitacional o primaria. o
hien. narma legal o secundaria. pues las normas sujetas a control de Ta conshiucionalidad via
accion de inconstitucionalidad. no pueden ser otras que aquéllas que posean la cuahdad de
ser gencrales v absiracias. como es el caso de las normas juridicas. especie que no solo
mcluye las normas legales ordinanias. sino también las constitucionales por ser éstas el
ongen v fundamento de aguéllas.

> Véase COVIAN ANDRADE. Miguel. £/ control de lu consncionahdad .., p. 302 y
BRAGE CAMAZANQ. loaquin. La accion de inconstimcionalidad. .. p.137

389



Queda claro que para los autores de la reforma del articulo
105 constitucional las Unicas normas generales que existen son las
leyes y los tratados internacionales. Esta idea influyd en el disefio de
la accion de inconstitucionalidad dejando fuera del control abstracto
de la constitucionalidad una amplia cantidad de normas generales e
impidiendo el control de su constitucionalidad por via de accion,
manifestandose en este sentido deficiencias estructurales vy
funcionales graves que han dificuitado la proteccion objetiva del texto
constitucional y del principio de supremacia constitucional, razén de

ser de todo medio de control abstracto de la constitucionalidad.

Si tomamos en cuenta las consideraciones establecidas en
otra parte de nuestra investigacién respecto al principio de
supremacia constitucional, y si partimos de la idea que el mismo
establece la subordinacion de todo el ordenamiento juridico al texto
constitucional por ser éste el origen y fundamento del mismo, todas y
cada una de las normas juridicas derivadas de éste aunadas a otras
disposiciones de caracter general, deben mostrar una
correspondencia con el ordenamiento constitucional. Por ello, en
caso de mostrar inconformidad con lo establecido en el texto
constitucional y contravenir lo dispuesto por el ordenamiento
primario, deben someterse a un control abstracto de
constitucionalidad para que sean corregidos los efectos
anticonstitucionales o inconstitucionales producidos por la vigencia
de la norma general, con la finalidad de garantizar la permanencia
de un estado de conformidad de todo el ordenamiento juridico estatal

con la Constitucion *#

" Al respecto, cabe mencionar que Hans Kelsen basa su teoriu de la regulandad con la
Constitucion en la estructura logico formal de las normas, esio es. en los diversos grados de

390



En este sentido, el hecho de que solo se prevea la posibilidad
en nuestro pais de controlar la constitucionalidad de las leyes en
sentido formal y de los tratados internacionales mediante la accion de
inconstitucionalidad, impide la anulacion de cualesquier otra norma
de caracter general y de sus efectos juridicos aun cuando éstas
cumplan con las caracteristicas de toda norma juridica, objeto de
control de los medios de control de la constitucionalidad disefados
de manera abstracta para la tutela objetiva del texto constitucional,

asi como del principio de supremacia constitucional.
Recordemos que las normas juridicas se caracterizan por ser:

+ Generales e impersonales.- Esta caracteristica se refiere a
que en el supuesto juridico de la norma legal no se determina
individualmente al sujeto a quien se le imputaran las
consecuencias juridicas que la norma establece, sino que
dichas consecuencias juridicas deberan aplicarse a cualquier
persona que actualice los supuestos previstos **

« Abstractas y permanentes.- Si la generalidad se caracteriza
por la indeterminacion subjetiva, la abstraccion se refiere a la

indeterminacion objetiva, es decir, la ley regula por igual a

normas jurichcas que oxisten desde la Constitucion hasta los actos de cjecucion matenal.
siendo eslas normas personalizadas dictadas por juez competente. Para este autor austnaco.
¢l sistema juridico no es precisamente un conjumto de normas las cuales se encuentran
horizonalmente. es decir. halladas en el musmo plano, sino por el contrano. significa una
verdadera piraniide en Ja que cada una tiene una importancia diferente en relacion con otras.
v que de acuerdo a la supremacia de la que cada una esta mvestida se denvara la vahder de
la norma inmediata mferior. GALEANA PELAEZ. Alejandro. “E7 pudicial review. el
Tribunal Constitucional ¥ la Lev Reglamentaria de la fraccion 1y 1 del articulo 105 de la
constitucion  Oaxaca. México. Revista Juridica de Posgrado. Ano 4. Numeros 13-14.
Enero-Junio, 1998. p. 71

e Enciclopedia Juridica Mexicana. Tomo 1V (F-L) México. Editorial Porria Instiuto de
Investigaciones Juridicas-UNAM. 2002. p. 923.
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todos los casos que impliquen la realizacion de su supuesto
normativo sin excluir individualmente a ninguno, y la
disposicién que contiene no pierde su vigencia por haberse
aplicado a uno o mas casos previstos y determinados, sino
que sobrevive hasta que es derogada mediante un
procedimiento igual al de su creacion o por una norma
jerarquica superior.*?® Es importante mencionar que la
abstraccion es enemiga de las normas juridicas retroactivas,
necesariamente concretas o individualizadas, como también
es enemiga de las normas o leyes “a término”, es decir,
destinadas a agotarse en un tiempo breve, asi como de la
modificacién demasiado frecuente de las normas juridicas,
incluidas por supuesto las leyes.*?’

+ Heteronomas.- Por heteronomia debemos entender la
sujecion a un querer ajeno y la renuncia a la facultad de
autodeterminacion normativa. En este orden de ideas, el
legislador y el destinatario de la norma son personas distintas;
frente al autor de la ley hay un grupo de subditos que deben

obedecerla 4?8

En consecuencia, corresponde al Estado
crearlas con el fin de regular la convivencia pacifica de los
miembros que integran la sociedad, por lo que su creacion no
queda sujeta a la voluntad de cada miembro de la sociedad
sino de los 6rganos que conforman el ente estatal.

¢ Obligatorias, ya que su cumplimiento resulta necesario para
todos los individuos que se encuentran dentro de la situacion o

hipétesis que la misma prevé o establece.

= Idem.
' ZAGREBELSKY. Gustavo. Ef derecho ductil (Lev. derechos. sticia) pp. 29 v 30.
Y GARCIA MAYNEZ. Eduardo. Introduccion al estudio del derecho Decimosexta

edicion. Pr. Virgilio Dominguez. México. Edutorial Porria, 1969. p. 22.

392



» Coercibles, debido a que el cumplimiento de éstas no queda
a la voluntad de los individuos a los que va dirigida, por lo que
de no cumplirse con lo dispuesto en el supuesto normativo,
existe una fuerza publica del Estado que permite hacer
efectivo su cumplimiento aun en contra de la voluntad de sus
destinatarios. Para entender cabalmente el alcance de este
elemento caracteristico de toda norma juridica es necesario
distinguir los términos coercibilidad, sancién y coaccion. Por
coercibilidad debemos entender aquella nota logica o
caracteristica de la norma juridica, consistente en que e!
precepto enlaza una sancion a la realizacion de un
determinado supuesto juridico; por sancién, la consecuencia
de derecho o efecto juridico que puede ser interpretado como
una reaccion de la comunidad politica en relacién con el autor
del supuesto; y por coaccion, la ejecucion forzada de la
sanciéon con respecto del realizador del acto antijuridico, del
autor del supuesto, cuando la misma no se cumple

voluntariamente *®

En este orden de ideas, no sdlo las leyes formalmente tales y
los tratados internacionales deben ser ¢onsiderados como normas
generales, pues no son las uUnicas normas y disposiciones de
caracter general que contienen las cualidades anteriormente
descritas. Por tal motivo, resulta conveniente establecer a
continuacion cuales son las normas y disposiciones generales que no
pueden someterse a control de la constitucionalidad en nuestro
actual sistema de control, no obstante poseer las caracteristicas

enunciadas.

T OVILLA MANDUJANQ. Manuel. Teoria del derecho Mexico, Ediorial Duero, 1990,
p. o7
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Las normas y disposiciones generales cuya constitucionalidad

no puede ser controlada,** son las siguientes:

1. Reglamentos subordinados a las leyes federales con relacion
a la Constitucion Federal®";

2. Reglamentos subordinados emitidos por los gobernadores de
las entidades federativas;

3. Reglamentos  autdbnomos emitidos por  autoridades
administrativas locales;

4. Reglamentos autonomos de las autoridades municipales;
Decretos, acuerdos y actos con fuerza de ley, federales o

locales, como es el caso entre otros de:

1

Véase al respecto ARTEAGA NAVA, Ehbsur. Tratado de Derecho Constitucional
Volumen 4. México. Oxford University Press, 2000. pp. 1410 a 1412: COVIAN
ANDRADE, Miguel. £/ conrrol de la constitucionalidad..., pp. 302, 303 y 332 v BRAGE
CAMAZANO. Joaquin. La accion de inconstitucionalidad ... p 137 a 139 y 157 a 166.

"' Es importante mencionar que de conformidad con el principio de supremacia
constitucional debe guardarse una relacion jerarquica, vertical v directa entre el reglamento
v la ley. asi como de éstas con el texto constitucional. Por ende, la legalidad de los
reglamentos y la constitucionalidad de las leyes pueden concebirse como verdaderas
garantias de la vegulandad de los actos juridicos individuales y, en consecuencia. las
garantias e¢stablecidas por las normas constitucionales se conslituyen como bases sélidas
para cuidar la perfecta armonia entre las leyes secundarias v el texto fundamental. Por lo que
a los reglamentos se refiere. debe distinguirse entre los reglumentos ¢jecutinves. que son
aquellos que se dictan con ¢l fin de permutir la mejor aplicacion y ejecucion de una ley del
Congreso o parlamento preexistente y que unicamente detallan. desarrollan y complementan
los preceptos legales: v. por otro lado, los reglamentos independientes. que son los que
autoriza la nusma Constitucion sin necesidad de que exista una ley del Congreso o
parlamento para que puedan ser dictados. GALEANA PELAEZ. Op. ci, pp. 71 y 72.
Actualmente. la constitucionalidad de los reglamentos no puede ser controlada en nuestro
pais mediante la accion de inconstitucionalidad sino tinicamente a través del amparo, mismo
que no permite anularlos en definitiva no obstante su evidente anticonstitucionalidad o
inconstitucionalidad sino unicamente con alcances particulares, lo cual demuesira
evideniemente ¢l desconocimiento en el diseio de medios de control de la
constitucionalidad por parte de nuestros legisladores pues. como lo hemos esiablecido en
otra parte de este trabajo de investigacion, si la naturaleza del acto que prelende ser
sometido a control de constiucionalidad es general -como es el caso de cualquier
reglamento- consecuentemente los efectos de la sentencia eminda por el 6rgano controlante
deberan ser generales. debiendo anularse dicha norma general, inchudos los efectos
Juridicos producidos.
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Decretos-ley expedidos por el presidente de la Republica, ya
que no es factible que mediante la acciéon de
inconstitucionalidad se impugnen las leyes que emite el titular
del ejecutivo federal en ejercicio de facultades extraordinarias
0 con base en el articulo 131 constitucional, tal y como
anteriormente lo hemos mencionado, pues es posible que ese
funcionario en uso de éstas contrarie la Constitucion,
emitiendo, por ejemplo, una ley en relacion con materias cuya
regulacion no le haya conferido el Congreso de la Unidn, y
para cuestionar esa clase de leyes irregulares solo quede la
via limitada del amparo, subsistiendo los efectos de dichas
leyes extraordinarias al anularse con alcances particulares y
no de manera general y definitiva.

Decretos de reforma y adiciones a la Constitucion Federal por
anticonstitucionalidad o inconstitucionalidad formal por no
llevarse a cabo conforme al procedimiento previsto por el
articulo 135 constitucional, o bien, material cuando el
contenido de la reforma contravenga sustancialmente una o
mas disposiciones vigentes del texto constitucional. Cabe
mencionar que la anticonstitucionalidad o inconstitucionalidad
material puede darse también por contravencion a los limites
implicitos que son aquéllos que la Constitucion no establece
expresamente pero que se deducen claramente como
imposiciones del poder constituyente en el texto constitucional,
y que son conocidos en la teoria constitucional como
decisiones politicas fundamentales, éstas se encuentran
“implicitas” en cada norma constitucional (Carl Schmitt).

Las normas con fuerza de ley o disposiciones de caracter
general que los gobernadores de las entidades federativas

puedan emitir en ejercicio de las facultades extraordinarias
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que les hayan podido ser otorgadas a estos efectos por las
legislaturas estatales.

» El presupuesto federal de egresos aprobado por la camara de
diputados.

e Las disposiciones de naturaleza general y de caracter
obligatorio que emita el consejo de salubridad general en
ejercicio de la atribucion que para él deriva de la fraccion XVI

del articulo 73 constitucional.

Evidentemente todas y cada una de las normas vy
disposiciones anteriormente enunciadas poseen las caracteristicas
inherentes a toda norma juridica. Por ello, resulta incomprensible que
no hayan sido consideradas en el clausulado propuesto por la

segunda fraccién del articulo 105 constitucional.

Consideramos que la soluciéon a la titanica labor de enumerar
todas y cada una de las normas y disposiciones de caracter general
existentes para especificar el objeto de control abstracto de
constitucionalidad en nuestro pais, hubiese sido que nuestros
legisladores dejaran abierta la posibilidad de controlar la
constitucionalidad de todas esas normas y disposiciones generales
empleando solamente un enunciado general como el establecido en
el primer parrafo de la segunda fraccidon del articulo 105
constitucional, que establece que el objeto de la accion de
inconstitucionalidad sera “plantear la posible contradiccion entre una
norma de caracter general y la Constitucién”, lo cual hubiera evitado
restringir el ambito de control de la constitucionalidad unicamente a
las normas sefaladas en los diversos incisos del articulo y fraccion
en comento, previéndose de manera general los supuestos

normativos de verificacion y amplidndose con ello cuantitativamente
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el objeto de control abstracto de constitucionalidad en nuestro pais,
mejorando cualitativamente el disefio estructural y funcional de la
accion de inconstitucionalidad al contemplarse la posibilidad de
controlar toda clase de normas y disposiciones cuya generalidad,
impersonalidad, abstraccién, permanencia, heteronomia,
obligatoriedad y coercibilidad mostraran inconformidad con el texto

constitucional.

Lo grave es que esta deficiencia estructural no s6lo no ha sido
percibida por nuestros legisladores, sino que incluso la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, érgano competente para realizar la
interpretacién de la normatividad vigente en nuestro ordenamiento
juridico incluida por supuesto la normatividad constitucional con el fin
de subsanar las posibles omisiones en que incurra el legislador y dar
certeza y seguridad juridica, no ha corregido este evidente error
Consideramos que corresponde a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, como oOrgano especializado del Poder Judicial de la
Federacion en materia constitucional, interpretar aquellas normas
constitucionales de las cuales pudiera haber duda respecto de su
aicance y determinarlo, debiendo en este sentido aclarar la
contradiccion existente entre el enunciado ‘normas de caracter
general” y las normas especificas establecidas por la segunda
fraccion del articulo 105 constitucional, determinado cuales normas
deben entenderse comprendidas por el enunciado, o bien, establecer
las caracteristicas generales que deben cumplir las normas para
poder ser consideradas como objeto de control de la accién de

inconstitucionalidad.

En esle sentido, consideramos que como oérgano

especializado y con competencia exclusiva en cuestiones de
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constitucionalidad, en su calidad de maximo intérprete del texto
constitucional, corresponde al mismo determinar el alcance del
concepto “norma de caracter general” previsto en el multicitado
articulo 105 constitucional a fin de subsanar la errénea restriccion
respecto de las normas sujetas a control establecida en los diversos
incisos que conforman la segunda fraccién de precepto en comento,
mejorandose con ello el disefio estructural respecto al ambito de
validez de las normas sometidas al control de constitucionalidad v,
por ende, la eficacia del control abstracto de la constitucionalidad en

nuestro pais.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién no ha cumplido con
su funcion de maximo intérprete del texto constitucional, ya que a
pesar de ser competente para interpretar la normatividad
constitucional, ha interpretado de manera contradictoria el término
‘norma de caracter general” establecido en la segunda fraccion del
articulo 105 constitucional. El Pleno de este drgano colegiado ha
sostenido la tesis de jurisprudencia P./J.22/99, visible en la pagina
257 del Tomo IX del Semanario Judicial de la Federacién y su

Gaceta, Novena Epoca, correspondiente al mes de abril de 1999,

que al texto es como sigue:

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. SOLO PROCEDE CONTRA
NORMAS GENERALES QUE TENGAN EL CARACTER DE LEYES O DE
TRATADOS INTERNACIONALES. Del analisis y la interpretacion de la
fraccion Il del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. se advierle que: a) Si las acciones de inconstituctonalidad tienen
por objeto plantear la posible contradiccion entre una norma de caracter
general y la Constitucidon, entonces sélo son procedentes contra normas de
caracter general: b) En el propio precepto se habla solo de leyes y tratados
internacionales  entendidos como normas de caracter general.
Consecuentemente. las acciones de inconstitucionalidad proceden contra
normas de caracter general, pero no contra cualquiera de éstas, sino solo
contra aquellas que tengan el caracter de leyes, o bien, de tratados
internacionales. En iguales términos, la Ley Reglamentaria de las Fracciones
iy Il del Articulo 105 Constitucional, tratandose de acciones de



inconslitucionalidad, se refiere Unicamente a normas generales, leyes vy
tratados internacionales; por lo tanto, también debe concluirse que prevé la
procedencia de las acciones de inconstitucionalidad exclusivamente en
contra de esas normas. La intencién del Constituyente Permanente, al
establecer las acciones de inconstitucionalidad, fue la de instituir un
procedimiento mediante el cual se pudiera confrontar una norma de caracter
general con la Constitucion y que la sentencia que se dictara tuviera efectos
generales, a diferencia de lo que sucede con el juicio de amparo, en el que la
sentencia solo tiene efectos para las partes. No puede aceptarse su
procedencia contra normas diversas, ya que en tales casos, por la propia
naturaleza del acto combatido, la sentencia no tiene efectos generales, sino
relativos. Por ello, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 59 y 19,
fraccion VIII, de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Ii del Articulo 105
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacion con
el articulo 1o de fa misma ley y con la fraccion 1l del articulo 105
constitucional, las acciones de inconstitucionalidad sélo son procedentes
contra normas de caracter general, es decir leyes o tratados, y son
improcedentes en contra de actos que no tengan tal caracter.

Accion de inconstitucionalidad 4/98. Sergio Manuel Aguilera Gomez y
otros, en su caracter de diputados integrantes de la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal. 28 de mayo de 1998. Mayoria de ocho
votos. Disidentes: José Vicente Aguinaco Aleman, Sergio Salvador
Aguirre Anguiano y Genaro David Gongora Pimentel. Ponente: José de
Jesus Gudino Pelayo. Secretarios: Guadalupe M. Ortiz Blanco y Miguel
Angel Ramirez Gonzalez.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el veinticinco de
marzo en curso, aprobo, con el nimero 22/1999, la tesis jurisprudencial
que antecede. México, Distrito Federal, a veintiséis de marzo de mil
novecientos noventa y nueve.

Asimismo ha sostenido la tesis de jurisprudencia P./J.16/2001,
visible en la pagina 447 del Tomo Xlll del Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, Novena Epoca. correspondiente al mes de

marzo de 2001, cuyo rubro y texto enseguida se transcriben:

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. ES PROCEDENTE PARA
IMPUGNAR CONSTITUCIONES LOCALES, AL SER ESTAS, NORMAS DE
CARACTER GENERAL Y ESTAR SUBORDINADAS A LA CONSTITUCION
FEDERAL. De lo dispuesto en el articulo 105, fraccion 1l, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos se desprende que la Suprema
Corte de Justicia de ta Nacién es el unico érgano judicial competente para
conocer de las acciones de inconstitucionatidad con el objeto de resolver ia
posible contradiccion entre normas de caracter general expedidas, entre
otros. por los 6rganos legislativos estatales. y la Constitucion Federal. Ahora
bien. de lo anterior no se advierte que el Organo Reformador de la
Constitucion haya excluido de este medio de control constitucional a las
normas que conforman una Constitucién Local. ni tampoco se desprende
que exista razén alguna para hacerlo asi; antes bien, en el precepto
constitucional en cita se establece que la accion de inconstitucionalidad
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procede contra normas generales, comprendiéndose dentro de dicha
expresion a todas las disposiciones de caracter general y abstracto,
provenientes de organos legislativos. Ademas, estimar que las
Constituciones de los Estados de la Republica no pueden ser analizadas por
esta via, implicaria que estos ordenamientos locales pudieran escapar del
control abstracto de su subordinacion con respecto a la Constitucion Federal,
lo cual es inadmisible, pues conforme al contenido de los articulos 40, 41 y
133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, este
ordenamiento es la Ley Suprema de toda la Unién y si bien los Estados son
libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior, sus
Constituciones "en ningun caso podran contravenir las estipulaciones del
Pacto Federal” Por tanto, si el Poder Reformador de la Constitucion
establecid la accion de inconstitucionatidad como medio de control abstracto.
con el objeto de analizar la regularidad de las normas generales
subordinadas al Pacto Federal, y entre éstas se encuentran expresamente
las Constituciones Locales, es claro que si procede la via de referencia.

Accion de inconstitucionalidad 9/2001. Diputados integrantes de la LVHl
Legislatura del Estado de Tabasco. 8 de marzo de 2001. Once votos.
Ponente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Secretario: Pedro Alberto Nava
Malagén y Martin Adolfo Santos Pérez.

El Tribunal Pleno, en su sesion publica celebrada hoy ocho de marzo en
curso, aprobé, con el numero 16/2001, la tesis jurisprudencial que
antecede. México, Distrito Federai, a ocho de marzo de dos mil uno.

Obsérvese que existe una evidente contradiccion de criterios,
ya que en la primera jurisprudencia se confirma la restriccion
respecto del alcance del término normas de caracter general a las
leyes en sentido formal (federales o locales) y a los tratados
internacionales establecida en la segunda fraccion del articulo 105
constitucional, mientras que en el segundo criterio jurisprudencial se
considera como normas de caracter general a las constituciones
locales, lo cual en nuestra opinidn resulta incoherente, ya que si la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion interpretd el concepto
‘normas de caracter general” establecido en dicho precepto
constitucional debié haberlo hecho de manera integral, haciendo
extensivo el criterio mas reciente a todas las normas que cumplieran
con las caracteristicas de abstraccidon y generalidad y que
actuaimente no pueden someterse a la verificacion de su
conformidad con la Constitucién mexicana, o bien, establecer de

manera genérica lo que debe entenderse por norma de caracter
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general con el fin de controlar la constitucionalidad todas aquellas
normas o disposiciones que puedan contravenir el ordenamiento
constitucional, anulandolas y destruyendo sus efectos
anticonstitucionales para garantizar un estado de conformidad
constitucional de todo el ordenamiento juridico derivado vy, por ende,

la proteccion eficaz de Ia Constitucion.

Por tal motivo, consideramos que debe hacerse extensivo el
concepto de “normas de caracter general” a todas las normas,
disposiciones y actos con fuerza o valor de ley que hemos
mencionado con anterioridad pues las mismas cumplen con las
caracteristicas inherentes a toda norma juridica. *** Ademas, es la
propia Suprema Corte la que confirma la posibilidad de controlar las
normas y disposiciones que poseen la cualidad de ser abstractas y
generales, al considerar en su segundo criterio jurisprudencial que
“...no se advierte que el Organo Reformador de la Constitucion haya
excluido de este medio de control constitucional a las normas que
conforman una Constitucion Local, ni tampoco se desprende que
exista razon alguna para hacerlo asi; antes bien, en el precepto
constitucional en cita se establece que la accion de
inconstitucionalidad procede contra normas generales,
comprendiéndose dentro de dicha expresion a todas las
disposiciones de caracter general y abstracto, provenientes de

organos legislativos.”

No obstante el establecimiento de un concepto de norma
general en esta tesis jurisprudencial, éste resulta incompleto por no
comprender la generalidad de normas y disposiciones que pueden

ser consideradas como objeto de control abstracto de la

“\'id supra. p.

401



constitucionalidad, pues deben entenderse como normas Yy
disposiciones de caracter general y abstracto no sélo las que
provengan de los 6rganos legislativos sino también las emitidas por
los 6rganos ejecutivos, federales y locales, asi como a todas aquéllas
que cumplan con las caracteristicas de "generalidad” y “abstraccion”,
ya que si bien muchas de esas normas y disposiciones de caracter
general pueden ser controladas via juicio de amparo, éste no tiene
cabida para toda clase de infracciones constitucionales al proceder
unicamente en los casos que prevé el articulo 103 constitucional, y
por tanto, la idea de la ampliacion del alcance protector respecto al
total de la Constitucion revela la necesidad de una tutela objetiva e
integral del orden constitucional establecido, por lo que una
adecuada reforma al objeto de control previsto tanto a nivel
constitucional como legal reglamentario contribuiria con el fin de
proteger el texto constitucional y el principio de supremacia
constitucional, objetivo inherente a todo medio que pretenda en
abstracto controlar la constitucionalidad de las leyes, normas,

disposiciones y actos con fuerza de ley.

Por esta razén, podemos concluir que las normas y
disposiciones generales no sujetas a control abstracto de la
constitucionalidad -al igual que otras normas generales como son las
leyes. tratados internacionales y constituciones locales- deben
incluirse en el objeto de control de la accion de inconstitucionalidad
en Mexico por ser evidentemente especies del género "norma
general”. siendo necesaria una reforma a nivel constitucional y legal
reglamentario con la finalidad de que pueda controlarse la
constitucionalidad de las mismas a partir de su vigencia en el

ordenamiento juridico estatal.
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5.3 Elementos a considerar para una posible reestructuraciéon de
la accion de inconstitucionalidad en México

5.3.1 Legitimacion restringida a ciertos érganos constituidos y
dependencias para promover la accion de inconstitucionalidad.

a) Legitimacién a fracciones de 6rganos legislativos federales,
estatales y del Distrito Federal para promover la accion de

inconstitucionalidad.

La segunda fraccion del articulo 105 constitucional otorga
legitimacion a un porcentaje de los miembros de los drganos
legislativos para promover la accion de inconstitucionalidad en
nuestro pais, legitimando por un lado al equivalente al treinta y tres
por ciento de los integrantes de la Camara de Diputados o de
Senadores del Congreso de la Union, legitimacion que aparece
limitada respecto de las “leyes federales o del Distrito Federal
expedidas por dicho congreso federal, salvo el caso de la Camara
de Senadores quienes ademas estan facultados para promover la
inconstitucionalidad de los tratados internacionales celebrados por el
Estado mexicano; y por otro lado, reconoce legitimacion al
equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de alguno de
los drganos legislativos estatales, incluida por supuesto la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal respecto de las leyes aprobadas por el

organo legislativo al que en cada caso pertenezcan.

El establecimiento a nivel constitucional de un porcentaje
reducido para promover en abstracto el control de la
constitucionalidad de las normas constituye una proteccion de las
minorias parlamentarias, pues como decia Kelsen: “la simple
amenaza de la interposicion del recurso ante el Tribunal

Constitucional puede ser, en las manos de las minorias, un
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instrumento  propicio para impedir que la mayoria viole
inconstitucionalmente sus intereses juridicamente protegidos y para
oponerse, en ultima instancia, a la dictadura de la mayoria, que no es

menos peligrosa para la paz social que la de la minoria."**

Es importante mencionar que la proteccién de las minorias es
el principio al que trata de responder la legitimacion prevista por la
fraccion segunda del multicitado articulo 105 constitucional. Sin
embargo, resulta discutible que tal objetivo pueda lograrse de
manera eficaz si se requiere que la accion de inconstitucionalidad
sea promovida por un tercio de los miembros de la camara legislativa
que expidiod la norma impugnada, porcentaje demasiado elevado si
se toma en cuenta que de atenderse al treinta y tres por ciento
requerido para promover la accion de inconstitucionalidad, puede
darse el caso de que ese porcentaje represente un porcentaje mayor
que aquél con el que se aprobd o en su caso podria haberse
aprobado la ley cuya constitucionalidad esta siendo impugnada, ya
que el quérum exigido para quedar validamente constituidas las
camaras del Congreso de la Unién es de las dos terceras partes en
la de Senadores y de mitad mas uno en la de Diputados, y la
mayoria parlamentaria requerida para aprobar las leyes se fija con

relacion a los miembros presentes.

Debido al excesivo porcentaje requerido, el supuesto de
procedencia de la accion de inconstitucionalidad conlleva a un
resultado absurdo, pues para impugnar una ley se requiere una
mayoria superior a la establecida para aprobarla y, por consiguiente,
también a la necesaria para derogarla. En este sentido, a los grupos

parlamentarios que conforman el Congreso General les resulta mas

" BRAGE. Op. cit, p.112.
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dificil impugnar una ley presuntamente inconstitucional mediante este
medio abstracto de control de la constitucionalidad que derogarla lisa
y llanamente, ya que para ello se requiere un mayor numero de
miembros del organo legislativo legitimado para promover la accién
de inconstitucionalidad que para cumplir con su funcién legislativa.
Por ello, resulta poco viable el que pueda promoverse una accidén de
inconstitucionalidad para cuestionar una norma de caracter general,
pues evidentemente existen serios problemas para siquiera reunir el
quorum requerido constitucionalmente y dar inicio al juicio de
constitucionalidad, lo cual hace pensar, inclusive, que para poder
promover una accion de inconstitucionalidad en contra de una norma
general --ley, tratado internacional o constitucion local de acuerdo
con el actual criterio de procedencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion--, tendrian que construirse coaliciones entre dos 0 mas

grupos parlamentarios para poder impugnarla.

Como puede observarse, todos los elementos anteriormente
analizados demuestran la dificultad que existe actualmente para
interponer una accion de inconstitucionalidad, ya que generalmente
una ley se aprueba por consensos de dos o tres partidos politicos
mayoritarios (PRI y PAN, o bien, PAN y PRD como generalmente
sucede) por lo que evidentemente resulta necesario reducir el
porcentaje de los integrantes de los érganos legislativos legitimados
para no dejar indefensa a la minoria parlamentaria que considere que
una ley contraviene uno o mas preceptos del texto constitucional,
pues la necesidad de conformar coaliciones constituyen
composiciones que llevan implicitos acuerdos e intereses meramente
politicos, lo que subordina el proceso de control de la

constitucionalidad a una componenda partidaria que
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desafortunadamente es necesaria para la procedencia de la accién

de inconstitucionalidad.

Partiendo de las observaciones anteriores, consideramos
necesario reducir el porcentaje de los miembros de los érganos’
legislativos legitimados actualmente en el texto constitucional con la
finalidad de que cada grupo parlamentario por si mismo, o bien, un
numero realmente reducido de legisladores, cualquiera que sea su
afiliacion  partidista, puedan  promover una accidon de
inconstitucionalidad en contra de las normas y disposiciones de
caracter general que contravengan la Constitucion y el principio de

supremacia derivado de ésta.

En este orden de ideas, lo conveniente seria que ta minoria de
los legisladores que pudiera plantear la accion de
inconstitucionalidad fuera de un 20% de los miembros de cada
organo legislativo, pues éste es el promedio que normalmente esta
establecido en los sistemas de control mas avanzados de Europa
(como es el caso de Espafa y Alemania que han sido analizados en
otra parte de nuestra investigacion) y que permite que el control
abstracto de normas y disposiciones generales funcione con
regularidad y eficacia no obstante la composicion partidista
fragmentada en los distintos parilamentos europeos, atribuyéndose a
la minoria legislativa el derecho de cuestionar la norma de caracter

general aprobada por la mayoria.

Este ultimo criterio resulta perfectamente aplicable a nuestro
pais, pues actualmente se presenta una evidente dispersion
legislativa al interior no sélo de nuestro Congreso federal sino

inclusive al interior de las distintas legislaturas estatales, ya que al
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integrarse por grupos parlamentarios de distintos partidos politicos
los cuales por si mismos no constituyen la mayoria de los miembros
que integran los organos legislativos, evidencia la necesidad de
reducir dicho porcentaje, evitdndose con ello coaliciones partidarias
y, por ende, componendas de caracter politico para obtener el
porcentaje constitucionalmente requerido para interponer el control

abstracto de la constitucionalidad en nuestro pais.

Por ello, para mejorar cualitativamente la estructura de la
accion de inconstitucionalidad creemos conveniente disminuir el
porcentaje establecido constitucionalmente, ya que debe partirse de
la idea de que una minoria de los legisladores legitimados para
ejercer este medio abstracto de control de la constitucionalidad
pueda poner en movimiento a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion con la finalidad de que verifique la conformidad entre una
norma general y la Constitucion. Si no se determina un numero o
porcentaje razonablemente alcanzable para que la minoria disidente
impugne la norma o disposicién general adoptada por la mayoria,
simplemente se hace inoperante la accion de inconstitucionalidad,
incumpliéndose la finalidad de todo proceso constitucional: la tutela o

proteccion de la Constitucion.

Cabe agregar que otro grave error estructural en el diseno de
la accion de inconstitucionalidad en cuanto a la legitimacion de los
6rganos legislativos federales y locales para promoverla, es que
solamente una minoria de los integrantes del mismo o6rgano del que
emana la ley o que ratifica el tratado internacional puede ejercitar la
accion de inconstitucionalidad ante la Suprema Corte de Justicia para

que sea verificada su constitucionalidad.
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Esto significa que las leyes que emite el Congreso de la Union
solo pueden ser controvertidas por los diputados federales y por los
senadores; las que provienen de los congresos locales, incluida la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, unicamente por los
miembros de dichos 6rganos legislativos de los cuales emanan; y en
el caso de los tratados internacionales que aprueba la camara de
senadores, solamente por los miembros que la integran. Luego
entonces, si los diputados federales percibieran que un tratado
internacional vuinera la Constitucidon mexicana, no podrian pedirle a
la Suprema Corte que verificara su constitucionalidad porque la
camara de la que forman parte no es competente para ratificar los
tratados. Asimismo, si una legislatura estatal percibiera que una ley
de caracter federal vulnera el texto constitucional, no podrian
denunciar la posible anticonstitucionalidad o inconstitucionalidad de
dicha ley, ya que solo estan autorizados constitucional y legalmente
para promover una accion de inconstitucionalidad respecto a las
leyes emitidas por ellas, incluyéndose en este supuesto a la

Asambiea Legislativa del Distrito Federal.

Como puede apreciarse, la segunda fraccion del articulo 105
constitucional no prevé la posibilidad de que un 6rgano legislativo
cuestione la constitucionalidad de una norma general emanada de
otro, lo cual resulta ilogico en el caso de medios de control de la
constitucionalidad disefiados en abstracto para la proteccion de la
Constitucion de todas aqueilas normas y disposiciones generales que
puedan vulnerarla como consecuencia de su anticonstitucionalidad o

inconstitucionalidad.

L as evidentes fallas estructurales en el disefio de la acciéon de

inconstitucionalidad nos hacen pensar que los responsables del
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mismo desconocian la estructura y finalidad de los medios abstractos
de control de la constitucionalidad, pues parece que no sélo no
entendieron que el objeto de control debia abarcar cualquier norma o
disposicion de caracter general, sino que respecto de los sujetos
autorizados para promover el medio de control de la
constitucionalidad también se cometieron errores graves al
considerar que los legitimados para promoverlo tienen un interés
juridico que justifica su intervencién ante la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion.

Lo anterior resulta logico si se observa que la mayoria de las
disposiciones que regulan el procedimiento de este medio de control
de la constitucionalidad de normas generales fueron disenadas
partiendo del amparo en el cual debe acreditarse un dafio o lesion al
promovente por un acto de autoridad de sus derechos, esto es, su
nterés juridico para interponerlo. Esta afirmacion queda confirmada
de la lectura de la segunda fraccién del articulo 105 constitucional
en la que se puede apreciar que los organos legislativos deben
acreditar que la ley que se impugna emana de ellos, pues de lo
contrario la accion de inconstitucionalidad resultara improcedente. Al
parecer se parte del supuesto que si un organo legislativo de una
entidad federativa cuestiona la constitucionalidad de una norma
general sin recibir ningln menoscabo en su autonomia, es decir, sin
ninguna justificacién para hacerlo (interés juridico subjetivo), "invade

y compromete la autonomia del érgano que emitio la ley.”

En consecuencia, solamente puede cuestionar la
constitucionalidad de una norma de caracter general el 6rgano que
tiene el interés juridico en hacerlo, del cual carecen las demas

camara locales o federales y todos los 6rganos o dependencias
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ajenos a la realizaciéon de este acto. Por ello, ante la falta de una
lesion o de un agravio concreto y directo producto de una norma
general y, consecuentemente, ante la ausencia de un interés juridico
que fundamente el ejercicio de la accion de inconstitucionalidad
(todos ellos principios, elementos y conceptos relativos al juicio de
amparo) por un organo legislativo diferente al que aprobd la norma,
solamente podra ejercerla una minoria de integrantes del érgano
legislativo del cual haya emanado la norma cuestionada que pueda

verse afectada con la emisién de la norma general.

Estas consideraciones resultan absurdas pues la finalidad de
todo medio abstracto de control de la constitucionalidad es proteger
de manera “objetiva” el texto constitucional, por lo que atender a un
criterio de proteccion subjetiva, esto es, en relacion al interés juridico
de los promoventes, tuerce la naturaleza y finalidad de la accion de
inconstitucionalidad. En este orden de ideas, cualquier oérgano
legislativo autorizado para promover este medio de control de
constitucionalidad debe estarlo respecto de cualquier norma o
disposicion que cumpla con las caracteristicas de generalidad,
impersonalidad, abstraccion, permanencia, heteronomia,
obligatoriedad y coercibilidad, emanen o no de dicho organo, pues
su fin es controlar la constitucionalidad de aquellas normas de
caracter general que puedan vuinerar la Constitucion del Estado
mexicano, debiéndose corregir estas fallas estructurales tanto a nivel
constitucional como a nivel iegal reglamentario con el fin de mejorar
el disefo estructural y funcional (aplicacion y procedimiento de
control) de este medio abstracto de control de la constitucionalidad
en México.
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b) Legitimacion del Procurador General de la Republica para
promover la accién de inconstitucionalidad en México.

La legitimacion que se concede al procurador general es la
mas amplia de las contempladas en la segunda fraccion del articulo
105 constitucional en razén del objeto de control debido a que se le
reconoce la facultad para impugnar la constitucionalidad tanto las
leyes federales como también las estatales y las del Distrito Federal
(incluidas las electorales), incluso de los tratados internacionales
celebrados por el Estado mexicano. En consecuencia, no hay ley ni
tratado internacional que no pueda ser impugnado por el procurador
general de la Republica, lo que contrasta fuertemente con el objeto
de impugnacién por parte de los otros legitimados quienes solo
pueden impugnar leyes federales (Camara de Diputados), leyes
federales y tratados internacionales (Camara de Senadores); leyes
electorales federales o estatales (partidos politicos), o bien, leyes de
una entidad federativa (Legislaturas locales). Todas ellas sin
excepcion, pueden en cambio ser impugnadas por el procurador

general de la Republica.

Antes de explicar el fundamento y justificacion de esta
amplisima facultad en materia de control abstracto de la
constitucionalidad del procurador general de la Republica,
consideramos necesario analizar la situacion actual de este
funcionario con el fin de establecer si verdaderamente debe 0 no ser

parte en todos los juicios de accion de inconstitucionalidad.

Aungue formalmente en México la Procuraduria General de la

Republica ya no esta inserta en el ambito de fa Administracion
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Publica Federal,*** el procurador es nombrado por el presidente de la
Republica con aprobacion de la camara de senadores, pudiendo ser
removido libremente por el titular del 6rgano ejecutivo federal, lo que
demuestra la dependencia e incluso subordinacion del procurador

general hacia el presidente de la Republica.**

De conformidad con el texto constitucional, el procurador
general de la Republica es la persona que esta al frente del
Ministerio Publico de la Federacion y que es designada por el Titular
del Ejecutivo, esto es, por el presidente de la Republica, y si bien es
cierlo que para ese nombramiento se precisa la ratificacion del
Senado o, en sus recesos, de la Comision Permanente, no lo es
menos que podra ser removido libremente por el ejecutivo, tal y como
expresamente lo sefiala el aparatado A del ariculo 102
constitucional, determinacion esta Gitima de gran importancia para
confirmar la dependencia del procurador. De esta regulacion se
desprende que la Procuraduria General es un cargo de confianza en

cuanto que su nombramiento corresponde hacerlo al presidente de la

"* De conformidad con el articulo 26 de la Ley Orgamca de la Admimistracion Publica
I‘ederal. la Procuraduria General de la Republica ya no forma parte de la Administracion
Publica Centralizada Federal. pues €sta no se encuentra senalada en la hsia de dependencias
del organo ejecutivo federal prevista por este articulo y establecidas para ¢l auxibarlo en el
despacho de asuntos del orden administrativo federal.

T Art 76.- Son facutiades exchusivas del Senado:

I.-

I1.- Rauficar los nombramientos que el mismo funcionario haga del Procurador General de
la Repablica. . en los 1¢rminos que la ley disponga.. ™

“Art. 89.- Las faculiades v obhgaciones del Presidente, son las siguientes:

IN.- Designar, con ratilicacion del Senado, al Procurador General.. ™

TArL 102.- A~ La ey organizara el Ministerio Publico de la Federacion. cuyos funcionarnos
seran nombrados v removidos por el Ejecutivo. de acuerdo con la ley respectiva. El
Mumisterio Publico de la Federacion estara presidido por un Procurador Gencral de la
Repubhca. designado por el Titular del Ejecutivo Federal con ratificacion del Senado o. en
sus recesos. de la Conusion Permanente...El procurador podra ser removido libremente por
ol Frecunvo Bl Procurador General de la Repablica ntervendra personalmente en las
Ccontroversias v acciones a que se refiere el articulo 105 de esta Constirucion. .~
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Republica, asi como también por la facultad atribuida a este uitimo
para destituirlo de manera discrecional en cualquier momento, sin

que para ello requiera de la aprobacion del Senado.**®

Esta situacion evidentemente influye en la legitimacion
otorgada al procurador general para promover la accion de
inconstitucionalidad, por lo que su promocion dependera, en este
sentido, de la aprobacion del titular del ejecutivo, pues el ejercicio
independiente de esta atribucién constitucionalmente conferida al
procurador general de la Republica puede conllevar ta destitucion o
remociébn de su cargo. En consecuencia, la dependencia del
procurador general respecto del ejecutivo conduce a un resuitado
que cabria calificar como "disfuncional”, ya que no puede calificarse
de otra manera el hecho de que se otorgue legitimacion para
impugnar la constitucionalidad de las leyes federales o tratados
internacionales a quien en Ultimo término depende pura vy
simplemente de quien es responsable ultimo de unas y otras: el

presidente de la Republica.

El motivo que explica y da sentido a la facultad presidenciat de
remocion libre del procurador, es el hecho de que al ser el presidente
de la Republica "el responsable ultimo de velar por la aplicacion de
la ley en el ambito administrativo” debe estar facuitado para actuar
firmemente cuando perciba que la institucion se desempena de
manera negligente o indolente en las funciones inherentes a su cargo
--incluida como atribucion basica la promocién de la accion de
inconstitucionalidad contra las normas generales senaladas en el

articulo 105 constitucional--, misma que de realizarse en estas

"CBRAGE. Op cit.p. 122y ss



condiciones y sin consultar al presidente de la Republica, seria

motivo suficiente para justificar su remocion.

Esta atribucion del titular del érgano ejecutivo federal no es
mas que una de las consecuencias de nuestro sistema
presidencialista. Efectivamente, el sistema presidencialista fortalece
la figura del presidente de la Republica, situacion que conlleva a que
este influya directamente en la actividad de las instituciones vy
dependencias que integran el érgano que encabeza y que se
encuentran a su cargo, circunstancia que repercute en la
Procuraduria General de la Republica y su titular cuya continuidad en
su cargo depende del titular del ejecutivo federal por disposicion
constitucional. En este sentido, la idea de “independencia” de este
funcionario respecto del presidente de la Republica resulta
inaplicable para el caso de su intervencion en los juicios de accion de
inconstitucionalidad, debido a la facuitad discrecional de remocion

que posee este ultimo sobre aquél.

En este orden de ideas, resulta absurdo que el procurador
cuestione ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la
constitucionalidad de un tratado internacional concertado por el
presidente y ratificado por el senado, pues es obvio que al hacerlo
sera removido de su puesto por el titular del ejecutivo federal y no
podria continuar siendo parte en el juicio de constitucionalidad, ya
que frecuentemente (si no es que en todos los casos) existe la

voluntad presidencial de que los tratados internacionales sean
aprobados.**’

" ibidem. p. 120,
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Esta situacion permite concluir que en materia de tratados
internacionales, el inciso ¢) de la segunda fraccién del articulo 105
constitucional que legitima al procurador general de la Republica
como parte en las acciones de inconstitucionalidad, no sera aplicado
para controlar la constitucionalidad de aquéllos tratados en los cuales

tenga especial interés el presidente de la Republica.

Respecto de las leyes federales su situacion no es mas
afortunada que en el caso de los tratados internacionales puesto que
la impugnacién de una ley federal por el procurador general de la
Republica implica un ataque directo a una voluntad politica clara del
presidente de la Republica, por lo que resulta dificil que un
procurador general esté dispuesto a jugar esa carta al no estar
garantizada su independencia respecto del ejecutivo, confrmandose
con ello que la legitimacion del procurador general de la Republica, al
ser un funcionario dependiente del titular del érgano ejecutivo federal,
queda reducida poco menos que la nada si se toma en cuenta que
casi todas las leyes, y desde luego las mas importantes, tienen su
origen en la iniciativa presidencial, con lo cual se comprendera que
las leyes federales se hacen definitivamente en funcion del interés
del presidente de la Republica. En este sentido, la dependencia
respecto del drgano ejecutivo por parte del procurador supone que
éste une, en principio, su suerte al buen servicio al presidente, y
parece que este buen servicio incluye la falta de oposicion frente a
las leyes de cuya autoria es responsable, directa o indirectamente, la

presidencia de la Republica, cuando menos en sus lineas basicas.
Si bien el procurador general de la Republica esta impedido

para interponer discrecionalmente la acciéon de inconstitucionalidad

respecto de las leyes federales derivadas del érgano ejecutivo, no lo
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esta respecto de las leyes de caracter federal provenientes de las
camaras del organo legislativo federal, pues en este caso la finalidad
de la legitimacion del procurador general de la Republica para
interponer la accion de inconstitucionalidad es utilizada como
instrumento para obstaculizar buena parte de las leyes aprobadas
por el Congreso de la Union en las que no haya coincidencia

interinstitucional,*%®

En cuanto a las leyes de las entidades federativas,
consideramos que al no tener independencia del érgano ejecutivo, el
ejercicio de la legitimacion por parte del procurador general de la
Republica para impugnar la constitucionalidad de las mismas sera
mas probable en la medida que el partido a nivel federal no coincida
con el partido mayoritario a nivel local, situacion que se dara cada
vez con mas frecuencia en el futuro si no se legitima al titular del
organo ejecutivo para ejercer la accion de inconstitucionalidad en
contra de leyes federales y locales emanadas de los o&rganos
legislativos correspondientes y mientras no se amplie la legitimacion
de los organos legislativos federales para impugnar las leyes
derivadas de los organos legislativos locales, y a las legislaturas
locales para impugnar las normas de caracter general emanadas de
las camaras federales, con la finalidad de lograr un equilibrio
estructural y funcional en la promocion de la accion de

inconstitucionalidad en nuestro pais.

Como puede apreciarse, fue un grave error legitimar al
procurador general de la Republica para promover la accion de
inconstitucionalidad contra todas y cada una de las normas de

caracter general previstas en el articulo 105 constitucional (leyes

Y dem pi21
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federales y locales, tratados internacionales y constituciones locales),
pues resulta incomprensible que los érganos legislativos autorizados
para promover la accion de inconstitucionalidad sélo puedan hacerlo
respecto de las leyes que estos mismos expidan y que no puedan
impugnar la inconstitucionalidad de todas y cada una de las normas
de caracter general previstas en el articulo 105, fracciéon Il de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Consideramos ilégico que el titular de una institucion
dependiente del organo ejecutivo federal esté facultado para
promover la accion de inconstitucionalidad en todos los casos y que
el titular del 6rgano ejecutivo federal (presidente de la Republica) no
hay sido legitimado para promoverla, siendo que lo correcto seria
que fuera éste quien debiera promover la accién de
inconstitucionalidad en nuestro pais y no aquél, pues en paises
europeos con medios de control de la constitucionalidad disefiados
en abstracto como Espafia y Alemania, se faculta al presidente del
gobierno y al gobierno federal respectivamente para ejercerios mas
nunca a dependencias gubernamentales. Luego entonces resulta
ocioso legitimar al procurador general de fa Republica cuando en
todo caso quien decide contra qué normas de caracter general debe
promoverse la accion de inconstitucionalidad es el propio presidente
de la Republica, lo cual confirma la necesidad de legitimar a éste y

no a aquél.

La unica explicacidon que puede darse a la legitimacion
constitucional y legal del procurador para promover la accion de
inconstitucionalidad es la siguiente: los responsables del disefio del
medio abstracto de control de la constitucionalidad creyeron

conveniente atribuir una legitimacion amplia en funcién del objeto de
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control al procurador debido a su caracter de representante social,
calidad que no reunian los 6rganos constituidos ni las entidades
federativas. Ademas decidieron otorgarle esta atribucion por su
supuesto interés juridico para intervenir en las acciones de
inconstitucionalidad y velar por el estado de constitucionalidad, lo que
justificaba su intervencion en el juicio de constitucionalidad. Esta
parece ser la razon principal de la intervencion del procurador
general de la Republica en los juicios de inconstitucionalidad; de no
ser asi no se entenderia su inclusion en la segunda fraccion del
articulo 105 constitucional, ni mucho menos se justificaria su

intervencion en todos los casos.

Atendiendo a la necesidad del interés juridico para la
promocién de la accion de inconstitucionalidad puede advertirse la
influencia en el disefio en este medio abstracto de control de la
constitucionalidad del amparo, lo cual resulta evidentemente
incorrecto ya que éste responde a un disefo estructural basado en la
proteccidbn de derechos fundamentales, lo que justifica que los
efectos del mismo sean particulares y concretos en atencion al
interés juridico del promovente y del agravio personal y directo que
éste sufre en su esfera juridica, buscandose la reparaciéon del dafio

personal, esto es, la proteccion individuo frente al Estado.

En este orden de ideas, la accion de inconstitucionalidad al ser
un medio de control de la constitucionalidad disefiado en abstracto
necesariamente sus efectos deben ser generales, pues su finalidad
es la proteccion objetiva tanto de la Constitucion como del principio
de supremacia constitucional derivado de ella mas no de los
derechos fundamentales de los gobernados, por lo que resulta

incoherente basar el disefio estructural de este medio de control de la

418




constitucionalidad en un medio de control disefado en concreto para
la proteccion de los derechos fundamentales del individuo, cuyo
objetivo primordial es reparar el dafio ocasionado por los actos
emanados de las autoridades administrativas, situacion que confirma
el grave error que se cometié al establecerse una legitimacion activa
en razon al interés juridico de los promoventes, hipotesis
perfectamente atribuible al procurador general de la Republica y
demas sujetos autorizados para promover la accion de

inconstitucionalidad.

Ahora bien, si el caracter abstracto de la accion de
inconstitucionalidad como medio de control de la constitucionalidad
permite una amplia prevision de los sujetos legitimados para
ejercerla, en paises con sistemas de control de la constitucionalidad
mas avanzados y eficaces no se encuentra legitimado ningln
funcionario, institucion o dependencia equiparable al procurador
general de la Republica, debido a que a través de los medios
abstractos de control de la constitucionalidad no se protege un
interés subjetivo (derechos fundamentales y su proteccion social por
parte de algun funcionario que sea garante social de los mismos)
sino un interés objetivo: la tutela o proteccién de la Constitucion del
Estado y su texto fundamental, por lo que resulta incorrecto partir del
interés juridico que en su caso pudieran tener los sujetos
constitucionalmente legitimados para ejercer el control abstracto de

la constitucionalidad.

En consecuencia, la idea de interés juridico y representacion
social atribuidos al procurador general de la Republica no justifica su
intervencion en los juicios de accidn de inconstitucionalidad en

nuestro pais por no ser el objetivo de la accion de
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inconstitucionalidad la proteccion de derechos subjetivos publicos
(derechos fundamentales), sino la proteccidon objetiva de la
Constitucion y del principio de supremacia constitucional derivado de

esta (interés publico objetivo).

Con lo expuesto hasta este momento podemos concluir que
la Procuraduria General de la RepuUblica es una institucion o un
organismo subordinado que forma parte del érgano ejecutivo federal,
de tal suerte que no es un érgano constituido sino que esta inserto en
uno de ellos.**® Pese a lo que se diga en el caso de México, con
base en una interpretacion formal en el sentido de que la
procuraduria ya no es parte de la administracion publica federal y
que por ende no aparece mas como una de sus estructuras en la ley
organica respectiva, el hecho es que si sigue siendo parte del

gobierno federal por dos razones fundamentales:

* El procurador es propuesto por el presidente de la Republica
para su aprobacion por el senado, y lo que es mas importante,
es removido libremente por él. Este funcionario recibe érdenes
y cumple instrucciones del jefe del gobierno federal a quien

esta politica y juridicamente subordinado.

"™ I.as disposiciones conforme a las cuales el procuradar es parte en todos los juicios de
accion de inconsutucionalidad han confundido la naturaleza juridica de la Procuraduria
General de la Repiblica. pues esta institucion pertenece a un érgano constituido. ¢l drgano
clecutivo federal y no constituye por si mismo un 6rgana constituido del estado (6rganos
cuyd antonomia no tienen mds limites que los que senalan la Constitucion y las leyes). Por
tata. los 6rganos conslituidos se caracterizan por no ser érganas subordinados a ningiin
olro (ejercen su conpetencia como instancia tltima), de tal suerte que la unica instancia que
tiene sobre si y a la que estan sujetos es precisamente el marco constitucional de! que deriva
su competencia, caso en el que evidentemente no se encuentra la Procuraduria General de la
Repubhica en nuestro pais, por ser una dependencia del organo ejecutivo federal. que puede
ser considerado como un érgano constituido del Estado mexicano. COVIAN ANDRADI:,
Migucel. £ control de lu constitucionalidad .. . pp. 361 y 362
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¢ La funcion de procuracion de justicia es una responsabilidad
de gobierno en México y en cualquier pais del mundo, de tal
suerte que hace suponer que existe una vinculacion en
condiciones de supra-subordinacion entre el jefe de gobierno
(presidente de la Republica) y el funcionario encargado de
cumplir con las responsabilidades inherentes a esa funcion

(procurador general de la Republica).

En suma, la procuraduria general de la Republica es el 6rgano
ejecutivo federal ejerciendo funciones de procuracion de justicia, por
lo que no se le debe concebir como un érgano constituido autbnomo,
pues sobre él no soélo estdn las normas constitucionales sino la
autoridad del presidente de la Republica, razén mas que suficiente
para otorgarle legitimacién activa al titular del 6rgano ejecutivo
federal y no al titular de una de sus dependencias: Procuraduria
General de la Republica, situacidn que confirma una vez mas la
necesidad de llevar a cabo una reforma constitucional y legal
reglamentaria al disefio estructural de la accion de
inconstitucionalidad respecto de los sujetos autorizados para
promover dicho medio abstracto de control de la constitucionalidad

en nuestro pais.

c) Restriccién a la legitimacion de los partidos politicos para
promover la accién de inconstitucionalidad: soélo leyes
electorales

Recordemos que la reforma de 1996 al articulo 105
constitucional abri6 la posibilidad de controlar la constitucionalidad de
la legislacién electoral. Sin embargo, dicha reforma no fue del todo
exitosa pues lejos de mejorar la estructura de la accion de

inconstitucionalidad la desvirtué al introducir nuevos sujelos

421



legitimados para promoverla: los partidos politicos nacionales y

estatales.

El inciso f) inserto en la segunda fraccion del articulo 105
constitucional prevé la posibilidad de que los partidos politicos con
registro ante el Instituto Federal Electoral, por conducto de sus
dirigencias  nacionales, puedan promover la accion de
inconstitucionalidad en contra de leyes electorales federales o
locales. Asimismo, legitima a los partidos politicos estatales con el fin
de que por conducto de sus dirigencias estatales impugnen las leyes
electorales expedidas por el organo legislativo de la entidad

federativa que les otorgd el registro.

Como puede apreciarse, nuevamente se incurre en el error
sefalado lineas atras durante el analisis de la legitimacion de los
organos legislativos estatales o federales y del procurador general de
la Republica para promover la accion de inconstitucionalidad, ya que
se legitima constitucionalmente a los partidos politicos nacionales y
estatales para impugnar una ley en funcion de su interés juridico: los
partidos que cuenten con registro nacional podran controvertir tanto
leyes electorales de caracter federal como local, mientras que los
que solamente tengan registro local podran hacerlo exclusivamente

con relacion a las leyes de la entidad federativa en la que obtuvieron

Su registro.

En este sentido, se legitima a los partidos politicos en razon de
un interés juridico de permanencia de un estado de
constitucionalidad de la legislacion electoral, pues son ellos quienes
participan en las elecciones y a quienes importa que el ordenamiento

que rige los procesos dentro de las cuales ellos son protagonistas se
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ajuste a lo establecido en el texto constitucional, salvaguardandose

con ello sus derechos e intereses politicos y electorales.

Como puede apreciarse, nuevamente influye la institucién del
amparo en el disefio estructural y funcional de la accion de
inconstitucionalidad pues se encuentra implicito en el disefo de este
medio de control de la constitucionalidad de normas generales la
“teoria del interés juridico” en el texto de la segunda fraccion del
articulo 105 constitucional: solamente los partidos politicos con
registro nacional pueden impugnar tanto las leyes electorales
federales y locales (por regir ambos ordenamientos juridicos los
procesos en los cuales ellos participan al tener representacion en
todo el territorio nacional o en la mayoria de las entidades
federativas) en tanto que los partidos politicos que cuentan
unicamente con un registro local sélo podran hacerlo respecto de las
leyes electorales expedidas por el érgano legislativo de la entidad en

la cual hayan obtenido y conserven su registro.

Si bien no comprendemos el por qué de la legitimacion de los
partidos politicos para promover la accién de inconstitucionalidad en
nuestro pais, partimos de la hipétesis de que el control abstracto de
la constitucionalidad se caracteriza por ser el medio de control de la
constitucionalidad en el que se presenta la legitimacion mas amplia
para promoverlo (lo que no justifica la exclusion de otros sujetos y
organos  constituidos como mas adelante se  vera)
Consecuentemente, es absurdo que un partido politico local esté
impedido para promover una accion de inconstitucionalidad contra
leyes electorales de caracter federal o bien, contra cualquier otra ley
federal o local e incluso contra cualquier otra norma de

caracteristicas generales, pues, como hemos dicho con anterioridad,
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el procedimiento de control abstracto de la constitucionalidad no
atiende a la proteccion subjetiva de los sujetos legitimados sino a la
proteccion objetiva del texto constitucional y del principio de

supremacia constitucional.

En este orden de ideas, al estar legitimados los partidos
politicos tanto nacionales como estatales para promover la accion de
inconstitucionalidad resulta conveniente que el objeto de control se
amplie y no se restringa solo a una especie de normas generales: las
electorales, pues se incurriria en el mismo error cometido al disefar
este medio de control por los responsables del proyecto en el que se
consideré que los sujetos facultados solo pueden cuestionar la
constitucionalidad de las normas generales en la cuéles tengan
especial interés. El ambito de impugnacién de las normas generales
debe ser amplia, amplia como los sujetos autorizados para promover
el medio de control de la constitucionalidad disefiado en abstracto,
por lo que el objeto de control debe abarcar cualquier norma o
disposicion de caracter general que contravenga el texto
constitucional y, en este sentido, ser amplio el nUmero de sujetos

autorizados para ejercer el medio de control.

Sin embargo, el hecho de estar legitimados los partidos
politicos nacionales y estatales en nuestro pais no implica que sea lo
correcto, pues consideramos indebido que exista un apartado
especial en el que se regule la accion de inconstitucionalidad de
leyes electorales y que asimismo legitime a los partidos politicos para
ejercer las acciones de inconstitucionalidad respectivas, pues éstos
se encuentran representados en los organos legislativos facultados
para emplear este medio de control de la constitucionalidad, por lo

que su prevision y autorizacion constitucional para ser parte en los
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juicios de accién de inconstitucionalidad, en nuestra opinién, resulta
ociosa.

Confirma lo anterior el criterio jurisprudencial P./ J 27/99
sostenido por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
visible en la pagina 253 del Tomo IX del Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, correspondiente al mes de

abril de 1999, que al texto es como sigue:

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LOS PARTIDOS POLITICOS NO
SON LOS UNICOS QUE PUEDEN COMBATIR EN ESTA VIA LEYES
ELECTORALES.- Con motivo de la reforma al articulo 105, fraccién il, de la
Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el
Diario Oficial de la Federaciéon el veintidos de agosto de mil novecientos
noventa y seis, se suprimio la prohibicion expresa que se contenia en el
primer parrafo de la citada fracciéon, que impedia ejercer la accion de
inconstitucionalidad en contra de leyes electorales, con lo que se establecio
un régimen genérico en virtud del cual las partes legitimadas a que se refiere
la fraccion Il en todos sus incisos, pueden acudir a dicha via para impugnar
leyes electorales, sin mas limitantes que las que los propios incisos
establecen. Con esta reforma se adiciono el inciso f) y los dos pérrafos
siguientes a este inciso, del citado precepto constitucionat, que autorizan a
los partidos politicos a impugnar leyes electorales en esta via y se establece
que la unica via para plantear la contradiccion entre este tipo de leyes y la
Constitucion, es la accion de inconstitucionalidad. La introduccion de este
inciso no significa que unicamente los partidos sean los que pueden
impugnar leyes electorales, pues de ser asi, el Poder Reformador
expresamente lo hubiera sefialado; y, el que enseguida del inciso se haya
adicionado un parrafo en el que se establece que la Unica via para impugnar
leyes electorales por inconstitucionales 1o sea la accion, tampoco implica que
se refiera unicamente a los partidos politicos, pues tal disposicion debe
entenderse como parte del sistema general y no vinculado estrictamente al
citado inciso, ya que, de otra manera, en el referido parrafo se habria
sefialado expresamente que la Unica via para impugnar leyes electorales que
sean contrarias a la Constitucion serfa la prevista en el referido inciso f). Asi,
armonicamente interpretada la disposicion constitucional y acorde con el
espiritu de su reforma, se concluye que se amplia la legitimacion de la accion
de inconstitucionalidad frente a una clase especifica de leyes: las electorales;
respecto de las cuales el circulo de legitimacién se extiende, bajo ciertas
condiciones formales vy territoriales, a los partidos politicos, lo que se explica
por el especial interés que éstos tienen en cuanto tales respecto de este tipo
de leyes, pero ello no justificaria la exclusion de los legitimados por el
régimen comun para impugnar las leyes y, por lo mismo, la fegitimacion
especifica de los partidos es concurrente con la de los demas legitimados.
quienes también pueden participar de manera relevante en esta tarea de
control constitucional.
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Accion de inconstitucionalidad 10/98. Minoria pariamentaria de la LXVIII
Legislatura del Congreso del Estado de Nuevo Ledn. 25 de febrero de
1999. Unanimidad de diez votos. Ausente: José Vicente Aguinaco
Aleman. Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretario: Osmar
Armando Cruz Quiroz.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el cinco de abril en
curso, aprobé, con el numero 27/1999, la tesis jurisprudencial que
antecede. México, Distrito Federal, a seis de abril de mil novecientos
noventa y nueve.

De acuerdo con este criterio jurisprudencial, si bien se
establece en la segunda fraccion del articulo 105 constitucional que
la unica via para plantear la no conformidad de las leyes electorales
con la Constitucion es la prevista en dicho precepto, no debe
entenderse que los Unicos sujetos legitimados para promover la
acciéon de inconstitucionalidad contra esas normas generales sean
los partidos politicos federales o locales, pues la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha establecido que éstos no son los Unicos que
pueden combatir en esta via las leyes electorales sino que debe
incluirse a los demas sujetos legitimados en la promocion de este
medio abstracto de control de la constitucionalidad para verificar la

conformidad constitucional de la legislacién electoral.

En este sentido, deben entenderse incluidas las leyes
electorales en la generalidad de las leyes objeto de control de la
accion de inconstitucionalidad en nuestro pais, y a los demas sujetos
legitimados (6rganos legisiativos, federales y locales, asi como al
procurador general de la Republica) para intervenir en los juicios de

accion de inconstitucionalidad.

No obstante, no entendemos por qué se faculta a los partidos
politicos nacionales y estatales para promover la accion de

inconstitucionalidad y por qué no se legitima a otros sujetos para
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intervenir activamente en el juicio constitucional, pues validamente
pueden incluirse a otros sujetos ademas de los que actualmente
prevé el articulo 105 constitucional para la promocion del medio de
control abstracto de la constitucionalidad de normas y disposiciones
generales en nuestro pais en atencidn a la naturaleza abstracta del
proceso directo de constitucionalidad, en el cual debe intervenir una

cantidad relativamente amplia de sujetos.

Por lo anterior, juzgamos conviene llevar a cabo las reformas
constitucionales y legales necesarias a fin de legitimar a un mayor
nuamero de sujetos para que el control abstracto de las normas
generales en nuestro pais via accion de inconstitucionalidad, sea
eficaz y realmente cumpla con su finalidad: la proteccion objetiva de

la Constitucién y del principio de supremacia derivado de ésta.

d) Sujetos no legitimados actualmente para promover la accién
de inconstitucionalidad en México.

Como se ha demostrado, no existe ninguna justificacién
tedrica o funcional para limitar el ejercicio de la accion de
inconstitucionalidad a una minoria de los miembros del 6rgano que
emite la norma general, como no la hay tampoco para legitimar al
procurador ampliamente respecto de las normas de caracter general,
objeto de control de la accidn de inconstitucionalidad en nuestro pais,
ni mucho menos para darle intervencion en todos los juicios de

accion de inconstitucionalidad.

La falta de interés juridico que sirve como principal argumento
para limitar el ejercicio de la accion de inconstitucionalidad con el
proposito de evitar conflictos competenciales entre los 6rganos del

Estado no tiene nada que ver con el control abstracto de las normas
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que es el que precisamente se realiza mediante la accion de
inconstitucionalidad. Es obvio que todos los érganos constituidos
tienen un legitimo interés (empleando el término amparista que
influyd en los autores del disefio estructural y funcional de la accion
de inconstitucionalidad) en- que toda norma de caracter general se
ajuste a los preceptos constitucionales en vigor independientemente
de que les cause 0 no una lesién directa en su esfera competencial,
debido al interés objetivo en tutela de la constitucionalidad de todo el
ordenamiento juridico, finalidad que persigue el procedimiento
abstracto de controi de la constitucionalidad derivado de la accién de

inconstitucionalidad.

Los o6rganos constituidos --ejecutivo, legislativo y judicial--,
derivan de la Constitucion y, consecuentemente, pueden vigilar su
observancia. En este sentido, la posibilidad de que los 6rganos
constituidos cuestionen la constitucionalidad de sus actos entre si no
implica en lo minimo una invasién de competencias o conflicto entre
ellos, pues no estan facultados para anular los efectos de los actos
cuestionados mediante una decisién unilateral y en calidad de
instancias resolutotas, sino que corresponde al érgano controlante
resolver al respecto debido a la competencia constitucional y legal
que le ha sido atribuida en calidad de 6rgano de ultima instancia en
materia constitucional, siendo su objetivo hacer prevalecer el
principio de supremacia constitucional y que en el caso de nuestro
pais es la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, érgano del Poder
Judicial de la Federacion que ha sido facultado constitucionalmente y
legalmente para resolver sobre la conformidad constitucional de las

normas de caracter general.
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Cabe aclarar que si bien nuestro érgano de control pertenece
al organo judicial federal, no invade la competencia de los otros
organos constituidos debido a que éste ejerce una atribucién en
materia de control de la constitucionalidad establecida constitucional
y legalmente. Mediante una facultad exclusiva este 6érgano
jurisdiccional cumple con una funcién especial (control de la
constitucionalidad) teniendo como objetivo primordial la proteccion
del texto constitucional y del principio de supremacia constitucional,
siendo el Unico interés tutelado el de la conservacién del estado de
constitucionalidad, mismo que debe permanecer en todo Estado que
pretenda limitar efectivamente al poder politico y controlar la

constitucionalidad de la normatividad derivada del texto fundamental.

En consecuencia, cuando el Congreso Federal impugna la
emision de una ley local ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, no interfiere en absoluto en la esfera competencial del
organo que la expidié toda vez que no realiza el acto ni lo anula, sino
solamente en calidad de parte legitimada acude ante el 6rgano
controlante para que sea éste quien resuelva jurisdiccionalmente
sobre la constitucionalidad de las normas cuestionadas. El conflicto
entre 6rganos constituidos solo se produciria si uno de ellos tratara
de impedir que el otro ejerciera sus atribuciones o si una vez

ejercidas hiciera lo necesario para anular sus efectos.

En la especie, Unicamente se da el caso de que el érgano
recurre ante una instancia legitimada para resolver de manera
excluyente en materia de control abstracto con la finalidad de que
ésta verifique la constitucionalidad de la actuacion de otro 6rgano
constituido, por lo que cabe concluir que los tres 6rganos, esto es, la

Suprema Corte de Justicia de la Nacién y las partes que intervienen
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en el juicio se mantienen dentro de sus esferas competenciales, y
Unicamente en el supuesto de que se encuentre una contradiccion
entre el acto recurrido y la Constitucion -situada por encima de los

tres-, se anula aquél para evitar que se vulnere esta ultima.

Estas consideraciones permiten concluir que la legitimacion
para el ejercicio del control abstracto de la constitucionalidad si bien
puede ser de caracter institucional por otorgarse a los organos
constituidos la facultad de promover el medio de control de la
constitucionalidad disefiado al efecto, no significa que una
dependencia o institucion del 6rgano constituido sea quien lo ejerza y
no el titular del 6rgano, aun si partimos de la idea de que el caracter
abstracto del medio de control y del proceso constitucional admite
una amplia legitimacion —tal es el caso de paises como Alemania y
Espafa-, pues el permitir a una dependencia (procurador general de
la Republica) promover la accion de inconstitucionalidad y ser parte
en todos los juicios de constitucionalidad de normas generales
resulta absurdo, ya que al ser subordinado del titular del 6rgano
ejecutivo (presidente de la Republica), éste uitimo seria quien
decidiria contra qué leyes o tratados internacionales debe promover
la accion de inconstitucionalidad el procurador general de la
Republica, por lo que su consideracion en la segunda fraccion del
articulo 105 constitucional deviene inoperante, siendo lo correcto el
atribuir dicha facultad al titular del érgano ejecutivo.

Aunado a lo anterior, resulta inexplicable que los organos
legislativos federales no puedan cuestionar la constitucionalidad de
las leyes emanadas de las legislaturas locales ni éstas las emanadas
de aquellas, pudiendo uUnicamente promover una accion de

inconstitucionalidad contra de leyes emanadas de si mismas, lo cual

430




resuita un absurdo si se parte de la idea de que el unico interés que
debe prevalecer es el interés publico objetivo de proteccion a la

Constitucién del Estado y del principio de supremacia constitucional.

Basta recordar que en paises como Alemania o Espafia la
legitimacion en materia de control abstracto de la constitucionalidad
es mucho mas extensa, ya que abarca una cantidad bastante amplia
de sujetos autorizados para cuestionar de manera directa la
constitucionalidad de las normas y disposiciones de caracter general
gue se consideran contrarias al texto constitucional. En el caso de
Alemania por ejemplo, se faculta al gobierno federal, a los gobiernos
locales (gobiernos de los Land o gobiernos provinciales), a un tercio
de los miembros del Bundestag (parlamento alemén) para promover
el control abstracto de normas generales e inclusive, a los
ciudadanos para promover una queja constitucional en contra de
normas de caracter general que violen sus derechos

fundamentales.*°

En el caso de Espafa, estan legitimados para ejercer el
recurso de inconstitucionalidad el presidente del gobierno, el
defensor del pueblo, 50 diputados, 50 senadores (que representan
entre el 13 y el 16 % de los miembros del parlamento) asi como los
organos colegiados ejecutivos y las Asambleas de las comunidades

autonomas.*#!

Como puede apreciarse, en ambos paises se cumple con la
finalidad del control abstracto de la constitucionalidad al facultar a un

numero importante de sujetos para promoverlo, distinguiéndose por

" Vid supra. pp. 203 a 205 (legitimacién activa de caracter institucional en ¢l control
abstracto de normas) y 222 y ss (queja constitucional).
M Vid supra. pp. 143 y ss.

431



ser una legitimacién activa de caracter institucional. En este sentido,
convendria atender al disefio estructural de aquéllos medios de
control abstracto con la finalidad de mejorar estructural vy
funcionalmente la legitimacion activa de nuestro medio abstracto de
control de la constitucionalidad, debiéndose facultar a sujetos
distintos a los previstos en la segunda fraccion del articulo 105
constitucional y eliminandose a otros que por su naturaleza no deben
estar incluidos, como es el caso de los partidos politicos y el

procurador general de la RepuUblica.

En este orden de ideas, consideramos que los sujetos
legitimados para promover la accion de inconstitucionalidad en contra
de cualquier norma o disposicion de caracter general contraria al

texto constitucional, deberian ser los siguientes:

+ El presidente de la Republica;

o EI20% de los miembros de 1a Camara de Diputados;

e EI20% de los miembros de la Camara de Senadores;

¢ El presidente de la Comisién Nacional de Derechos Humanos,
o bien, el presidente de la Comision Estatal de Derechos
Humanos correspondiente. En este caso la interposicion de la
accion de inconstitucionalidad deberd hacerse de oficio, o
bien, a peticion de los ciudadanos con la finalidad de defender
los derechos fundamentales consagrados en el texto
constitucional que pudieran ser vulnerados por una norma o
disposicion de caracter general (federal o local)
anticonstitucional o inconstitucional.

¢ Los gobernadores de las entidades federativas, incluido por

supuesto al Jefe de Gobierno del Distrito Federal; y
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o Las legislaturas locales, incluida la Asamblea Legislativa del

Distrito Federal, por mayoria simple de votos;

De incluirse a estos sujetos en la legitimacion activa de la
accién de inconstitucionalidad mejoraria  significativamente la
protecciéon de la Constitucién y el control abstracto de la
constitucionalidad en nuestro pais. Para lograrlo seria necesario
llevar a cabo una reforma al texto del articulo 105 constitucional, a su
ley reglamentaria y a todos aquéllos ordenamientos que regulen la
competencia de los sujetos mencionados con anterioridad, con la
finalidad de que se establezca la competencia de éstos para ser
parte en el proceso directo de constitucionalidad de normas vy

disposiciones generales.

5.3.2 Quérum para sesionar y mayoria de votos exigidos para la
adopcion de resoluciones en el juicio de accién de
inconstitucionalidad

Adicionalmente a los errores estructurales respecto al disefo
del objeto de control y de los sujetos legitimados para promover la
accion de inconstitucionalidad en México debe agregarse el relativo a
la votacion requerida para que la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion adopte sus resoluciones.

El ultimo parrafo de ia segunda fraccién del articulo 105
constitucional establece que “las resoluciones de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion sélo podran declarar la invalidez de las
normas impugnadas, siempre que fueren aprobadas por una mayoria

calificada de cuando menos ocho votos.”
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El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion reitera
la necesidad de una votacion adoptada por mayoria calificada de
miembros para la declaracién de invalidez de normas generales en
nuestro pais en su tesis de jurisprudencia P./J. 15/2002, visible en la
pagina 419 del Tomo XV del Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Novena Epoca, correspondiente al mes de febrero de

2002, que al texto es como sigue:

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. EN EL CASO DE UNA
RESOLUCION MAYORITARIA EN EL SENTIDO DE LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMA IMPUGNADA, QUE NO SEA
APROBADA POR LA MAYORIA CALIFICADA DE CUANDO MENOS
OCHO VOTOS EXIGIDA POR EL ARTICULO 105, FRACCION i, ULTIMO
PARRAFO, DE LA CONSTITUCION FEDERAL, LA DECLARATORIA DE
QUE SE DESESTIMA LA ACCION Y SE ORDENA EL ARCHIVO DEL
ASUNTO DEBE HACERSE EN UN PUNTO RESOLUTIVO.- Del analisis
sistematico de los articulos 59 y 73 de la Ley Reglamentaria de las
Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion Federal, en relaciéon con
fos numerales 41, 43, 44, 45 y 72 de la propia ley, se desprende que al
presentarse en una accion de inconstitucionalidad la hipétesis de una
resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que declare la
inconstitucionalidad de la norma impugnada y que no haya sido aprobada
por cuando menos ocho votos de los Ministros (mayoria exigida para
invalidar la normay), debe hacerse la declaracion plenaria de la desestimacion
de la accion y ordenar el archivo del asunto, en un punto resolutivo de Ia
sentencia, y ademas en este supuesto, de acuerdo al sistema judicial, si bien
no existira pronunciamiento sobre el tema de inconstitucionalidad, si podran
redactarse votos por los Ministros de la mayoria no calificada y por los de la
minoria, en los que den los argumentos que respaldaron su opinion.

Accion de inconstitucionalidad 10/2000. Diputados integrantes de la
Asamblea Legislativa det Distrito Federal. 29 y 30 de enero de 2002.
Once votos. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.
Secretario: Pedro Alberto Nava Malagon.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada hoy catorce de
febrero en curso, aprobd, con el numero 15/2002, la tesis
jurisprudencial que antecede. Meéxico, Distrito Federal, a catorce de
febrero de dos mil dos.

De la lectura de este criterio jurisprudencial y del Gltimo parrafo
de la segunda fraccién del articulo 105 constitucional se desprende
que la votacién valida requerida para declarar la inconstitucionalidad

de normas generales en nuestro pais es una votacién calificada
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excesiva que obliga a que el 72% de los miembros de la Suprema
Corte de Justicia se pronuncien en el mismo sentido para declarar
invalida una norma generai, lo cual significa que las tres cuartas
partes de los miembros del érgano colegiado deberan votar en el

mismo sentido para anularla.

El estabiecimiento de esta votacion ultracalificada por parte de
los responsables del disefio de la accion de inconstitucionalidad,
hace pensar que ésta se disefid con base en el temor de que
pudieran producirse constantemente conflictos entre los 6rganos
constituidos del Estado, por lo que con la finalidad de evitar un
“desequilibrio entre los poderes del Estado” (lo cual resulta ilégico por
las consideraciones anteriormente establecidas de proteccion
objetiva del texto constitucional y del principio de supremacia
constitucional mediante una  atribucidon  constitucionalmente
establecida al 6rgano controlante) consideraron prudente fijar una
votacion demasiado elevada para declarar la invalidez de las normas
generales previstas en la segunda fraccion del articulo 105
constitucional, estando a punto de proponer la unanimidad de votos

de los ministros para resolver las acciones de inconstitucionalidad.

Al respecto, cabe mencionar que para el funcionamiento de
todo cuerpo colegiado se establece siempre un quorum de asistencia
de los miembros para llevar a cabo la votacion antes de fijar los
distintos tipos de votacién que se requieren para aprobar los diversos
asuntos de su competencia. Pues bien, en este punto los autores del
disefio de la accién de inconstitucionalidad incurren en una grave
omision al no establecer cual debe ser el quérum para que la
Suprema Corte pueda resolver las acciones de inconstitucionalidad,

en cambio si determinan cual sera la votacion requerida para emitir
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una resolucion en la materia (8 ministros de los 11 que integran el

Pleno).

Los articulos 4 y 15 de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion establecen que el pleno de la Suprema Corte podré
tomar resoluciones siempre y cuando estén presentes siete ministros
y que las salas compuestas de cinco miembros podran funcionar con
la asistencia de cuatro. Obviamente el primero de estos preceptos
prevé una excepcion forzosa a esta regla que es precisamente la
relativa a la competencia que atribuye el articulo 105 constitucional a
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para conocer de las
acciones de inconstitucionalidad, en cuyo caso para emitir la
correspondiente resolucion deben estar presentes al menos ocho

ministros.*4?

Existe por lo tanto una clara incongruencia entre ambos
cuerpos normativos, Constitucion y Ley Organica del Poder Judicial
de la Federacion, pues mientras la ley sefiala un quorum de siete
miembros para que pueda sesionar el tribunal pleno, la Constitucion
Federal exige ocho votos para la resolucion de las acciones de
inconstitucionalidad. Consideramos un desacierto que el texto
constitucional exija una votacion calificada mayor al quérum fijado en
la ley organica para que los miembros del pleno adopten sus
resoluciones, ya que se requiere, ademas de una votacion calificada
para adoptar sus resoluciones, de un quérum especial para sesionar

en materia de acciones de inconstitucionalidad, lo cual resulta

" -ARTICULO 4 LOPJF.- El Pleno se compondra de once ministros. pero bastard la
presencia de siete miembros para que pueda funcionar, con excepcion de los casos previstos
en el articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. traccion |
penuliimo parato y fiaccion 1. en los que se requerira la presencia de al menos ocho
IITHINTEON
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absurdo, pues el criterio deberia ser general para éste y los demas

asuntos de su competencia.

Relacionando el "quorum especial de asistencia” que fija la ley
organica en este articulo con la “votacion calificada” que exige la
segunda fraccion del articulo 105 constitucional asi como el articulo 7
de la ley organica,**® puede concluirse que para emitir una resolucion
que anule la norma general impugnada, la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion debe votar por unanimidad. ***

En nuestra opinion, resulta absurdo que las resoluciones en
materia de control abstracto de la constitucionalidad sean tomadas
por unanimidad, pues en paises europeos como Esparia y Alemania,
el control de'la constitucionalidad nunca se hace sobre la base de
votaciones unanimes. En Espafia las decisiones del Tribunal
Constitucional se toman por mayoria simple de votos, asi lo
establece la Ley Organica del Tribunal Constitucional en su articulo

90, parrafo primero:

“Articulo 90.-

“UARTICULO 7 LOPJE.- Las resoluciones del Pleno de la Suprema Corte de Justicia se
tomaran por unanimidad o mayoria de votos. salvo los casos previstos en el articulo 105 de
la Constitucion. ...fraccién 1. en los que se requerira una mayoria dc ocho votos de lox
Ministros presentes...”

" Iisto es. la ausencia de hasia tres de los ministros no afecta a la constitucion del peno (a
efectos de dictar una sentencia de inconstitucionalidad) pero si incide en el porcentaje de
nmiistros que  pucden estar a favor de la declaracién de 1inconsuucionalidad.
merementandolo. lo que se explica porque la mayoria favorable requerida para emitir una
Jdectaracion de inconstitucionalidad se establece mediante una cifra fijada con relacion  al
nimero legal de micmbros del tribunal y no mediante una cifra variable en funcion del
nimero de mmistros presentes en el momento de la votacion. Es decir. aunque en t€rminos
absolutos ¢l nimero de ministros que han de votar favorablemente a la declaracion de
nconstitucionalidad es siempre el mismo (ocho). sin embargo en términos relativos (es
decir. proporcionalmente) la mayoria exigida se refuerza o incrementa a medida que son
menos los ministros presentes (8 sobre 10, sobre 9 o incluso sobre 8). BRAGE. Op. cit. pp.
217y 218
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1. Salvo en los casos para los que esta Ley establece otros requisitos, las
decisiones se adoptaran por la mayoria de los miembros del Pleno, Sala o
Seccion que participen en la deliberacion. En caso de empate, decidira el
voto del Presidente...”.

En Alemania, la votacion en cada senado (salas que integran

el Tribunal Federal Aleman) se toma por mayoria simple con un

minimo de seis magistrados asistentes de los ocho que integran cada

senado™® por disposicion de la Ley del Tribunal Federal, que en su

articulo 15 establece al respecto lo siguiente:

“Articulo 15:

1....

2. Cada sala quedara constituida para adoptar acuerdos cuando estén
presentes, al menos, seis magistrados. ..

3. Una vez iniciadas las deliberaciones sobre un asunto no podran
incorporarse nuevos magistrados. En caso de que la sala no reuna el quérum
exigido, las deliberaciones deberan repetirse previa incorporacion de los
magistrados necesarios.

4. . decidira la mayoria de los miembros de la sala que intervengan en ia
resolucion, siempre que la ley no disponga otra cosa. En caso de igualdad de
votos, no podra constatarse una violacion de la Ley Fundamental ni de otras
normas de derecho federal.”

Como puede observarse, en ambos casos la votacion

requerida para adoptar las resoluciones por parte del o6rgano

controlante se da por mayoria simple de los miembros requeridos

para sesionar mas nunca con base en un quorum de asistencia

ultracalificado y mediante la votaciéon unanime del minimo de

miembros requeridos para sesionar.

4

* Articulo 2:

L. EI'Tribunal Constitucional Federal consta de dos salas.

2. C'ada sala esta compuesta por ocho magistrados elegidos al electo.

3. Tres magistrados de cada sala son elegidos de entre los magistrados de los tribunales
supertores de Ja Federacion. Solo pueden ser elegidos aquellos magistrados que tengan al
menos fres anos de ejercicio en un tribunal superior de la -ederacion.™
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Lo anterior permite concluir que la eventual necesidad de una
unanimidad de votos para anular las normas de caracter general que
vulneran la Constitucién dificulta la funcion de control de la
constitucionalidad, que en nuestro pais ha sido asignada a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, asegurando la supervivencia
de las normas anticonstitucionales e incluso inconstitucionales en
detrimento del estado de constitucionalidad que debe prevalecer en

atencion al principio de supremacia constitucional.

Pero, ¢por qué decimos que puede darse el caso de una
votacion unénime de los miembros requeridos para resolver la accion
de inconstitucionalidad? Por el hecho de que bastaria con que cuatro
ministros no asistieran a la sesion para que la norma general
cuestionada no pudiera someterse a control y, por ende, siguiera
vulnerando el texto constitucional y el muiticitado principio de
supremacia constitucional; o bien, seria suficiente con que los
mismos cuatro ministros aun asistiendo a la sesién no votaran a favor
de la anulacién para que no fuera posible la declaracion de

inconstitucionalidad de la norma general impugnada.

Esta situacién irracional provocada por la necesidad de un
quoérum excesivo y una votacion calificada superior al quérum que
debe formarse para que el pleno pueda sesionar respecto de otros
asuntos de su competencia distintos al control de la
constitucionalidad, hace pensar en reformar el articulo 105
constitucional y la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion
en sus articulos respectivos e incluso la Ley Reglamentaria de las

fracciones | y Il del articulo 105 constitucional*®® a fin de establecer

" (onsideramos necesaria una reforma a esta ley reglamentaria, pues en su articulo 72

renera la necesidad de una votacion calificada para declarar nula una norma general al
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un quérum de asistencia para sesionar por mayoria simple de
miembros, asi como una votacidn en igual porcentaje para que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion adopte sus resoluciones en

los juicios de accion de inconstitucionalidad.

En este sentido, urge llevar a cabo las reformas propuestas,
ya que de continuar vigentes las disposiciones mencionadas y de no
alcanzarse el nimero de votos requeridos a pesar de que la mayoria
de los ministros estimen que la norma general es contraria a la
Constitucion, ésta seguird en vigor. Pero esto no es lo mas grave,
pues al ser un criterio obligatorio para los demas tribunales inferiores,
estaran obligados a cumplir la resolucion no obstante su evidente

inconformidad con el ordenamiento constitucional.

Por ello, consideramos que un sistema de control de la
constitucionalidad como el actualmente establecido en México
requiere un replanteamiento serio de las funciones del 6rgano
controlante para evitar que sean neutralizadas al llevarse a cabo la
verificacion de la conformidad de la normatividad con la Constitucion,
consecuencia de la votacién calificada y quérum excesivo exigidos,
pues debe comprenderse que la eficacia del 6rgano de control
dependera del adecuado disefio del procedimiento para la adopcion
de sus resoluciones, eficacia que se verificard siempre y cuando el
quorum de asistencia y la votacion requerida aparezcan respaldadas

por una mayoria simple de los miembros presentes.

establecer que: “Las resoluciones de la Suprema Corte de Jusucia solo podran declarar la
invalidez dc las normas impugnadas. si fueren aprobadas por cuando menos ocho votos. Si
no se aprobaran por la mayoria indicada, el Tribunal Pleno desestimara la accion ejercitada
v ordenara ¢l archive del asunto.™
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5.3.3 Plazo perentorio para promover la accién de
inconstitucionalidad

Toda ley tiene a su favor la presuncion de estar de acuerdo
con la Constitucion; esa presuncion es valida, salvo que exista una
declaracion de inconstitucionalidad. Para obtener la declaracién
correspondiente por la via de accién de inconstitucionalidad es
necesario que se haya entablado dentro del plazo de treinta dias
naturales siguientes, de conformidad con lo establecido en la
segunda fraccion del articulo 105 constitucional. En el caso de que la
impugnacion no se haga con la debida oportunidad, el derecho a
cuestionarlo precluye y la norma de caracter general a pesar de ser

contraria a la Constitucion conserva su vigencia.

En este contexto, toda norma general contraria a la
Constitucion es anulable via accion de inconstitucionalidad, sin
embargo, de no promoverse la accidon de inconstitucionalidad en
contra de una norma presuntamente inconstitucional, ésta se
convalida por el transcurso del tiempo y por la inactividad de aquellos
a quienes se ha concedido legitimacidon para cuestionar su
constitucionalidad. La Unica condicion para verificar la
constitucionalidad de una norma general en nuestro pais es que la
norma cuya constitucionalidad se cuestiona esté publicada en el
medio oficial correspondiente --Diario Oficial de la Federacion,
Semanario Judicial de la Federaciéon, o bien, gaceta oficial de la
entidad federativa--, esto es, que esté vigente, pues de lo contrario la

accion de inconstitucionalidad sera improcedente.

Esta situacién irregular ha operado sin mayores contratiempos
no obstante lo grave del caso, ya que al estabiecerse un lapso de

tiempo tan breve para la promocion de la accién de
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inconstitucionalidad, esto impide que agotado el término fijado
constitucionalmente pueda cuestionarse la constitucionalidad de una
norma general, convalidandose vy prevaleciendo aun cuando

indiscutiblemente contravenga las normas constitucionales.

Increiblemente esta circunstancia ha sido avalada por €l Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en su criterio
jurisprudencial P./ J 2/99, visible en la pagina 287 del Tomo IX del
Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Novena Epoca,
correspondiente al mes de febrero de 1999, el cual establece
respecto del plazo perentorio de interposicion de la accién de

inconstitucionalidad lo siguiente:

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. EL PLAZO PARA
INTERPONERLA ES A PARTIR DEL DIiA SIGUIENTE DE LA
PUBLICACION OFICIAL DE LA NORMA IMPUGNADA.- El hecho de que
la norma general impugnada haya iniciado su vigencia o se haya llevado a
cabo el primer acto de aplicacion de la misma antes de su publicacion,
resulta irrelevante para efectos del computo para la interposicion de la accion
de inconstitucionalidad, ya que conforme a los articulos 105, fraccion Il
parrafo segundo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
y 60 de la ley reglamentaria de las fracciones | y Il del precepto constitucional
citado, el plazo para promoverla es de treinta dias naturales, contados a
partir del dia siguiente al en que la ley cuya invalidez se reclama fue
publicada en el medio oficial correspondiente.

Accién de inconstitucionalidad 1/98. Diputados integrantes de la XLVII
Legislatura del Congreso del Estado de Morelos. 20 de octubre de 1998.
Unanimidad de diez votos. Ausente: Juan N. Silva Meza. Ponente:
Genaro David Géngora Pimentel. Secretario: Jorge Alberto Gonzalez
Alvarez.

El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada el veintiocho de enero
en curso, aprobd, con el niamero 2/1999, la tesis jurisprudencial que
antecede. México, Distrito Federal, a veintiocho de enero de mil
novecientos noventa y nueve.

Si bien coincidimos en la necesidad de la publicacion de las
normas generales para que sea procedente el control abstracto de la
constitucionalidad en México, consideramos que el plazo establecido

constitucionalmente es demasiado breve debido a que los 6rganos y
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sujetos legitimados para ejercer la accién de inconstitucionalidad
seran, la mayoria de las veces, incapaces de detectar dentro del
improrrogable plazo de freinta dias naturales todas las
inconstitucionalidades que pudieran surgir en las leyes federales y
en los treinta y dos cuerpos legislativos de las entidades federativas,
quedando unicamente como recurso posterior al término del plazo
previsto la abrogacion de las leyes o derogacion de las disposiciones
legales contrarias a la Constitucién federal respecto de las cuales no

haya sido invocada su nulidad con la debida oportunidad.

El sentido comun indica que cuando se tata de normas
contrarias a la Constitucion y por tanto nulas, de conformidad con el
principio de supremacia constitucional no debe existir plazo para
invocar su nulidad, o bien, este debe ser tan amplio que permita
tener la oportunidad de detectar el vicio y someterlo a la
consideracion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, érgano
constitucionalmente facultado en nuestro pais para verificar la
conformidad del ordenamiento juridico nacional vigente con la

constitucion.*¥’

En este sentido, consideramos que lo mas conveniente para
nuestro sistema de control de la constitucionalidad seria que el
término quedara abierto para que los sujetos y organos estatales
legitimados instaran en cualquier momento a la Suprema Corte de

Justicia a verificar la constitucionalidad de cualquier norma general

(XN

I:sto resulla perfectamente posible si consideramos que al ser un control de caracter
abstracto el realizado en los juicios de accion de inconstitucionalidad y al ser las normas
somctidas a control igualmente abstractas, el hecho de no establecerse un plazo para
cuestionar Ja constitucionalidad de las normas generales garantizaria permanentemente ¢l
derecho a la verificacion judicial de la constitucionalidad de las normas generales de los
sujelos y organos legitimados. o cual contribuiria a mantener incolume ¢l estado de
constitucronatidad del ordenamiento juridico en el L:stado mexicano.
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desde el momento que la consideraran nula en razén de su

incompatibilidad formal o material con la Constitucion mexicana.

Es verdad que por seguridad juridica una ley, base de la
actuacion de autoridades y particulares, no puede estar expuesta en
forma permanente al cuestionamiento de su constitucionalidad, pero
también es cierto que en virtud del principio de supremacia
constitucional nada que contradiga a la Constitucion puede
prevalecer o ser susceptible de convalidacién. Al ser abstracto el
control realizado mediante la accion de inconstitucionalidad y debido
a la generalidad y permanencia de las normas objeto de control, esta
situacion sugiere que no exista plazo para promover el medio de
control de la constitucionalidad, generandose con ello la posibilidad
de verificar permanente la conformidad de cualquier norma de

caracter general con la Constitucion.

Actualmente existen paises en los que no se establece plazo
alguno para la interposicion del control abstracto de normas
generales como es el caso paradigmatico de Alemania, pues se
considera una circunstancia ligada de manera casi inescindible al

control abstracto de la constitucionalidad. *48

Es importante mencionar que el establecimiento de un plazo
perentorio para la interposicion de la accion de inconstitucionalidad
no es del todo aceptado en nuestro pais. Elisur Arteaga Nava ha
establecido las razones por las cuales debe considerarse una
brevedad excesiva la establecida constitucionalmente como plazo

para promover la accion de inconstitucionalidad, al considerar que:

"\ i supra. p. 206 (plazo para ejercer el control abstracto de normas en Alemania).
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"...se trata de un plazo perentorio para detectar un vicio de
inconstitucionalidad cuando no es notorio, pues si el vicio es “burdo y
evidente”, seguramente sera detectado en el momento en que se presenla la
iniciativa respectiva, en cuyo caso “no llega a tener el caracter de ley.” Lo
verdaderamente grave viene referido a los vicios que no son tan claros, pues
“la inconstitucionalidad de algunas leyes se ha venido a detectar muchos
anos después de su entrada en vigor” y, en tales supuestos, la accion de
inconstitucionalidad no podra ya ser ejercitada una vez transcurridos fos
treinta dias establecidos para su ejercicio.

es un plazo demasiado breve atendiendo al hecho de gue las leyes se
publican, por lo general, en los Ultimos dias de los periodos de sesiones,
cuando esta proxima la clausura de ellas, cuando los miembros del cuerpo
colegiado estan a punto de marchar a sus distritos, salvo el caso de los
miembros de la asamblea legislativa; si se cuenta con el plazo de treinta dias
naturales para formular la solicitud, el plazo vencera cuando el érgano se
halle en receso y, por lo mismo, cuando es dificil reunir el numero de
voluntades suficientes para hacerlo.” 449

Consideramos acertadas las consideraciones de este autor
respecto del plazo para la promocion de la accion de
inconstitucionalidad en México, pues resulta ser excesivamente
breve para realizar un estudio constitucional serio y profundo de la
norma cuya constitucionalidad se pretende sea verificada por el
6rgano de control. En este sentido, lo conveniente es suprimir el
plazo establecido constitucional y legalmente debido a la
trascendencia del control realizado y de su resultado: la proteccion
objetiva de la Constitucion del Estado y la consecuente anulacion y
expulsion de la norma cuya inconstitucionalidad o

anticonstitucionalidad sea comprobada.

En este orden de ideas, permanente debe ser la posibilidad de
promover el control abstracto de normas generales en nuestro pais,

pues al ser una de las caracteristicas de la ley su permanencia el

"OARTEAGA  NAVA. Llisur. La  conmroversia  constitucional, o accion  de

meonstitucionalidad v la Jaculiad investigadora de la corte; el caso Tabasco v otros. Py,
I.conel Pereznicto Castro. Tercera edicion. México, Grupo Editorial Monte Ao, 1997, pp.
394 061
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control de su constitucionalidad debe ser también permanente como
consecuencia de la naturaleza del objeto de control. Por lo tanto, no
es necesario tomar en cuenta el momento en que se manifiesta o se
hace indubitable la inconstitucionalidad de la norma general ya que
esta norma sera permanentemente constitucional o}
permanentemente inconstitucional mientras no pierda vigencia, y en
este Ultimo supuesto, vulnerara las disposiciones constitucionales en
tanto no sea sometida a la verificacion de su conformidad

constitucional.

Por ello, podemos concluir diciendo que para evitar la
convalidacion de una norma evidentemente anticonstitucional por el
simple transcurso del plazo previsto constitucional y legalmente asi
como la permanencia de normas generales inconstitucionales o
anticonstitucionales lo conveniente es no establecer plazo alguno
para ejercer la accién de inconstitucionalidad, pues consideramos
que la prevision de un plazo tan breve dificulta u obstaculiza de
manera considerable el empleo de este medio de control de la
constitucionalidad, siendo lo adecuado realizar una reforma al

respecto tanto a nivel constitucional como legal reglamentario.

5.4 Conveniencia del disefio y estructuracién de un medio
concreto de control de la constitucionalidad de normas y
disposiciones generales en el sistema mexicano de control de la
constitucionalidad

Una vez analizados en los anteriores apartados los errores
estructurales en el disefio de la accion de inconstitucionalidad
analizaremos en este apartado la posibilidad de introducir a nuestro
actual sistema de control de la constitucionalidad un medio de control

concreto de normas generales, con la finalidad de complementar los
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medios de proteccién necesarios para la tutela integral de la
Constitucion mexicana y la preservacion del estado de

constitucionalidad del ordenamiento juridico estatal.

Hemos dicho  anteriormente que la accidon de
inconstitucionalidad  ofrece  un  control  abstracto de la
constitucionalidad, siendo este medio de control el adecuado para
verificar la conformidad de las normas generales en abstracto, esto
es, a partir de su publicacién independientemente de su aplicacion
concreta, bastando solamente que estén en vigor para llevar a cabo
el control de su constitucionalidad. Es verdad que el control abstracto
de la normatividad permite la proteccién objetiva de la Constitucion
del Estado al controlar la normatividad vigente; no obstante,
consideramos insuficiente este medio de control de la
constitucionalidad para tutelar eficazmente el texto fundamental,
pues al aplicarse una norma general (ley, reglamento, etcétera) su
contenido puede ser contrario a la Constitucion, por lo que al
emplearse concretamente en un juicio ordinario se vulneraria de igual
manera el principio de supremacia constitucional y, por ende, el
ordenamiento constitucional. Por lo tanto, seria conveniente la
introduccion en México de un medio concreto de control que
permitiera verificar la constitucionalidad de las normas generales a
partir de su aplicacién en procedimientos de jurisdiccion ordinaria,
pues contribuiria a lograr una proteccion integral de la Constitucion al
permitir controlar la conformidad constitucional de la normatividad
existente durante su aplicacion concreta, evitando asi la permanencia

de normas generales anticonstitucionales.

En este orden de ideas, consideramos necesario explicar la

estructura y funcionamiento de este medio de control de la
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constitucionalidad asi como los beneficios que traeria su
establecimiento a nivel constitucional y legal reglamentario en
nuestro sistema de control de la constitucionalidad, siendo
conveniente primeramente para ello repasar, aunque sea
brevemente, las caracteristicas del medio de control concreto de
normas, ya que ello permitira realizar un estudio posterior sobre la
viabilidad del disefio e incorporacion de este mecanismo de control al

sistema mexicano de control de la constitucionalidad.

Recordemos que el control concreto de normas generales es
el medio de control que se ejerce por via de excepcion o incidental. A
diferencia del control abstracto de la constitucionalidad de normas
generales, medio de control de la constitucionalidad en el que la
proteccion objetiva del texto constitucional es el fin que persiguen
cualquiera de los sujetos legitimados para impugnar una ley o acto
con fuerza de ley que de manera abstracta vulnera la Constitucion,
en el control concreto de la constitucionalidad de normas vy
disposiciones generales nos hallamos ante la necesidad que tienen
las partes en un juicio de preservar sus intereses particulares
lesionados por una ley aplicable al caso concreto, misma que se

considera violatoria de la Constitucion.

En este proceso constitucional el planteamiento de la duda
respecto de la conformidad de la norma con la Constitucién que hace
un juez a quo ante el érgano controlante, obedece al cumplimiento de
su obligacion de respetar la Constitucion en el desempefio de su
ejercicio profesional. Consecuentemente, para que proceda esta via
indirecta de control de normas generales debe existir un proceso en
el cual surja la duda sobre la constitucionalidad de una norma juridica

que habra de aplicarse durante él. En este caso, el juez que conoce
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de la causa se halla ante un imperativo claramente jurisdiccional de
consultar at 6rgano de control en torno a la conformidad de la norma
general que servirda de fundamento para dictar sentencia con la

Constitucién de la cual deriva.

En realidad, ni el objetivo del juez de jurisdiccion ordinaria ni el
de las partes del juicio consiste en la salvaguarda “abstracta” de la
Constitucion ante una norma general que la contraviene, sino en
cumplir con un deber (en el caso del juez) o preservacion de
intereses particulares (en el caso de las partes) puestos entredicho

por la norma de caréacter general que los vulnera.

Si tomamos en cuenta que existen cientos de de leyes y
reglamentos que son aplicados cotidianamente para la resolucién de
controversias particulares y que las mismas soélo pueden controlarse
de manera abstracta siempre y cuando los sujetos autorizados
interpongan la accidén de inconstitucionalidad dentro de los treinta
dias siguientes a su publicacion, y que de no hacerlo estas normas
generales continuaran teniendo vigencia aun cuando sean contrarias
a la Constitucidon (pues debe tomarse en cuenta que su
inconformidad puede no ser evidente y por tanto no descubrirse la
anticonstitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma durante el
plazo permitido para impugnarla, siendo imposible su posterior
anulacién y expulsion del ordenamiento juridico vigente) nos
encontrariamos ante la imposibilidad de denunciar su inconformidad
con el texto constitucional, y lo mas grave, existiria una imposibilidad
juridica para anularlas definitivamente. De ahi que pueda apreciarse
la conveniencia de introducir este medio concreto de control de la
constitucionalidad, pues aun transcurrido este plazo seria posible

ejercer un control concreto de la constitucionalidad de las normas
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generales inconformes con el texto constitucional, originado por la
aplicacion de éstas a la resolucion de una controversia entre

particulares.

Con la aplicacion de este control concreto en ningin momento
se invadiria la competencia atribuida a la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion para controlar la constitucionalidad de las normas
generaies en nuestro pais, sino Unicamente se reforzaria la
proteccion de la Constitucion al permitir la verificacion de la
conformidad constitucional de las normas generales mientras son
aplicadas concretamente en un juicio de jurisdiccion ordinaria, pues
las partes de este juicio -juez y partes actora y demandada- solo
intervendrian en el proceso constitucional manifestando una “duda’
sobre la constitucionalidad de la norma juridica aplicable al juicio del
cual forman parte y que es trascendental para su resolucion, sin que
el juez de instancia pueda en alguin momento llevar a cabo la
verificacion de la conformidad constitucional de las normas aplicables
en el proceso ante él incoado y declarar su nulidad, por ser esta
facultad exclusiva de la jurisdicciébn constitucional y no de la

jurisdiccién ordinaria.**°

El hecho de que la duda sobre la conformidad de una norma general surja con motivo de
suaplicacion a un juicio no sigmifica que el control concreto sea realizado por el organo de
jurisdiccion ordinaria. sino que corresponde a €l hacer del conocimiento del organo de
conurol la posible nconstitucionalidad de la norma juridica aplicable al caso concreto.
expresando Gnicamente los razonamientos que lo llevan a concluir que la norma contraviene
a la Constiucion. correspondiendo sélo a dicho 6rgano realizar un juicio sobre la
constitucionatidad de dicha norma y. en su caso, declararla nula. En este sentido. el juicio
sceuido en la instancia ordinaria inicamente sirve para fundamentar el procedimiento de
controt conereto que al juez ordinario le esta prohibido conocer. por ser competencia del
organo controlante el resolver dicho procedimiento constitucional, pues ¢l mismo tienc el
efecto de excluir del ordenamiento una norma legal declarada inconstitucional v afectada
por tanto de nulidad. efecto que en ningdn caso corresponde al control ejercido por los
arganos jurisdiccionales ordinarios. esto es, de control de legalidad, sino a los érganos de
Jurisdiccion constitucional. es decir. a las Tribunales Constitucionales.
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Por esta razon, consideramos perfectamente posible disenar
en México un medio de control concreto de la constitucionalidad, el
cual podria ser denominado cuestion de constitucionalidad de
normas generales, debido a que lo que se hace valer ante el 6rgano
de control es un “cuestionamiento” sobre la “constitucionalidad” de
una norma general. Su procedimiento seria el siguiente: cualquier
juez de jurisdiccion ordinaria, bien sea de primera instancia, de
apelacion e incluso de paz, podria plantear la cuestion de
constitucionalidad ante el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion --6rgano competente para ejercer el control de la
constitucionalidad en nuestro pais--, para que éste resolviera sobre la
constitucionalidad o anticonstitucionalidad de la norma aplicable a la

resolucion de un juicio de instancia ordinaria.

El planteamiento podria hacerse de oficio por el 6rgano judicial
o bien a peticion de las partes que intervengan en el proceso de
jurisdiccion de legalidad. Para el planteamiento de la cuestion de
constitucionalidad ante el Pleno de 1a Suprema Corte de Justicia de
la Nacion debera suspenderse el juicio mientras este 6rgano de
control resuelve sobre la constitucionalidad o anticonstitucionalidad
de la norma general, sin que sea posible emitir sentencia principal o
resolutoria en el juicio sino hasta que el 6rgano controlante emita su
resolucion en el proceso constitucional con la finalidad de evitar que
se continden lesionado intereses particulares de las partes. Ademas,
sera necesario que la cuestion de constitucionalidad unicamente
pueda presentarse hasta antes de dictar sentencia en el juicio, pues
pensamos que con ello se daria un plazo prudente para detectar la
posible contradiccion de la norma aplicable al proceso y para
presentar el cuestionamiento ante el érgano de control, ya que al

tratarse de la aplicacion de una norma al caso particular, el tiempo
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para la realizacion del control no debe extenderse en demasia debido
a que el juicio principal depende de una resolucion que dirima la
controversia que lo origind, misma que se tomara con base en la
norma general cuestionada, por lo que la declaracion de
constitucionalidad o anticonstitucionalidad no puede demorarse, pues
esta situacion podria lesionar gravemente los intereses particulares

de las partes en litigio.

Para que el juez de jurisdiccion ordinaria de oficio o a peticion
de parte pueda elevar la cuestion ante la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion debe expresar las razones que lo motivan a hacerlo,
destacando la relevancia de la norma para la resolucion del litigio.
Esto es, el juez debera realizar un juicio de relevancia respecto de la
norma aplicable cuya constitucionalidad se cuestiona, pues resuita
imprescindible que el érgano judicial sefale cual o cuales preceptos
constitucionales estan siendo infringidos por la norma general
impugnada, demostrando ademas la importancia de la norma
general cuestionada para la resolucion del juicio incoado ante él,
dandose con ello cumplimiento a la obligacién de respeto al principio
de supremacia constitucional durante el ejercicio de su cargo,
razonamientos que serviran para el planteamiento de la consuita al
érgano controlante, ya que debido a las peculiaridades de esta via de
control de constitucicnalidad y por el hecho de tratarse de un control
concreto y en via de excepcion, derivan una serie de requisitos de
procedibilidad que deben de tenerse en cuenta a la hora de
determinar el objeto de control y que pueden resumirse de la

siguiente manera:

e Con caracter previo, la existencia de un proceso del que esté

conociendo un juez o tribunal,
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e Fuerza de ley de la norma o normas que se cuestionan;

¢ Contradiccién segun el criterio del organo judicial de dicha
norma con determinados preceptos constitucionales; y

¢ Dependencia en la resolucion del proceso principal de la
validez de la norma legal aplicable.

Asi, de la existencia de los requisitos anteriores dependera la
admision del medio concreto de control, pues la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion antes de dar inicio al juicio constitucional debera
verificar el cumplimiento de los mismos para dar tramite a la cuestién
de constitucionalidad de la norma o normas cuya constitucionalidad

sea sometida a su consideracion.

En este sentido la participacién del érgano judicial en el juicio
de constitucionalidad se reduce al planteamiento de la cuestion de
constitucionalidad sin  ser propiamente parte del proceso
constitucional, por lo que una vez admitida la cuestion a tramite por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion el proceso constitucional
sera substanciado por el érgano controlante, quien al término del
juicio constitucional dictarad la sentencia en que se confirme la
constitucionalidad de la norma general, o bien que ia declarare nula
en razon de su evidente anticonstitucionalidad. De ser negativo el
resultado del control realizado por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, la sentencia que declarara la anticonstitucionalidad de las
normas generales en esta via incidental tendria necesariamente
efectos erga omnes, mismos que para surtir efectos deberan ser
publicados en el Diario Oficial de la Federacién o en el Semanario
Judicial de la Federacion si se trata de normas generales de caréacter
federal o en la gaceta oficial de la entidad federativa si la norma

cuestionada es de caracter local y aplicable a un juicio ordinario
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estatal, y como consecuencia de la publicidad de la sentencia la
decision adoptada por el érgano controlante tendra efectos de cosa

juzgada y sera vinculante para todos los 6rganos del Estado.

En estas condiciones, cualquiera que sea el resultado del
control de la constitucionalidad de la norma cuestionada (positivo o
negativo) producto del procedimiento de este medio concreto de
control de la constitucionalidad, la decisién adoptada por el 6érgano
controlante debera ser comunicada al 6rgano judicial que la plante6 a
efecto de que continte el juicio y pueda emitirse sentencia que

resuelva la litis que lo motivo.

Es importante sefialar que al disefiarse este medio concreto
para controlar la constitucionalidad de normas generales, debera
atenderse a la naturaleza del acto que se pretende controlar. En
consecuencia, por la naturaleza del objeto de control, esto es,
normas de caracter general, los efectos de la sentencia recaida en el
juicio de constitucionalidad deberan ser generales, por lo que en
caso de declararse conforme a la Constitucion seguira teniendo
vigencia y por tanto sera aplicable para la resolucion del juicio del
cual surgi6 la cuestion sobre su constitucionatidad y para la de
cualquier otro juicio de jurisdiccion ordinaria. Por el contrario, si la
sentencia adoptada declara la anticonstitucionalidad de la norma
aplicable al juicio, ésta debera ser invalidada y expulsada
definitivamente del ordenamiento juridico vigente y, por tanto, no

podra volver a aplicarse jamas.
Debemos entender que se denomina concreto a este medio de

control de la constitucionalidad por surgir con motivo de la aplicacion

de la normatividad a un caso concreto, la cual es susceptible de
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controlarse su constitucionalidad. Debido a la naturaleza del objeto
de control (normas generales) y en atencion al adecuado disefo de
los medios de control de la constitucionalidad, por tratarse su objeto
de actos con caracteristicas generales, forzosamente los efectos del
resultado del control habran de ser necesariamente generales, y por
lo tanto el procedimiento de control debera atender estas
circunstancias para su eficaz disefo y funcionamiento.
Consecuentemente, los efectos del procedimiento nunca podran ser
particulares pues no se protegen los intereses de las partes del juicio
ordinario sino a la Constitucion mediante la verificacion de la
conformidad constitucional de la normatividad aplicable al

procedimiento de jurisdiccion ordinaria.

No obstante que hemos definido de manera general el objeto
de control de la cuestion de constitucionalidad, es importante precisar
qué tipo de normas estarian sujetas a control concreto de
constitucionalidad, pues dependiendo de la clase de normas
generales que se controlen sera el procedimiento a seguir para
plantear este medio de control de la constitucionalidad. Partiendo de
que el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion conoceria
de este recurso en Unica instancia al igual que en el caso de la
accion de inconstitucionalidad (por ser ambos procedimientos
constitucionales propios de ia jurisdiccion constitucional) la funcion
de control y su procedimiento variaria dependiendo del objeto de
control: leyes o actos con fuerza de ley (por ejemplo, ejercicio de
facultades extraordinarias por el ejecutivo), o bien, disposiciones
administrativas que tengan la misma naturaleza de la ley
(reglamentos, acuerdos generales, etcétera) aplicadas por una
autoridad judicial en un juicio, o bien, aplicadas por una autoridad

administrativa fuera de juicio.
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Alento a lo anterior, el procedimiento de control seria el
siguiente: para el primer supuesto en el que la norma general se
aplica en un juicio o proceso concreto si la aplicacion de la ley se da
en la primera instancia, el juez debera suspender de oficio el
procedimiento para someter la cuestion de constitucionalidad de la
norma aplicable al procedimiento ante la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion. Si dicho organo de control resuelve que la norma es
anticonstitucional, no podra apticarse mas ni el proceso concreto ni
en ningun otro. En caso contrario, el procedimiento continuard sin
perjuicio de que las partes empleen en él o después de dictada la
sentencia del juez a quo todos los recursos legales conforme
corresponda en cada caso para inconformarse en contra de ella.
Tratandose de la segunda instancia (apelacién), el juez de oficio 0 a
peticion de parte debera suspender el procedimiento para que se
eleve la cuestion de constitucionalidad al érgano de control y éste
resuelva en los términos anteriormente descritos. En ambos casos la
sentencia del érgano controlante se referira exclusivamente a la
conformidad o inconformidad de la norma general con la Constitucion
sin entrar al fondo del asunto y los efectos de la sentencia sobre la
constitucionalidad o anticonstitucionalidad de la norma general seran
definitivos y oponibles a todas las autoridades quitandole validez a la

norma general.

Por otra parte, si la norma general es aplicada por una
instancia y mediante un procedimiento administrativo la cuestion de
constitucionalidad sélo se podra emplear hasta que el asunto llegue
al 6rgano judicial correspondiente en via contenciosa, siendo hasta
ese momento en el que dara inicio el procedimiento judicial

respectivo, el cual serad suspendido cuando el juez que se ocupe de
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la causa, de oficio o a peticion de parte, eleve la cuestion de
constitucionalidad ante nuestro maximo tribunal para que se resuelva
sobre la conformidad o no de la norma general con la Constitucion,
ocurrido lo cual, el procedimiento continuarda en los términos
descritos en el primer supuesto. De igual manera, la declaratoria de
la Suprema Corte de Justicia tendra efectos generales y sera
definitiva, constriféndose Unicamente a la constitucionalidad o
anticonstitucionalidad de la norma general, sin emitir juicio alguno

respecto de a causa principal del proceso ordinario.

Es importante mencionar que para poder introducir el medio
de control propuesto, seria necesario reformar el texto del articulo
105 constitucional para introducir en una nueva fraccion la cuestion
de constitucionalidad; en caso de incorporarse al texto del articulo
105 constitucional debera reformarse la ley reglamentaria de dicho
precepto a fin de regular el procedimiento especifico del control
concreto de normas generales asi como el de todos aquellos
ordenamientos que por alguna razén tengan relacién con este medio
de control de la constitucionalidad y con su procedimiento. Sin
embargo, lo mas conveniente seria establecerse este medio de
control en otro articulo constitucional con la finalidad de diferenciarse
el control concreto de constitucionalidad de normas generales del
control abstracto previsto en el articulo 105 constitucional, siendo
necesaria la regulaciéon de su procedimiento en una ley reglamentaria

de este nuevo precepto constitucional.

Con base en las consideraciones manifestadas hasta este
momento, podemos concluir que la introduccion de un medio
concreto de control no solo contribuiria al mejoramiento de nuestro

actual sistema de control de la constitucionalidad, sino que en caso
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de prevalecer los defectos estructurales del control abstracto de la
constitucionalidad en nuestro pais se subsanarian los efectos
irreparables ocasionados por la inoportuna o inexistente promocion
de la accién de inconstitucionalidad durante el plazo perentorio de
interposicion (treinta dias naturales) permitiendo controlar la
constitucionalidad de las normas cuya anticonstitucionalidad no se
hubiera denunciado via directa y en el término fijado, a partir del
momenlo en que fuesen aplicadas a un juicio de jurisdiccion
ordinaria, garantizandose asi la permanencia de un estado de
constitucionalidad  del  ordenamiento  juridico  mexicano Yy
protegiéndose de manera indirecta (concreta) la Constitucion y el

principio de supremacia constitucional de ella derivado.

No obstante, pese a la viabilidad que existe para introducir
este medio de control concreto de la constitucionalidad en nuestro
sistema de control, a fin de coadyuvar a corregir las deficiencias
operativas actuales de la accion de inconstitucionalidad en nuestro
pais y mejorar cualitativamente la estructura y funcionamiento del
sistema, lo adecuado seria atender los cambios estructurales y
funcionales propuestos durante el desarrollo del presente capitulo
para hacer de la accidon de inconstitucionalidad un medio abstracto

de control de la constitucionalidad eficaz.

Mediante la adecuada reforma al disefo estructural actual de
la accion de inconstitucionalidad, asi como del disefio e introduccion
de un medio concreto de control de la constitucionalidad de normas
generales (cuestion de constitucionalidad) se lograria fortalecer el
sistema mexicano de control de la constitucionalidad, pues al lado de
olros medios de proteccion de la Constitucion como son las

controversias constitucionales y el amparo se complementarian los
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instrumentos necesarios para la tutela integral de la Constitucion
mexicana en funcién de los actos de gobierno que la pudieran
vulnerar (actividad gubernamental y normatividad vigente) que sean
contrarias al texto constitucional y que manifiesten su inconformidad

con el principio de supremacia derivado de éste.

Finalmente, soélo resta mencionar que nuestro trabajo de
investigacion ha tenido como propdsito principal evidenciar las fallas
estructurales y funcionales dei control abstracto en nuestro pais,
tratando de establecer las posibles soluciones para subsanarlas.
pero no solo eso, también ha estudiado la posibilidad de introducir un
medio concreto de control de normas generales con el fin de corregir
y hacer eficiente nuestro actual sistema de control de la
constitucionalidad, generando un abanico de posibilidades para

controlar la constitucionalidad de las normas generales en México.

No sabemos con certeza el efecto que produciran los
comentarios y propuestas establecidos en este trabajo, ni siquiera si
seran del todo aceptados, pero lo que es un hecho es que al menos
cumplira con el objetivo que nos propusimos en un inicio y que no es
otro que el mostrar las deficiencias de uno de los medios de control
de la constitucionalidad fundamentales en nuestro sistema de control:
el control abstracto de normas generales denominado accion de
inconstitucionalidad por el articulo 105 constitucional, que dista
mucho de cumplir con su proposito de proteger eficazmente a la
Constitucion mexicana de todas aquéllas normas y disposiciones de

caracter general que la puedan vulnerar.

Se admita 0 no es una realidad no aceptada actualmente que

el control abstracto de la constitucionalidad en nuestro pais se ha
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estancado y no ha evolucionado y que mucho menos se han
corregido los errores estructurales y funcionales en el disefio de la
accion de inconstitucionalidad, por lo que en cierta forma las
sugerencias establecidas para corregirlas durante el desarrolio de
este capitulo, de ser tomadas en cuenta, podrian contribuir a mejorar
cualitativamente este medio de control y, en consecuencia, nuestro

sistema de control de la constitucionalidad.

En fin, las propuestas para corregir los errores en el diseio
estructural y funcional de la accién de inconstitucionalidad estan
dadas. Por c! momento solo queda esperar que nuestros legisladores
perciban las deficiencias estructurales y funcionales de nuestro
actual sistema de control de la constitucionalidad y lleven a cabo las
reformas constitucionales y legales necesarias para corregir esta
situacion, ya que en sus manos esta el que pueda brindarse una
proteccion eficaz a la Constitucion del Estado mexicano; reformas
que de no ser integrales y coherentes, permitiran la permanente
vulneracion del texto fundamental e impedira la permanencia de un
estado de constitucionalidad de todo el ordenamiento juridico
vigente, situacién que por desgracia ha prevalecido en la actualidad y
que no debe permanecer en un Estado democratico y social de

derecho como el mexicano.
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CONCLUSIONES

1.

La supremacia constitucional es la garantia de todo Estado de
que las normas constitucionales deben prevalecer en todo
momento sobre las establecidas por los 6rganos legislativos o
ejecutivos federales o locales. En atencion a este principio no
debe haber contradiccion entre la normatividad secundaria y la
Constitucion por ser jerarquicamente superior al ordenamiento
juridico estatal que en este sentido le es derivado. Asi,
cualquier norma de caracter general, sea federal o local,
siempre debera estar conforme con lo establecido por el texto
constitucional so pena de ser declarada nula en caso

contrario.

El controi debe ser considerado como un elemento clave para
la Constitucion de un Estado de derecho democratico y social
por ser una pieza indispensable para asegurar la vigencia de
los principios y reglas derivadas de la Constitucion y hacer
eficaces los limites establecidos en su texto constitucional. Por
ello, debe darsele un sentido univoco a la palabra control y
considerarlo como el vehiculo a través del cual se hacen
efectivas las limitaciones previstas en la Constitucion para
preservar los principios por ella establecidos y evitar los

abusos del poder politico durante su ejercicio.

La finalidad del control es fiscalizar la actividad del poder
politico para evitar sus abusos. No obstante, si bien la unidad
del fin permite atribuirle un significado univoco y considerarle
validamente como un elemento inseparable del concepto de

Constitucion, la pluralidad de medios a través de los cuales
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ese control se articula y la diversidad de objetos sobre los que
puede recaer (actos, leyes, etcétera) impiden sostener un
concepto unipo de control debido a la existencia de diversas
clases de control y a la heterogeneidad de los medios de
control (sociales, politicos y juridicos), lo que obliga la
presencia de una pluralidad conceptual. Por tanto, cualquier
intento por englobar las distintas modalidades de control en un
solo concepto que las pudiese abarcar seria teorica vy
operativamente imposible por la existencia de la pluralidad de
conceptos frente al sentido univoco de control.

Por constitucionalidad debemos entender la correspondencia
o conformidad de un acto, norma o disposicién de caracter

general con la Constitucion del Estado.

Existen dos tipos de constitucionalidad, una juridica y una
politica. La constitucionalidad juridica se origina cuando el
detentador del poder politico estatal respeta el marco
normativo  constitucional. Si no s6lo se respeta el
ordenamiento constitucional sino ademas la esencia que
subyace en cada precepto constitucional existe una

constitucionalidad politica.

El control de la constitucionalidad es la comprobacion de la
coincidencia o conformidad de los actos de los organos
constituidos con la Constitucion del Estado, cuya finalidad es
garantizar el orden normativo por ella establecido mediante la
anulacion de los actos de gobierno que la contravengan vy la

destruccion de los efectos derivados de éstos.
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7. Con el objeto de proteger a la Constitucién de un Estado vy
hacer prevalecer el principio de supremacia constitucional,
resulta imprescindible el establecimiento de sistemas de
control de la constitucionalidad y de medios de control de la
constitucionalidad adecuados para verificar la conformidad de
las normas de caracter general o de los actos de autoridad
con el texto constitucional que permitan anularlos por su falta
de correspondencia constitucional asi como corregir los

efectos derivados de su vigencia o aplicacion.

8. No existe un concepto de sistema de control de la
constitucionalidad, Unicamente elementos genéricos que nos
permiten comprender su estructura y funcionamiento, como
son: el érgano encargado de ejercer el control; los medios de
control de la constitucionalidad y los procedimientos para
aplicarlos; las reglas para adoptar las decisiones o
resoluciones recaidas en el procedimiento de control de la
constitucionalidad; y los efectos de esas resoluciones o

sentencias.

9. Los medios de control de la constitucionalidad son todos
aquellos instrumentos establecidos constitucionalmente que
garantizan la vigencia del orden normativo constitucional. Son
de caracter correctivo pues su finalidad es la proteccion de la
Constitucion del Estado mediante la anulacion de los actos de
los 6rganos constituidos inconformes con ella y la destruccion
de los efectos derivados. Como medios de proteccion de la
Constitucion responden a esquemas normativos variados por
lo que pueden estar previstos en el texto constitucional o bien,

en ordenamientos juridicos derivados de caracter sustantivo o
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10.

11

procedimental. Por lo general atienden a concepciones
tedricas muy diversas (controles politicos y jurisdiccionales),
sin embargo, al ser institucionalizados, esto es, al estar
prescritos por el derecho y funcionar de manera regular,
permiten preservar la vigencia del ordenamiento constitucional
y el principio de supremacia constitucional al conjurar el riesgo
del ejercicio ilimitado del poder politico en cualquiera de sus

modalidades.

Para el disefio y aplicacion de los medios de control de la
constitucionalidad deben tomarse en consideracion los
siguientes elementos: 1.- La consideracion del acto cuya
constitucionalidad se pretende controlar; 2.- La creacion de un
procedimiento para verificar su constitucionalidad; y 3.- La
asignacion de determinados efectos a la resolucion relativa a
la conformidad o inconformidad entre la Constitucion y el acto
cuya constitucionalidad se controla. El tratamiento acertado de
estos tres elementos garantiza en gran medida la correcta
estructuracion del mismo y su funcionamiento asi como el
exito del medio de control para proteger eficazmente la
Constitucion de un Estado y el derivado principio de

supremacia constitucional.

.Unicamente deben considerarse como sistemas de control de

la constitucionalidad al sistema politico de control de la
constitucionalidad y al sistema juridico (jurisdiccional) de
control de la constitucionalidad, aclarando que actualmente
prevalece este ultimo por considerarse el sistema mas eficaz
para controlar la constitucionalidad de las normas que pueden

contravenir el ordenamiento constitucional debido a su
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12.

13.

caracter objetivo (al estar juridicamente regulado) y por brindar
mayor certeza y seguridad producto de la imparcialidad en su
aplicacion (consecuencia del procedimiento jurisdiccional de

control).

El sistema jurisdiccional de control de la constitucionalidad
puede clasificarse en dos tipos: el sistema concentrado de
control de la constitucionalidad conocido también como
austriaco y el sistema difuso o americano de control de la

constitucionalidad.

El sistema concentrado de control de la constitucionalidad se
caracteriza por ser aquél en el que el ejercicio del control
sobre la conformidad de los actos de los 6rganos constituidos
(actos de autoridad o normatividad) con la Constitucion
corresponde a un solo tribunal que bien puede pertenecer a la
estructura del poder judicial o ser un 6rgano independiente. En
este sistema se encuentra diferenciada la jurisdiccion
constitucional de la jurisdiccion de legalidad por lo que el
procedimiento de control soélo atiende a cuestiones de
constitucionalidad, rigiéndose por tanto por una normatividad
especial, propia de los procesos constitucionales.
Normalmente la cuestién de constitucionalidad sobre un acto
de gobierno (actos de autoridades y legislacion) se presenta
por via directa o de accion, sin excluir algunos casos por via
incidental o de excepcién. En este sentido, un solo tribunal es
el que emite la unica resolucion obligatoria (competencia
excluyente) y los alcances del pronunciamiento tienen efectos

generales (erga omnes).
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14.El sistema difuso de control de la constitucionalidad de leyes
se caracteriza por ser aquél en el que cualquier juez puede
plantear la cuestion de constitucionalidad de una ley, razon
por la cual se denomina difuso a este sistema, pues el control
jurisdiccional de las leyes se encuentra disperso en cada uno
de los drganos del poder judicial (federales o locales),
competentes para ejercer el control de la constitucionalidad de
las leyes y declarar su inconstitucionalidad. El procedimiento
de control se establece por via incidental o de excepcion, es
decir, surge con motivo de un juicio de jurisdiccion ordinaria en
el cual durante su substanciacion surge la duda sobre la
constitucionalidad de la ley aplicable al mismo y que es
fundamental para su resolucion, caracterizandose porque los
efectos de la resolucion tienen efectos constrefiidos al caso
concreto (particulares). En este sistema de control rige el
principio stare decisis, esto es, tiene aplicacion la doctrina de
los precedentes y una Suprema Corte se pronuncia en ultima
instancia sobre la cuestion de constitucionalidad planteada,

emitiendo jurisprudencia obligatoria para los demas jueces.

15.El control reparador y abstracto es aquél que tiene su origen
en la presunta inconstitucionalidad de las normas y tiene lugar
una vez vigente la norma en cuestion, por lo que la norma no
puede mas que reparar, a través de la declaracion de nulidad
de aquélla, el ordenamiento constitucional quebrantado por
ésta. Este tipo de control tiene como objetivo primordial la
verificacion de la correspondencia entre los actos de los
organos constituidos  de aplicacion general (normas vy
disposiciones generales) y la Constitucion del Estado antes de

su aplicacion y después de que haber sido formalmente
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promulgados y oficialmente publicados. La via de accion,
principal o directa es la opcion legalmente prevista para

ejercer esta clase de control.

16.EIl control concreto es aquél que tiene lugar vinculado a un
proceso en un principio no constitucional en el que al hilo de
una resolucion de un caso concreto se plantea la
constitucionalidad de una norma juridica. A través de este
control se verifica la constitucionalidad de leyes o actos que
tienen la misma naturaleza de una ley, pero no en abstracto,
sino en un juicio concreto en el que se aplica la norma sujeta a
control y de la cual depende la validez de la sentencia que
conoce de la causa. En estas circunstancias el proceso se
suspende para que el juez a quo pueda enviar el caso al
organo de control, el cual juzgara exclusivamente sobre la’
constitucionalidad de la norma respectiva respetando la
jurisdiccion y la competencia de aquél para resolver el fondo
del asunto. La via de excepcion es la opcion legalmente
prevista para llevar a cabo este control al abrir paso a un
proceso incidental de constitucionalidad que implica una
conexion necesaria con un proceso concreto para su

realizacion.

17.En Espafia y Alemania, paises pertenecientes al sistema
concentrado de control de la constitucionalidad, se prevén
tanto medios de control abstractos y reparadores de la
constitucionalidad de normas como concretos. Al primer caso
corresponden el recurso de inconstitucionalidad espafiol y el

control abstracto de normas aleman, mientras que para el
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18.

19,

20.

21.

segundo corresponden la cuestion de inconstitucionalidad y el

control concreto de normas respectivamente.

En el sistema difuso de control de la constitucionalidad de los
Estados Unidos de América solo puede controlarse la
constitucionalidad de las leyes mediante la llamada “revision
judicial de leyes”, medio de control de la constitucionalidad
que corresponde por sus caracteristicas estructurales vy

funcionales al control concreto de normas generales.

En nuestro pais el Unico medio de control de la
constitucionalidad de normas generales es la accion de
inconstitucionalidad que responde en cuanto a su disefio a un
control de caracter jurisdiccional abstracto y reparador de la
constitucionalidad. En consecuencia, persigue un interés

publico objetivo de proteccion de la Constitucion.

La accién de inconstitucionalidad se encuentra prevista en el
articulo 105, fraccion segunda de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y su procedimiento y
substanciacion se encuentra regulado en la Ley

Reglamentaria de dicho precepto constitucional.

El disefio estructural y funcional actual de la accion de
inconstitucionalidad es deficiente debido a que presenta fallas
tanto a nivel constitucional como legal reglamentario que
dificultan la tutela abstracta de la Constitucion, pues no
corresponden al disefio de los medios abstractos de control
mas avanzados, como es el caso de aquéllos previstos por los

sistemas de control espafiol y aleman --recurso de
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22.

23.

inconstitucionalidad y control abstracto de normas
respectivamente--, situacion que lo hace ser un medio ineficaz
para verificar la correspondencia de las normas vy

disposiciones generales con la Constitucion mexicana.

El objeto de control de la accion de inconstitucionalidad en
nuestro pais se encuentra restringido constitucional vy
legalmente a determinadas normas de caracter general (leyes
en sentido formal, sean federales o locales, tratados
internacionales y constituciones locales), por lo que resulta
imposible el control de todas aquellas normas y disposiciones
cuya generalidad, impersonalidad, abstraccion, permanencia,
heteronomia, obligatoriedad y coercibilidad muestren
inconformidad con el texto constitucional aun siendo éstas
contrarias a la Constitucion, por lo que seria conveniente
ampliar el objeto de control a fin de incluir a las normas vy
disposiciones que por su generalidad y abstraccion pudieran

vulnerar el ordenamiento constitucional.

Una deficiencia mas que puede apreciarse en el disefio
estructural de la accion de inconstitucionalidad es el referente
al porcentaje requerido de legisladores para impugnar la
constitucionalidad de las normas generales previsto
constitucional y legalmente, el cual resulta ser demasiado
elevado (treinta y tres por ciento de los miembros del 6rgano
legislativo). Por lo tanto, seria conveniente reducir el
porcentaje exigido para promover el control abstracto de
constitucionalidad con la finalidad de garantizar el derecho de
participacion de las minorias parlamentarias en el proceso

directo de constitucionalidad.
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24.Consideramos incorrecto que se faculte a los miembros de los
organos legislativos federales y locales para cuestionar
unicamente la constitucionalidad de las normas generales que
expidan mediante la accién de inconstitucionalidad, pues no
debe atenderse a un interés subjetivo publico de los miembros
del organo legislativo (interés juridico y lesion o agravio
personal y directo originado por la vigencia de la norma) sino a
un interés publico objetivo de proteccion de la Constitucion
(preservacion del estado de conformidad de todo el
ordenamiento juridico derivado con la Constitucion del Estado
y del principio de supremacia constitucional). Por ello, lo
conveniente es que los legisladores federales o estatales
estén  facultados para promover la  accion de
inconstitucionalidad respecto de cualquier norma de caracter

general emane o no del érgano legislativo al que pertenezcan.

25.Resulta incorrecto legitimar activamente al procurador general
de la Republica para interponer la accion de
inconstitucionalidad en contra de todas las normas de caracter
general que conforman el objeto de control, ya que no se
protegen derechos fundamentales sino a la Constitucion del
Estado, por lo cual su legitimacion resulta innecesaria en el
proceso abstracto de control de la constitucionalidad,
debiéndose en todo caso legitimar al titular del o6rgano
ejecutivo federal por ser el superior jerarquico de éste y
responsable del organo ejecutivo al cual pertenece la

dependencia que dirige.
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26.El caracter abstracto de la accion de inconstitucionalidad como
medio de control de la constitucionalidad permite una amplia
prevision de los sujetos legitimados para ejercerla, por tanto el
numero de sujetos legitimados deberia ser mas amplio en
nuestro pais. Al ser un control ejercido en funcion de normas
que afectan a la generalidad, debe facultarse a aquellos
sujetos obligados a su cumplimiento permitiéndose asi a la
mayor parte de la poblacion, que es a la que normalmente va
dirigida, denunciar la inconformidad de las normas
secundarias con la Constitucion. Esta situacion contribuiria a
mejorar cualitativamente el disefio estructural y funcional de
este medio de control y a garantizar la permanencia de un
estado de constitucionalidad de todo el ordenamiento juridico

estatal vigente.

27.Debe reducirse el quéorum de asistencia y de votacion con la
finalidad de que el porcentaje requerido disminuya y sea
posible la intervencién de una mayoria absoluta de los
miembros del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion para verificar la constitucionalidad de las normas
generales y en su caso anularlas, pues actualmente se
requieren las tres cuartas partes de los miembros de este
organo colegiado para llevar a cabo validamente el control de
la constitucionalidad de las mismas, situacion que dificulta el
control abstracto en nuestro pais debido al quérum excesivo y
votacion  calificada  requeridos para  declarar la
anticonstitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas

objeto de control.
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28.

29,

No debe existir plazo de interposicion de la accion de
inconstitucionalidad. Al establecerse un término tan breve para
su promocion (treinta dias naturales siguientes a la fecha de
publicacion de la norma) impide que una vez agotado el
tiempo fijado constitucionalmente pueda cuestionarse la
constitucionalidad de una norma general, convalidandose vy
prevaleciendo aun cuando indiscutiblemente contravenga el
ordenamiento constitucional. El sentido comun indica que
cuando se tata de normas contrarias a la Constitucion y por
tanto nulas, de conformidad con el principio de supremacia
constitucional, no debe existir plazo para invocar su nulidad,
por lo que resultaria conveniente que el término quedara
abierto para que los sujetos y 6rganos estatales legitimados
instaran en cualquier momento a la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion a verificar la constitucionalidad de las normas
generales desde el momento que las consideraran nulas en
razon de su incompatibilidad formal o material con la

Constitucion mexicana.

Con la finalidad de mejorar nuestro sistema de control de la
constitucionalidad, ademas de corregirse las fallas
estructurales y funcionales mencionadas mediante las
reformas constitucionales y legales adecuadas, seria
conveniente la introduccién de un medio de control concreto
de normas y disposiciones generales con el objeto de proteger
no solamente de manera abstracta a la Constitucion del
Estado sino también de la aplicacion concreta de las normas
anticonstitucionales que pudieran servir de fundamento para
la resolucion de juicios ordinarios (primera instancia o

apelacion), situacion que contribuiria a hacer mas eficiente el
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control de la constitucionalidad de normas y disposiciones
generales en México, pues los efectos de las resoluciones
recaidas al proceso concreto de control serian generales y por
tanto gozarian de la misma eficacia que aquellas dictadas en
el proceso abstracto de control de normas generales,
complementandose con ello los medios de proteccion
necesarios para la tutela integral de la Constitucion mexicana
y la preservacion del estado de constitucionalidad del

ordenamiento juridico estatal.
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