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INTRODUCCION

En sesion del 9 de mayo de 1995, al discutir el amparo en
revision numero 1878/98, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién abord6é una vez mas el tema de la procedencia del control
difuso en el sistema constitucional mexicano. Tiempo después, con
motivo de la resolucién de la contradiccion de tesis numero 2/2002
suscitada entre el Pleno de la Corte y la Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién, en la que se establecio
que el Tribunal Electoral es incompetente para pronunciarse respecto a
la constitucionalidad de leyes electorales, por ser una potestad que,
conforme al texto constitucional, sélo puede ejercer la Suprema Corte a

través de las acciones de inconstitucionalidad.

Los criticos de esta resolucion intentaron encontrar un
fundamento para salvar esta atribucién que de hecho ejercia el tribunal
y argumentaron que el control difuso de las leyes electorales no se
encontraba impedido por la fraccién Il del articulo 105 cuando dice que:
“La unica via para plantear la no conformidad de las leyes electorales a la

Constitucion es la prevista en este articulo’.

El Doctor José Ramon Cossio, cuando fungia como Director de
la Escuela de Derecho del ITAM, publicé un interesante ensayo en la
revista Este Pais con el titulo “El indebido monopolio constitucional-
electoral de la Suprema Corte de Justicia”, en el que, a manera de
conclusién, expuso: “... el hecho de que el articulo 105 disponga en su
fraccion Il que las acciones de inconstitucionalidad son la unica via para
lograr el control de las normas electorales, en modo alguno puede
confundirse por la posibilidad de llevar a cabo un control difuso de las

mismas. Asi, la Corte hubiera resuelto de un modo mas acorde con la



Constitucion si hubiera reiterado que, por un lado, sélo ella puede
declarar la inconstitucionalidad de las normas electorales en las partes
considerativas y resolutivas de sus fallos y, simultaneamente, que el
Tribunal Electoral podia dejar de aplicar las normas electorales
estimadas contrarias a la Constitucion al apreciar la constitucionalidad
de un acto o resolucion en la materia, sin declarar la
inconstitucionalidad de las primeras en la parte resolutiva de sus
decisiones. Hoy, sin embargo, lo que tenemos es el acrecentamiento
del indebido monopolio de la Suprema Corte de Justicia en la materia

constitucional electoral. (Cossio Diaz, José Ramon. "El indebido monopolio

constitucional-electoral de la Suprema Corte de Justicia”, revista Este Pais, No. 35,
octubre de 2002. Pagina 39.)

El tema ha cobrado actualidad debido a que varias constituciones
locales se han reformado para establecer de manera expresa la

procedencia del control difuso de la constitucionalidad de leyes locales.

Como puede advertirse, el tema del control difuso de la
Constitucion, no obstante su antigiedad, es actual y constituye un
tépico recurrente.

En el presente es menester concretarnos a expresar y fundar
respecto a la interpretacidn del articulo 133 constitucional y del control
difuso que pretenden derivar de dicho precepto la mayoria de los
autores. Precisa realizarse un analisis, detallado y contextualizado, de
las diversas posiciones doctrinales al respecto, entre las que se
encuentran principalmente las antes descritas, asi como un estudio de
los sucesivos criterios que han adoptado la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion y los Tribunales Colegiados de Circuito. De esa manera se

advertiran los contrastes de la posicion que en el presente se



respaldan, con las sostenidas por los diversos autores y tribunales, y en

su caso rectificar o ratificar con nuevos argumentos.

Aunado a lo anterior, ante todo, se establece como base principal
que por medios de control de constitucionalidad entendemos todas
aquellas instituciones y formas de actuacién que permiten asegurar, de
una forma u otra, que los sujetos de derecho de un sistema juridico
determinado ajusten su conducta a los principios, limites y

disposiciones constitucionales.

La mayoria de las constituciones modernas prevén medios de
control constitucional a través de los cuales es posible cuestionar leyes
y, en general, cualquier norma juridica que no se ajuste al texto
constitucional; esto es, a través de dichos medios de defensa
constitucional es posible combatir actos positivos de los o6rganos

legislativos del Estado.

En el sistema juridico mexicano existen los siguientes medios de
control constitucional en sede jurisdiccional: el juicio de amparo, la
controversia constitucional y la accién de inconstitucionalidad, de los
cuales corresponde conocer a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién conforme a los articulos 103, 105 y 107 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; asi como el recurso de
apelacion, el juicio de inconformidad, el recurso de reconsideracion y el
juicio de revision constitucional electoral, de los que conoce el Tribunal

Electoral del Poder Judicial de la Federacion.

También la Facultad de atraccion de la Suprema Corte, en los

casos en que ésta lo juzgue conveniente.



CAPITULO |
Antecedentes historicos

Desde el punto de vista genérico, observamos que existen dos
sistemas de solucion de conflictos constitucionales, ya que
tradicionalmente, y en especial a partir de la Revolucion francesa, los
jueces, considerados como simples aplicadores mecanicos de las
disposiciones legislativas, no estaban facultados para no aplicar las
propias disposiciones que se consideraban contrarias a los preceptos
de caracter constitucional (lo que les estaba prohibido de manera
expresa), y asi se desvirtud el principio juridico de la supremacia de la
Constitucion Politica como fundamento de validez de todo el
ordenamiento juridico, y se le confirié un simple valor politico, que debia

tutelarse por instrumentos y 6rganos también de naturaleza politica.

Contrario a lo anterior, en la Carta Fundamental de los Estados
Unidos de 1787, y con precedentes en la legislacion de las colonias
inglesas en América, se impuso el principio contrario, desarrollado
después por la jurisprudencia de la Corte Suprema, por el cual los
jueces de todas las categorias poseen no solo la atribucién sino
también la obligacién de desaplicar, en los procesos concretos de los
cuales conocen, las disposiciones legales que consideren contrarias a

la Constitucion Federal. (Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma
juridica, y el Tribunal Constitucional. Madrid, 1980.)

De esta manera se han desarrollado dos sistemas diversos. En el
primero denominado austriaco o continental europeo, se impuso el
criterio de que los jueces y tribunales ordinarios no pueden conocer ni
decidir cuestiones de inconstitucionalidad, debido a la influencia

determinante de Juan Jacobo Rousseau, quien postulé la supremacia



del 6rgano legislativo como representante de la voluntad general, y de
Carlos Luis de Secondat, Baron de Montesquieu, el cual consideraba al

juez como un aplicador mecanico de la ley. (£l espiritu de las leyes, trad. de
Nicolas Estevénez y Matilde Huici. Buenos Aires, El Ateneo, 1941, p. 209, libro XI, capitulo VI).

El otro modelo que podemos calificar como americano, no sélo
por haber surgido en los Estados Unidos, sino por ser el que ha
predominado en el continente americano desde Canada hasta
Argentina, aun cuando con varias modalidades. De acuerdo con este
paradigma, todos los jueces y tribunales, pueden decidir sobre la
constitucionalidad de los actos de autoridad, especialmente respecto de

las disposiciones legislativas.

En América Latina, por influencia del ordenamiento constitucional
norteamericano se ha impuesto con algunas excepciones, la facultad de
los jueces ordinarios, o al menos algunos de ellos, para conocer y

decidir las cuestiones de constitucionalidad.

Si pretendemos presentar una visibn esquematica de este
sistema llamado americano, podemos afirmar que sus elementos
consisten en la facultad al 6rgano judicial en su conjunto, sin importar
Su jerarquia, para resolver las cuestiones de constitucionalidad, por lo
que ha calificado como difuso, siempre que la cuestidén respectiva sea
planteada por las partes o por el juez que conozca de una controversia
concreta, lo que de manera incorrecta se ha calificado como "via de
excepcion", pero que los procesalistas italianos han denominado, con
mejor técnica como "cuestidon prejudicial" si se toma en cuenta que el
problema de la inconstitucionalidad debe considerarse como un aspecto
incidental (desde el punto de vista procesal) de la controversia principal

en la cual se plantea.



El segundo modelo, que como hemos afirmado, recibe la
denominacion de austriaco o continental europeo (por la influencia que
ha tenido sobre los tribunales constitucionales europeos), se caracteriza
por encomendar a un organo especializado, denominado Corte o
Tribunal Constitucional, cuya naturaleza todavia se debate (aun cuando
en lo personal consideramos que realiza funciones jurisdiccionales),
para decidir las cuestiones relativas a la constitucionalidad de las leyes
y, en general, de los actos de autoridad, cuestiones que no pueden ser
resueltas por los jueces ordinarios, ya que deben plantearse en la via
principal por los 6rganos del Estado afectados por el ordenamiento
inconstitucional o en forma indirecta por los jueces o tribunales que
carecen de la facultad para resolver sobre la constitucionalidad de las
disposiciones aplicables, en la inteligencia de que el fallo dictado por el
tribunal especializado, cuando declara la inconstitucionalidad, tiene
efectos generales o erga omnes, es decir implica la ineficacia de la ley
respectiva a partir del momento en que se publica la decision de
inconstitucionalidad, o en el plazo que fije el propio tribunal

constitucional. (Cappelletti, Mauro. Judicial Review in the Contemporary World, cit. supra
nota 24, pp. 85-96)

De acuerdo con lo expuesto, si se examinan en forma abstracta
las dos categorias, sistemas 0 modelos examinados, en cada una de
ellos descubrimos que tedricamente contiene las caracteristicas
contrarias del otro como lo puso de relieve de manera penetrante el
notable procesalista Florentino Piero Calamandrei, cuando afirmé que
los lineamientos del binomio aparecen de ordinario agrupados segun
cierta necesidad légica, de modo que el control judicial, es decir, el
americano es necesariamente difuso, inadental, especial y declarativo,
y a la inversa, el que dicho tratadista califica como "auténomo", es decir

el austriaco, es concentrado, principal, general y constitutivo.



En la practica, estos elementos aparecen matizados, y si bien el
predominio de varios de ellos nos permite calificar a un sistema de
americano o de austriaco, no podemos considerarlos en forma pura, en
virtud de que existe la tendencia hacia su combinacion por medio de
sistemas que utilizan las ventajas de ambos y eluden los inconvenientes
de una estructura rigida, y asi han surgido los llamados "sistemas
mixtos"”, que como veremos mas adelante, se han introducido de

manera creciente en América Latina.

El paradigma del 6rgano jurisdiccional especializado establecido
por la Constitucién austriaca de 1920 (cuya Corte Constitucional fue
suprimida en 1934, pero restablecida en 1945, al terminar la segunda
guerra mundial), tuvo repercusion en la primera posguerra, e inclusive
se le adelanté unos meses la Carta Constitucional de Checoslovaquia
de 29 de febrero de 1920 (la Constitucion austriaca se promulgo el
primero de octubre de ese mismo afo), la que también introdujo una
Corte Constitucional, y ademas debe citarse el Tribunal de Garantias
Constitucionales establecido por la Constitucion espafiola republicana

promulgada en diciembre de 1931.

En la segunda posguerra el modelo de la Carta federal austriaca
y su Corte Constitucional se extendi6 de manera considerable, si se
toma en consideracion que, ademas del tribunal especializado
austriaco, que como se ha dicho fue restablecido en 1945, se crearon
tribunales o cortes constitucionales en las cartas fundamentales de
Italia (1948); Republica Federal de Alemania (1949); Turquia (1961-
1982); en la antigua Yugoslavia (1963-1974); Portugal (1966-1982);
Espana (1978); Bélgica (1980, denominado Tribunal de Arbitraje), y en
esa misma direcciéon se puede mencionar el Consejo Constitucional

francés, que se inici6 como un organo politico, pero que en la



actualidad la doctrina considera que realiza funciones predominantes de

jurisdiccion constitucional.

La materia de conocimiento de dichos tribunales es muy amplia,
pues deciden conflictos de competencia y de atribucion entre los
diversos organos politicos, asi como controversias entre las entidades
centrales y regionales o federativas especialmente en cuanto la
constitucionalidad de preceptos legislativos, pero una de sus
atribuciones mas importantes ha consistido en la proteccién de los
derechos humanos, tanto los consagrados en las cartas fundamentales

como en los tratados internacionales.

En afos recientes el paradigma europeo continental ha tenido
influencia considerable, en especial en los ordenamientos
constitucionales de los paises de Europa del este, que anteriormente
seguian el modelo soviético, por medio de reformas o expedicion de
nuevas cartas fundamentales en Polonia (1982-1986) y la nueva
Constitucion de 1997; Hungria (1989); Bulgaria y Rumania (1991);
Checoslovaquia (1991-1992), ahora dividida en las Republicas Checa y
Eslovaca (1993), Inclusive en la Republica Federativa rusa, formada al
desparecer la Unién Soviética, se introdujo en octubre de 1991 una
corte constitucional que tuvo una actuacién importante como tribunal de
conflictos entre el Parlamento y el presidente Yeltsin (1993). En la
nueva Constitucion de la Federacion rusa, aprobada por referéndum el
12 de diciembre de 1993, se consolida la Corte Constitucional (articulo
125). También las Constituciones sudafricanas provisional de 1994 y
definitiva de 1997, establecieron una corte constitucional, la que en
otras importantes actividades formul6 un dictamen sobre el proyecto de

la ultima Carta mencionada.



Los dos modelos, el americano y el europeo, se aproximan
paulatinamente, de manera reciproca, y como ejemplo podemos
mencionar a la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos, que en
apariencia es el tribunal federal de mayor jerarquia en el clasico sistema
difuso, por medio de su competencia discrecional denominada
certiorari, introducida en el aino de 1925, pero se ha convertido en un
verdadero tribunal constitucional, ya que la mayoria, por no decir la
totalidad de los asuntos de que conoce, tienen caracter directamente
constitucional, en especial en materia de derechos humanos. Por otra
parte, sus resoluciones son obligatorias para todos los jueces del pais,
de acuerdo con el principio que se califica de stare deasis
(obligatoriedad del precedente) , de manera que cuando la citada Corte
Suprema declara la inconstitucionalidad de una ley, dicho fallo posee en
la practica efectos generales, pues debido a su prestigio moral también

las autoridades administrativas acatan sus resoluciones.

Otro ejemplo que podemos sefalar es la introduccion en varios
ordenamientos latinoamericanos, en los cuales ha predominado, al
menos hasta hace pocos afos, el modelo americano de control difuso,
de la declaracion general de inconstitucionalidad en las resoluciones del
organo mas elevado del poder judicial, por medio de la llamada "accion
popular de inconstitucionalidad, por medio de la cual cualquier persona,
sin acreditar interés juridico directo, puede acudir ante las Cortes
Supremas de Colombia (a partir de la Carta de 1991, ante la Corte
Constitucional), Venezuela, ElI Salvador y Panama, para solicitar la
declaracion con efectos generales, de disposiciones legislativas (en
Colombia inclusive reformas a la Carta fundamental, pero sélo por

vicios de forma).

En otros ordenamientos latinoamericanos, como Costa Rica,

inclusive antes de la reforma constitucional de 1989, que introdujo la



Sala Constitucional, asi como en los ordenamientos de varias
provincias argentinas, sin admitir la accién popular, han conferido
efectos generales a las declaraciones de inconstitucionalidad de

disposiciones legislativas.

Pero donde se advierte con mayor claridad la influencia directa
del modelo europeo continental es la introduccion reciente en los
ordenamientos latinoamericanos, de organismos jurisdiccionales
especializados en la solucibn de conflictos o controversias
constitucionales, pero sin abandonar la existencia paralela del control
difuso con efectos particulares en los procesos concretos, pues no se
prohibe a los jueces ordinarios pronunciarse sobre cuestiones
constitucionales en los casos individuales, con lo cual se conservan
aspectos esenciales del paradigma americano. Entre los ordenamientos
que han incorporado cortes o tribunales constitucionales

especializados, podemos mencionar:

a) La Corte de Constitucionalidad de Guatemala, creada como un
organismo temporal para conocer de ciertos instrumentos de control
constitucional en la Carta de 1965, pero consolidada como un sistema

permanente en la Ley Fundamental de 1985;

b) En Chile se introdujo el Tribunal Constitucional, en la reforma
de 1970 a la Carta de 1925, fue suprimido por el golpe militar de 1973, y
restablecido por el mismo gobierno castrense en la Constituciéon de
1980, modificada por el plebiscito de 1989, que restablecié el gobierno

democratico;

c) En las Cartas de Ecuador (1948) se establecieron los
Tribunales de Garantias Constitucionales.



d) En las Cartas de Peru (1979), se establecieron los Tribunales
de Garantias Constitucionales, aun cuando con lineamientos imprecisos
en el primer ordenamiento. Ambos organismos fueron transformados en
Tribunales Constitucionales, en la reforma constitucional de 1996, en el
caso de Ecuador, y en la nueva Ley Fundamental peruana de 1993,

respectivamente;

f) Se introdujo la Corte Constitucional en la Carta Colombiana de
1991,y

g) El Tribunal Constitucional en las reformas de agosto de 1994 a
la Ley Fundamental de Bolivia de 1967. Ademas, se han creado Salas
Constitucionales en las Cartas de Costa. Rica de 1949, reformada en
1989; de El Salvador de 1983, modificada en 1991, y en la nueva Ley
Fundamental del Paraguay de 1992.

Por lo que se refiere al ordenamiento mexicano se han efectuado
dos reformas a la Constitucidon vigente de 5 de febrero de 1917, que
han incorporado elementos del modelo europeo continental, los que han
conducido a la conformacion de un tribunal constitucional especializado

pero con la denominacién anterior de Suprema Corte de Justicia.

En efecto, en las reformas constitucionales y legales que
entraron en vigor el 15 de enero de 1988, se modificé el sistema
anterior por medio del cual la citada Suprema Corte funcionaba de
manera predominante como tribunal de casacién y se le encomendo la
ultima instancia de los juicios de amparo y de otras controversias de
caracter constitucional, y se trasladaron a los tribunales colegiados de
circuito, introducidos en 1951, y cuyo numero habia aumentado de
manera considerable, la decision de los juicios de amparo en los cuales

se planteaban cuestiones de legalidad.



El 31 de diciembre de 1944, se realizd6 otra sustancial reforma
judicial, que dio un paso adelante en esta misma direccion, ya que
redujo el numero de magistrados de la Suprema Corte, de 21
numerarios y cinco supernumerarios, a solo 11, es decir con una mayor
proximidad a la integracion de los tribunales y cortes constitucionales
contemporaneos, y ademas de ampliar de manera considerable el
contenido de las llamadas controversias constitucionales reguladas' por
el articulo 105 constitucional, que ahora comprende también los
llamados "conflictos de atribucidn," pero ademas se introdujo la accion
abstracta de inconstitucionalidad contra las disposiciones legislativas ya
promulgadas, las cuales ahora pueden ser impugnadas en sus distintos
niveles por el treinta y tres por ciento de los integrantes de los
respectivos organos legislativos, asi como por el Procurador General de
la Republica, instrumento inspirado en varios ordenamientos europeos
con el objeto de proteger a las minorias parlamentarias, y por medio de
una nueva reforma constitucional de agosto de 1996, este medio de
impugnacién se extendi6 a las leyes electorales, pero éstas solo
pueden ser combatidas por las dirigencias de los partidos afectados.
Las mencionadas reformas de 1994 y 1996 fueron reglamentadas por
las Leyes, Reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de la
Constitucion, y Organica del Poder Judicial de la Federacion,
publicadas los dias 11 y 25 de febrero de 1995.

La simple descripcion anterior nos proporciona una idea de la
trascendencia que ha asumido el derecho procesal constitucional en
nuestra época, ya que el andlisis de los diversos instrumentos o
garantias de solucion de conflictos o controversias constitucionales ha
ocupado la atencion tanto de los constitucionalistas, pero de manera
creciente, la de los procesalistas de nuestra época. Ademas, la doctrina

espafola y latinoamericana que hemos sefialado anteriormente, ha



utilizado esa denominacion, la que adquiere cada vez mayor difusion
entre los tratadistas contemporaneos, los que como hemos sefalado
con anterioridad (parrafo 2), habian utilizado con mayor frecuencia los
nombres de justicia o jurisdiccion constitucional para referirse a la
propia disciplina. Por otra parte, se han creado catedras en varias
universidades de Latinoamérica con esa denominacion de derecho
procesal constitucional, y también se inicia la utilizacion de ese nombre

por la doctrina alemana.

De acuerdo con lo que hemos expuesto con anterioridad,
podemos describir el derecho procesal constitucional como la disciplina
juridica, situada dentro del campo del derecho procesal, que se ocupa
del estudio sistematico de las instituciones y de los érganos por medio
de los cuales pueden resolverse los conflictos relativos a los principios,
valores y disposiciones fundamentales, con el objeto de reparar las
violaciones de los mismos. Estos instrumentos también pueden
calificarse como garantias constitucionales, en su concepcion, actual,
ya que éstas han tenido un desarrollo histérico que examinaremos con

posterioridad (ver injra parrafos 75-85).

.1 EL CONTROL JUDICIAL

El Neo constitucionalismo implica el desarrollo intenso de la
doctrina del Derecho Constitucional, como respuesta y resultado de las
condiciones socio politicas imperantes en el mundo a partir de la ultima

década del siglo XX.

La globalizacién primero como modelo econémico y luego como
modelo social, produjo efectos traumaticos en cuanto a la observancia
de los derechos humanos. A mayor globalizacion, mayor afectacion de

la dignidad de la persona humana. La preponderancia por lo material,
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afecta y lesiona los intereses morales de las personas, y ello se
acrecienta en la medida en que las costumbres y usos de la

globalizacion igualmente crecen.

Otro aspecto que implica la evolucién del Derecho Constitucional,
es a su vez el desarrollo de los Derechos Humanos como resultado de
las acciones de terror y conflictos armados en las sociedades
democraticas en el mundo. Una necesidad cada vez mayor de evitar la
afectacion del derecho a la vida de las personas con acciones de terror
o conflictos armados, es impulsada desde Europa, precisamente a partir
de la culminacion de la 22 guerra mundial. El nacimiento de las
organizaciones mundiales, primero la ONU y luego la OEA, impulsa un
desarrollo de los derechos humanos fundamentales que paulatinamente
se van incorporando en los ordenamientos juridicos de los paises

miembros, en su mayoria democraticos y constitucionales.

Es en este escenario en que surge el Neo constitucionalismo,
que es precisamente la nueva doctrina de derecho y evolucién social
del constitucionalismo clasico.

En consecuencia, representa un nuevo paradigma filoséfico que
a su vez va a originar la evolucion de una serie de posturas y modelos
en las sociedades contemporaneas. Por tanto, el Neo
constitucionalismo debe verse desde tres perspectivas:

. Como Teorias de Derecho

. Como modelo politico y

. Como ideologia
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Neo constitucionalismo como Teoria del Derecho.

Esta dimension implica, como dice Prieto Sanchis una nueva
teoria del Derecho como una nueva explicacion que se aleja de los
esquemas del llamado positivismo tedrico y como consecuencia de la

crisis de la Ley.

Como se sabe en doctrina juridica, la teoria del Positivismo
Juridico es una evolucion a su vez del Positivismo puro producto de la
Revolucidon Francesa, que a su vez vario la del lusnaturalismo Juridico.
Dicha teoria del Positivismo juridico desarrolla el ius imperium a través
de la fuerza de la Ley, la cual solo podia ser interpretada de acuerdo a
la Constitucion, en casos de vacios; mas en modo alguno ser sometida
a un control de constitucionalidad constante, analitica 6 sistematica. Por
su parte, los métodos de interpretacion, se remitian a los modelos
existentes como la ratio legis, el método historico, el método literal, el
axiolégico, el de libre valoracion de la prueba, el comparativo, etc.
Métodos sometidos a reglas especificas y a pasos casi mecanicos, y
sobre los que se formaba el criterio discrecional, que era la conclusién
final de como se interpretaba una norma. Por tanto, dirlamos métodos
juridicamente limitativos. Como lo manifiesta Atienza al sefalar que
ninguna de las percepciones del Derecho en el siglo XX, ha sido
proclive a desarrollar una teoria de la argumentacion juridica, y por
tanto el formalismo a través del positivismo juridico (el subrayado es
nuestro) ha adolecido de una visidon excesivamente simplificada de la

interpretacion del Derecho y por tanto, del razonamiento juridico.

Por su parte, los derechos unicamente serian reconocidos por la
Ley, en tanto aquellos no previstos positivamente, no adquirian la

condicion de tales.
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Esta nueva teoria de Derecho, implica que la supremacia de la
Ley, queda subordinada a la interpretacion constitucional, empleando el
nuevo concepto de la Ponderacion Judicial. Vale decir, que la Ley, al
estar naturalmente subordinada a la Constitucion, debe ser objeto de un
control constante de la constitucionalidad, aun cuando no existan vacios
que llenar. Por tanto, surgen los Principios Constitucionales como
elementos sustantivos que prevaleceran para la legitimidad de la ley. En
tal sentido, la ley no sera legitimada por si misma y por su propia
naturaleza legislativa, sino por su valor de constitucionalidad. Una ley
que no posea tal valor, no es necesario que sea declarada
inconstitucional, sino que el Juez no debe aplicarla. Estos principios
superiores a la Ley a su vez tendran una sola jerarquia, cual es la
jerarquia suprema que esta en relacion al rango de la Constitucion.

Ninguno vale mas que el otro. (http://www.monografias.com/trabajos-

pdf/control-judicial-estado/control-judicialestado.shtml#ixzz3A6TzP10QS revisada

el 15 de diciembre de 2014)

Sin embargo, para su aplicacion dentro del razonamiento juridico,
siempre existiran conflictos entre determinados principios, o que no
quiere decir que esté en juego su validez constitucional. Es en esas
circunstancias que se aplica la Jerarquia mévil, que otorgara mayor
peso especifico a un principio sobre otro para un caso concreto, luego
de lo cual, superado el conflicto y resuelto el caso concreto, los
principios readquiriran su mismo nivel jerarquico constitucional; hasta
que sean confrontados entre ellos nuevamente, o con otros casos

concretos.

Por otro lado, esta practica juridica, implica que el razonamiento
sea prevalentemente constitucional, por lo que el intérprete
constitucional debe ser convincente con su decision; eliminandose con

ello el criterio discrecional, que se movia en un plano meramente
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subjetivo por estar estrechamente a la opinion que se formaba el
intérprete; mas no respondia a una practica de razonamiento en base a
principios supremos. Evidentemente, esta teoria es mas garantista y

efectiva.

Esta teoria, dara forma al modelo politico del llamado estado de

derecho.

1.2 Neo constitucionalismo como modelo politico.

Como se ha indicado anteriormente, la preeminencia de la Ley,
implicaba a su vez que esta sea fuerte para poder ser aplicada; y por

tanto, solo podia serlo en un escenario publico igualmente fuerte

En tal sentido, el Estado debia ser lo suficientemente fuerte y
coercitivo para garantizar el establecimiento del Principio legalista del
positivismo juridico. Es asi como se da forma al llamado Estado de
Derecho, precisamente por el entendido que de acuerdo a esta teoria
juridica, mayor aproximacion al derecho lo tenia la Ley. El Estado de
Derecho se sostiene en la teoria politica clasica de la separacion de los

Poderes del Estado.

Por lo tanto, esta vision del modelo politico de la estructura del
Estado, implicaba que se presenten cuatro caracteristicas

fundamentales que permiten el desarrollo del mismo, cuales eran:

. Estado coercitivo. Es decir, que el imperio y prevalencia de
la Ley, le otorga a la funcién publica, un valor coercitivo para el
sometimiento de los ciudadanos, y por tanto solo la Ley regulara las
conductas sociales. En tal forma, la costumbre legislativa adoptara la

postura que impongan los grupos de interés, que seran los que orienten
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el sentido de las Leyes, para satisfacer a ciertos grupos de la sociedad
que sin ser mayoritarios, tendran una gran influencia en las decisiones
legislativas para mantener vigentes importantes dosis de poder; como
los econdmicos, empresariales, gremiales; y dentro de los sociales, los

que identifiquen ciertos sub — sectores individualizados.

. Administracion Publica impositiva. EI sometimiento legal,
implicaba que la administracion publica sea el brazo coercitivo de la
Ley, y por tanto obligaba igualmente al ciudadano 6 contribuyente a su

propia gestion.

. Derechos Sustantivos. Es decir, que los derechos
ciudadanos unicamente estaban reconocidos en la propia ley, y el que
no figuraba en ella, no tenia el rango de tal. Esta forma implicaba que

solo el Estado tenia el poder de otorgar los derechos ciudadanos.

. Administracion de justicia. En este escenario, la justicia
quedaba administrada a la voluntad u orientacién de la Ley, y por tanto

perdia su dimension deontoldgica como fin supremo del Derecho.

La evolucion del Derecho constitucional en las ultimas dos
décadas del siglo XX, comienza a otorgar una nueva visién juridica al
tema de la justicia, y aparecen los derechos fundamentales, es decir,
los no escritos pero si reconocidos por los ordenamientos juridicos;
entendidos estos, ya no solo como la prevalencia del principio de la

legalidad pura.

Es asi como, dentro de la dimension politica, el Neo
constitucionalismo otorgara una nueva vision de las caracteristicas en

reemplazo de las que imponia el Estado de Derecho, que seran:
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1.2.1 Estado Constitucional.

Mediante el cual los principios y valores juridicos constitucionales
hacen valer su predominancia sobre la Ley. Sera la Ley la que debera
someterse a la interpretacién constitucional. Por tanto, se requiere de
un Estado que no imponga sus condiciones coercitivas, sino que
garantice al ciudadano una legislacion que satisfaga las mayores
necesidades de un sector social igualmente mayoritario. Por tanto, la
técnica legislativa adoptara la real defensa de las necesidades sociales

mayoritarias, desterrando los usos de los grupos de intereses.

[.2.2 Nueva Gestion Publica.

Al orientarse al estado en una perspectiva social de la
satisfaccion de las necesidades, la funcion publica adquiere también
una real dimensién social; es decir, que ya no sera el brazo coercitivo
del Estado, sino que servira para ayudar al ciudadano en la satisfaccion
de sus requerimientos basicos. La corriente europea, apunta a la
profesionalizacion de la funcion publica, por lo que para acceder a
cargos publicos, se requiere de una licenciatura que valide sus
funciones. A decir de Canales Aliende, la gobernabilidad afecta é
implica, no solo una reorientacion de la gestion publica, sino también

del "estilo" de las politicas publicas.

|.2.3 Derechos Fundamentales.

Es precisamente la incorporacién de los derechos no escritos a

los ordenamientos juridicos y que han sido tratados y validados e través
de los Tratados Internacionales.
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[.3 Imparticion de Justicia.

De esta manera, la justicia adquiere una dimensiéon mas real y
material, de manera que los principios constitucionales garantizaran la
vigencia de los derechos de la persona humana, precisamente a través

del control constitucional y de los procesos constitucionales.

1.3.1 Neo constitucionalismo como ideologia.

Implica la incorporacion de los pensamientos filosoficos para la
evolucion del Derecho, guardando estrecha relacion con el neo
constitucionalismo a partir de su Teoria del derecho. Vale decir, que la
Teoria de Derecho del Neo constitucionalismo, es una consecuencia del
desarrollo de los pensamientos filosoficos que se generan en todo el
campo del Derecho. Por tanto, estos pensamientos, mantendran una
puerta abierta dentro de la ideologia neo constitucional, para permitir
que este se vaya actualizando constantemente, y a su vez se
incorporen nuevos pensamientos, que al ser validados juridicamente
adquiriran la dimensién de Teoria de Derecho, pero siempre, en el
ambito del neo constitucionalismo, quizas, hasta la aparicion de un

nuevo paradigma.

I.3.2 Poderes publicos del estado de derecho y del estado

constitucional.

Como se ha advertido, existe marcada diferenciacion entre el

modelo del Estado de Derecho, con el Estado Constitucional.

Ello también implicara que exista un sustento de modelo de
Poderes Publicos igualmente particulares y sustancialmente

diferenciados. Mientras que el Estado de Derecho se sostiene en la
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separacion de los Poderes clasicos del Estado (Ejecutivo, Legislativo y
Judicial), el Estado Constitucional contempla ademas, a los Organos

Constitucionales auténomos.

La separacion de poderes clasicos, es un modelo que también
nace de la Revolucion Francesa, la cual a su vez da origen al
positivismo puro como teoria del Derecho, el cual impedia a los jueces
interpretar la Ley, siendo tan solos boca de ella, a decir de
Montesquieau. Este modelo, a decir de Locke, condensa al Poder de
los Jueces, en el de los legisladores, los unicos que podian interpretar
el sentido exacto de la Ley que dieron. Asi, rigen la vigencia de los
Poderes Ejecutivo, Legislativo y el Judicial considerado como uno de
orden Federativo, en cuanto quedaba sujeto al control del segundo. En
este esquema, igualmente nace la casacion como institucién procesal,
que precisamente era el mecanismo judicial por el cual el Poder
Legislativo podia nombrar Tribunales especiales con la finalidad de
corregir los errores de aplicacién de la Ley en las sentencias de los

jueces.

Posteriormente, con el positivismo moderado, el cual permite la
interpretacion constitucional solo en casos de vacios normativos, se
consolida la presencia Judicial como un auténtico Poder, el cual no

obstante va a estar historicamente intervenido por los poderes politicos.

El Estado de Derecho pues, consolida el modelo de separacion

de Poderes como natural a su modelo politico.

Por su parte, el neo constitucionalismo, incorpora la presencia de
Organos Constitucionales auténomos, los cuales sin ser Poderes del
Estado, tienen autonomia reconocida por la propia norma

constitucional, naciendo de ella, siendo por tanto independientes. El


http://www.monografias.com/trabajos/revfran/revfran.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/podernacional/podernacional.shtml#cua
http://www.monografias.com/trabajos14/podernacional/podernacional.shtml#cua

origen de esta tendencia ideoldgica, se desarrolla precisamente por el
descrédito historico de los Poderes Judiciales de occidente en cuanto a
interpretacion constitucional, y como mecanismo de control concentrado
de la Constitucion. Para otorgar justificacion a esta ideologia, la
conformaciéon de los Tribunales Constitucionales en la propia
Constitucion, era el unico mecanismo viable. Por tanto, identificada esta
forma, se incorporan ademas otros o6rganos dentro de la nueva
concepcion de la funcion publica como servidora de las necesidades
ciudadanas. Asi nacen ademas de los Tribunales, los Ministerios
Publicos, los Jurados Electorales, Defensorias del Pueblo, Consejos de

las Magistraturas y demas.

Obviamente, estos érganos al estar en la misma jerarquia
constitucional de los Poderes clasicos, adquieren similares facultades y
poderes que garanticen su independencia y autonomia. Sin embargo,
sera el Tribunal Constitucional como maximo y unico 6rgano de
interpretacion constitucional, el que adquirira una supremacia extra 6

supra poder.

.4 Determinacion del control judicial en el modelo neo constitucional.

En todo este escenario se desarrollan las politicas judiciales, una
de las cuales esta referida al control judicial, el cual a su vez, posee dos

perspectivas: una funcional y la otra organizacional.

La perspectiva funcional del control judicial, estad dirigida
fundamentalmente a la propia figura del Juez como integrante de los
organos jurisdiccionales y sus labores que desempefa en ellos. Por
tanto, este tipo de control judicial a su vez sera de caracter disciplinario.
En él, se aprecian tanto la conducta del juez, sus costumbres dentro del

ambito judicial y las actuaciones jurisdiccionales que merezcan una
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intervencion inmediata por violacién flagrante de la ley en el ejercicio de

sus funciones; de ahi, su perspectiva funcional.

De otro lado, la perspectiva organizacional, estara referida a la
adecuada conduccion organizativa de los procesos judiciales dentro de
la organizacion de la gestion del Despacho Judicial. Se sabe que los
pasos, plazos y términos procesales, sufren de incumplimiento en la
ejecucion misma de los procesos, por deficiencias estructurales que son
revisadas en la gestion del Despacho Judicial. Es decir, la estructura
organizacional, va a condicionar el adecuado cumplimiento de las
actuaciones procesales, por lo que dependiendo de su eficacia, se
garantizara un mayor grado de cumplimiento procesal. Por el contrario,
si la organizacion carece de esa adecuacion estructural, la desatencion

de las actuaciones procesales, sufriran evidente perjuicio.

Identificadas las perspectivas del control, queda entonces por

definir quiénes seran los agentes encargados del mismo.

Para ello, es necesario recordar y tener presente, el escenario
social en donde se van a desarrollar tales medidas de control. Es decir,
estamos en un Estado Constitucional en donde existe una nueva vision
de la Gestion Publica y en donde se comparten dimensiones
constitucionales como Poderes del Estado y Organos Auténomos. Por
lo tanto es muy importante finalmente definir quienes estaran a cargo

del control judicial.

Este modelo politico exige que el Estado realice una funcién
publica mas eficaz y por tanto debera encargarse de ejecutar sus
politicas a favor del ciudadano. En el tema de Justicia, esa

responsabilidad, si bien recae en el Estado, se debe identificar qué
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agente debe estar encargado de ello, de ahi las posturas internas,

externas y mixtas.

1.5 Agentes de control

a) Postura Interna.

Una de las primeras posturas, expone que el control judicial debe
permanecer exclusivamente hacia el interior del Poder Judicial; es decir,
a cargo de los propios jueces. Se sustenta esta teoria en el hecho que
solo los jueces conocen de la problematica judicial tanto organizativa
como funcional. La visibn por tanto, tendra una perspectiva de
especializacion en la materia por estar a cargo de los propios
operadores que estan inmersos en el quehacer judicial diario y por tanto
son los unicos que se encontraran en mejores condiciones para la

evaluacion contralora.

b) Postura Externa.

Quienes refutan esta postura, exponen el control externo
exclusivo, es decir, que sea la sociedad civil la que esté a cargo del
control judicial. Se sustenta en el hecho que siendo los propios jueces
los contralores, por un mal sentido de espiritu de cuerpo y solidaridad,
no ejerceran una auténtica funcién sancionadora, desnaturalizandose la
labor contralora y favoreciendo la impunidad. Se refuerza esta postura
con el hecho de que en muchas provincias los cargos contralores son
rotativos y por tanto existen pactos tacitos de no sancionar en
reciprocidad a posteriores acciones disciplinarias a cargo de los mismos
colegas.
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Indudablemente esta postura cuenta con una amplia opinion
favorable tanto del sector social, como del sector politico, y ello, por las
muestras de corrupciéon que son dadas a conocer por los medios de
comunicaciéon a la opinion publica. Sin embargo, ambas corrientes que
parecen uniformes, solo lo son en la forma mas no en el fondo. De
ellas, la social responde a un sentimiento de frustracion al no contar con
un sistema judicial eficaz y eficiente; lento en sus procesos é
impredecible en sus respuestas. Sumado a ello, la corrupcion agrava
ese sentimiento de rechazo al considerar que todos los integrantes del
sistema, estan imbuidos por el manto de la corrupcion. Por su parte, la
opinidn politica aprovecha de las coyunturas de corrupciéon colocandose
del lado del sector social para aparecer solidario con el mismo, a fin de
distinguirse de otro Poder del Estado, al cual hay que desacreditar para,
o bien desviar la atencion respecto de su también rechazo publico o
para obtener réditos ajenos que eleven sus margenes de aceptacion.
No hay que perder de vista que ademas, el control politico del Poder
Judicial, ha sido histérico y continuo; y si bien en los ultimos afios ha
existido apariencia de respeto al Principio de Autonomia, en cuestidn
politica la intervencién siempre sera sutil; como por ejemplo en cuanto a
manejos de presupuestos, normas organicas, etc. Precisamente, la
regulacion legislativa en temas de gobierno y control judicial, puede

derivar en tal sutiliza.

Por tanto, hay que identificar ambos intereses, diferenciarlos y
determinar cual es el mas proximo a la eliminacion de la corrupcion

judicial como tema de la agenda publica.

En el caso de la vertiente social, se propone que el control sea
exclusivamente por un ente ajeno a cualquier ambito publico, pero que
tenga suficiente facultad de intervencion. Esta vertiente colisiona con el

orden constitucional, ya que solo el Estado puede ejercer acciones
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publicas a través de los organos o Poderes que reconoce la

Constitucion.

En consecuencia, surge la otra vertiente politica, que apunta al
Consejo Nacional de la Magistratura, para delegar en él las acciones de
control5. Sin embargo, de acceder a ello, se plantearia el debate sobre
el ejercicio de los poderes publicos que debe ejercer el Poder Judicial
como Poder del Estado, ya que eliminandose el control de su ambito, es
evidente que su poder quedara disminuido y ello en ciencia politica, es
inviable. Se abriria ademas el debate publico de los grados de poder
que manejaria un Organo Auténomo, sus limites y excesos; es decir,
que tanto puede ser mas poderoso que un Poder del Estado. Ello, se
considera negativo y contrario al espiritu del neo constitucionalismo
como modelo politico, ya que lo que este busca no es el
fraccionamiento estatal ni la disfuncion desmedida de atribuciones
publicas, sino una mayor atencion a las necesidades ciudadanas por
parte del Estado y por tanto, una mejor eficiencia en sus gestiones. De
producirse ello, las prerrogativas podrian extenderse, y de ahi solo
quedaria un paso a lo que es el gobierno judicial y la capacitacidon
judicial. Como antecedente, el tema ha quedado solucionado por
ejemplo en Argentina, en donde se produjo el mismo debate publico y
que ha concluido con el reconocimiento y aceptacién que es el propio
Poder Judicial el que debe ejercer los actos de poder de gobierno y
control, en lugar del Consejo de la Magistratura; debate por cierto que
consolidd la posicion y liderazgo institucional de la Corte Suprema de la

Republica Argentina.

c) Postura Mixta.

Finalmente, aparece una postura intermedia, la cual también

tiene dos vertientes. Esta es la del control mixto; es decir, por miembros
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de la judicatura y representantes de la sociedad. No existe sin embargo
un criterio consolidado de cédmo hacer representar a la sociedad, y se
recurre a las instituciones académicas y de gremios profesionales, sin
embargo, cierto sector social reclama una mayor representatividad
mucho mas popular que profesional o académica. Esta falta de
determinacién impide que se ejecute adecuadamente cualquier accion

que orienta esta tendencia.

Al respecto una vertiente de esta postura, indica que deben
formarse cuerpos colegiados mixtos que tengan facultad decisoria en la
toma de decisiones para sancionar a los jueces. Con ello, se pretende
imbuir de facultades sancionadoras mixtas, tanto a los jueces como a
los miembros de la sociedad, quienes conjuntamente podran sancionar

a los jueces como producto de una accion contralora.

La otra vertiente, reserva la facultad sancionadora en los jueces
contralores y delega la funcion consultora a los miembros de la
sociedad, quienes podran actuar como consejeros a modo de consultas
o0 por propuestas directas; mas no tendran mayor intervencion en la

imposicion de sanciones, las cuales se reservan a los jueces de control.

Esta vertiente de la postura mixta, es apuntalada desde el interior
del Poder Judicial, considerandose que si es oportuno acceder a la
sociedad para que pueda coadyuvar en las acciones de control y sobre
todo conocer la problematica e involucrandose en sus soluciones, con
el concurso de profesionales especializados en metodologias
organizacionales; ya que también se considera que es un deber de la

ciudadania intervenir en el disefio de su sistema judicial.

Asi mismo, refuerza esta vertiente, el hecho que solo un juez

puede juzgar disciplinariamente a otro juez cuando el tema es referido a
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desviaciones e irregularidades manifiestas de la funcion jurisdiccional
que deban merecer la intervencion contralora en base a los principios
de oportunidad y especialidad. En efecto, en un tema con trascendencia
juridica que haya merecido la intervencion contralora, se requiere que el
agente de control no solo posea los conocimientos de la técnica y
ciencia juridica, sino que ademas este investido de la facultad
jurisdiccional para legitimar su intervenciéon. Solo un juez, por mandato
de la Constitucién, esta facultado a emitir un juicio de razonamiento
sobre aspectos con revestimiento juridico; de ahi surge el Principio de
la Unidad y Exclusividad de la Funcion Jurisdiccional; y ningun
funcionario publico puede ostentar tales facultades. Ahora bien, esos
aspectos con revestimientos juridicos, se presentan en la tramitacion de
los procesos judiciales, cuando el juez viola los principios de
congruencia y razonabilidad en sus resoluciones, é interviene el érgano
contralor en funcién también a los principios de oportunidad y unidad, a
efectos de imponer su potestad sancionadora inmediata, en defecto de
lo que demore la actuacién del érgano superior, y a fin que los usos y
costumbres judiciales de otros jueces no se vean alteradas por
inaccion, lo que genera la impunidad. Evidentemente si bien este
aspecto es debatible, no hay que perder de vista los argumentos de la

exclusividad de la potestad jurisdiccional.

Lo que se pretende es evitar que se genere impunidad con la
demora en la revision del caso por el Superior, el que si bien esta
facultado a sancionar, no obstante la demora en que se avoque a la
causa por apelacion, puede generar una inadecuada costumbre de
otros jueces, quienes al ver que no se sanciona al evidente infractor,
puedan conducirse a actos similares. Ello agravaria la corrupcion y
generaria impunidad. Por tanto, la intervencién contralora en lo

jurisdiccional, debe ser la ultima ratio del control judicial y solo cuando



se advierte una manifiesta violacion a los principios antes dicho en

perjuicio del supremo interés social, unicamente.

En consecuencia, queda claro que solo los jueces pueden ejercer
estos juicios de razonamiento en el ambito juridico, en razén de su

especialidad y por mandato constitucional.

Al parecer esta segunda vertiente de la postura mixta, es la que
se orienta mejor dentro del ambito y perspectivas del Neo
constitucionalismo como modelo politico. Por cierto, también se inserta
como Teoria de Derecho en cuanto sea ejercida en las propias

acciones contraloras para la solucioén de los casos.

1.5.1 Aspectos conclusivos

12 El modelo politico de Estado, se ha transformado del Estado
de Derecho al Estado Constitucional, el cual viene insertandose en las
sociedades democraticas latinoamericanas, siendo el PerG uno de los

paises con creciente desarrollo.

22 Este orden del Estado Constitucional, exige un cambio
sustancial como Teoria del Derecho y como Modelo Politico, el cual
apunta a la eficiencia del Estado en funcién al orden social pleno a favor

de los ciudadanos, originando perspectiva de la Nueva Gestion Publica.

32 El escenario socio — politico para el desarrollo del modelo
politico del Estado Constitucional, ha originado el surgimiento de
Organos Auténomos de caracter constitucional que en la practica
adquieren dosis de poder representado por sus acciones y facultades
publicas. No obstante no deben implicar conflictos de poderes

constitucionales por falta de definicibn y determinacion de sus
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facultades, sino que por el contrario, éstas deben mantener la vision
que el Estado Constitucional exige garantizar los derechos ciudadanos
en su maxima expresion y por tanto la estructuracion de los érganos
publicos debe ir en funcién a ello y no como muestras de extra poder

constitucional.

42 | as politicas judiciales como tema de Estado en el valor de la
Justicia, deben adecuarse a los modelos que impone el Neo
constitucionalismo. Ello en consecuencia requiere la adopcion de las
mejores politicas y acciones en gobierno, gestion y organizacion. La
funcién de control judicial, sera pues, parte de las politicas de gobierno
y gestion, apuntando a la transparencia social como lo exige el Modelo

Politico del Estado Constitucional.

52 Como consecuencia de la conclusion anterior, las politicas de
control judicial debera orientarse en dos perspectivas: funcional y
organizacional, y por tanto exigir del propio Estado, la satisfaccién de
recursos para un mejor disefio y sostenimiento permanente como
organizacion hasta conseguir su eficacia que sostiene el Estado

Constitucional.

62 El control funcional externo ajeno a los Organos Auténomos y
conducido exclusivamente por la sociedad civiimente representada,
escapa al ambito de la Constitucion, careciendo por tanto de legitimidad

constitucional.

72 Por su parte el control funcional por parte de los Organos
Autonomos, genera conflictos de poder publico reservado al Poder del
Estado (Judicial), degenerando el sentido del modelo politico del Estado

Constitucional.
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82 El control judicial mixto, debe orientarse a la participacion de la
sociedad civilmente representada, previa determinacion de sus formas

de representacion.

92 La participacion de la sociedad civilmente representada en el
control judicial mixto, debe ser de orden consultivo, reservandose a los
jueces la facultad sancionadora en primera instancia, en razon a los
Principios de Especialidad y Exclusividad de la funcion jurisdiccional, ya
que por mandato de la Constitucién, solo los jueces pueden asumir
tales funciones publicas tan especiales, en las cuales desarrollaran el

Neo constitucionalismo como Teoria del Derecho. (Salas Villalobos, Sergio

Lima, Septiembre de 2006.http://www.monografias.com/trabajos-pdf/control-judicial-
estado/control-judicial-stado2.shtml#ixzz3A6pdU93N)

La constitucionalidad de un ordenamiento juridico equivale a la
integridad y honorabilidad de una persona. En ambos debe haber

congruencia en los principios y valores, en lo que se dice y se hace.

La constitucionalidad de un ordenamiento juridico equivale a la
integridad y honorabilidad de una persona. En ambos debe haber

congruencia en los principios y valores, en lo que se dice y se hace.

La congruencia del orden juridico se basa en que debe
prevalecer el principio de supremacia constitucional en la legislacion

nacional, que en nuestro caso involucra a la legislacion federal y estatal.
La supremacia constitucional igual debe ser tomada en cuenta
en la emision de las leyes por el Poder Legislativo y cuando el Poder

Ejecutivo aplica las normas al caso concreto.

Sin embargo hasta el dia de hoy, el unico poder que lleva a cabo
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el control de la constitucionalidad es el Poder Judicial de la Federacion,
cuando resuelve y emite resoluciones de los amparos interpuestos
contra normas consideradas inconstitucionales, sobre controversias
inconstitucionales y las acciones de inconstitucionalidad previstas en los
articulos 103, 105 y 107 de la Constitucion.

Con la reforma al articulo 1° constitucional llevada a cabo en el
afio 2011, en que se transforman a las garantias individuales en
derechos humanos, y se establece la obligacion para todos los jueces y
magistrados judiciales y administrativos de tomar en cuenta por encima
de la legislacién nacional, lo que dicen los tratados internacionales en
esta materia, de acuerdo a principios especificos de interpretacion. Se
establece ademas por parte de la Corte la obligacion de aplicar este
control convencional ex oficio al mismo tiempo de dejar de aplicar

aquellas normas que se consideren inconstitucionales.

Esto quiere decir que el control difuso de la constitucionalidad
adquiere otra dimensién, al extenderse esta obligacién a todos los
juzgadores, cuestion que antes sélo era materia del Poder Judicial

Federal.
Cabe senalar que la supremacia constitucional prevalece de

todas formas, pues la Constituciébn se sigue conservando en primer

lugar. Al efecto se explica el concepto a continuacion.

.6 Sistemas de control constitucional

Los sistemas de control constitucional se clasifican segun el

maestro Burgoa en:



Por la naturaleza del érgano encargado del control constitucional
conforme al numero de o6rganos que lo ejercen, y

por la orientacion de la interpretacion constitucional que requieren.

1.6.1 El control constitucional segun la naturaleza del 6rgano

gue lo ejerce

A) Control constitucional por:

a) Organo politico; v,

b) Organo jurisdiccional.

c) Conforme al Organo encargado del control constitucional,

encontramos dos sistemas:

a) Control por érgano politico o

b) Control por érgano jurisdiccional.

Ambos poseen diferencias que los oponen, aunque en realidad
las caracteristicas de cada uno de ellos pueden mezclarse en la
realidad, volviendo flexible la siguiente distincion:

a) El control constitucional por 6rgano politico:

 La tutela del orden constitucional se encomienda a alguno de

los tres poderes politicos tradicionales o a un érgano especial distinto
de ellos.



* La denuncia de inconstitucionalidad compete a un d&rgano

estatal o a un conjunto de funcionarios.

* Ante el organo de control no se realiza un procedimiento
contencioso, pues no se plantea la inconstitucionalidad de algun acto

como una litis.

 Las declaraciones de inconstitucionalidad emitidas en él tienen
efectos generales o erga omnes. Equivale al Consejo de Estado

Constitucional.

b) Control por el sistema jurisdiccional:

Se encomienda a un dérgano judicial con competencia expresa

para determinar la constitucionalidad de diversos actos.

. Esta legitimado para iniciar el procedimiento
correspondiente, el gobernado, a quien perjudica el acto tildado de

inconstitucional.

. Ante el organo jurisdiccional se lleva a cabo un auténtico
procedimiento contencioso, cuya litis versa sobre la constitucionalidad o

inconstitucionalidad del acto impugnado.

. Los efectos de la resolucion dictada en él son relativos, es
decir, so6lo afectan a las partes que intervinieron en dicho

procedimiento. Es el caso de México.



I.6.2 Control constitucional por vias de accién y de

excepcion.

a) Por via de accion o directa:

Por via de accion se realiza a través de la impugnacion del acto
sancionado por una ley o disposicion supuestamente violatoria de la
Constitucion, dentro de un proceso jurisdiccional previamente

establecido por el Poder Judicial, para que se determine su nulidad.

b) Por via de excepcion, indirecta o incidental.

Por via de accion se realiza a través de la impugnacion del acto
sancionado por una ley o disposicion supuestamente violatoria de la
Constitucion, dentro de un proceso jurisdiccional previamente

establecido por el Poder Judicial para que se determine su nulidad.

Por via de excepcion se desenvuelve a manera de defensa en un
juicio o procedimiento previamente planteado, en el cual alguna de las
partes reclama la inconstitucionalidad de una norma y del acto que ésta
funda y le resulta perjudicial; la revision judicial estadounidense es el

ejemplo tipico de esta forma de control constitucional.

1.6.3 Control constitucional segun el niumero de érganos que

lo ejerce.

Puede ser:

1. Concentrado y

2. Difuso.



1) El sistema de control constitucional concentrado.

La obra de Hans Kelsen se distingue por el hecho de que un solo
organo es el competente para examinar una ley o acto, y determinar su
conformidad con lo estipulado en la ley fundamental, al cual puede
otorgarse la denominacion de “Tribunal Constitucional”’, “Corte
Constitucional” u otra similar. Es unicamente este 6rgano quien tiene
facultades para analizar y determinar que una determinada ley o acto
contraviene lo dispuesto en la Constitucion y privarlo de todo efecto

juridico.

2) El sistema de control difuso.

Este sistema implica que son multiples los 6rganos a quienes se
les ha encomendado la mision de velar por la eficacia de la

Constitucion. El control difuso podria manifestarse de diversos modos:

a) Otorgando exclusivamente a los 6rganos jurisdiccionales la
facultad de estudiar la constitucionalidad de una ley o acto, y otorgando
ademas dicha facultad a las autoridades administrativas, en relacion
con su propia actuacion y la de sus subalternos a través de los medios
de impugnacion ordinarios; aunque en general unicamente se entiende

por control difuso al primer supuesto.

b) El control constitucional mexicano es parcialmente de caracter
difuso, pues a través del juicio de amparo son diversos los érganos
jurisdiccionales que tienen a su cargo la decision de conflictos sobre la
constitucionalidad de algun acto de autoridad; aunque también es

parcialmente concentrado, en cuanto corresponde unicamente al Pleno



de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el conocimiento de las

controversias constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad.’

Por lo anterior, con la expresion “control difuso” nos referiremos a
la facultad que tienen todos los 6rganos jurisdiccionales, en via de
excepcion, de estudiar la Constitucionalidad de normas generales,
especialmente, y omitir su aplicacion en un caso concreto o, si se

tratase de actos stricto sensu, declarar su nulidad.

I.6.4 Control constitucional segun la orientacién de la

interpretacion

El control de la constitucionalidad se encuentra intimamente
ligado con la interpretacion de la ley fundamental, problema complejo
que aun no acaba de discutir la doctrina -y probablemente no lo hara,
pues “el control de constitucionalidad supone realizar un contraste entre
una norma legal y otra constitucional, para determinar si la primera {(...)
es compatible con la segunda” lo que necesariamente entrafia
determinar el alcance del supuesto normativo de alguna disposicion
constitucional, mediante la atribucion a ésta de un significado especifico

y claramente delimitado.

De acuerdo con este criterio, clasificamos el control

constitucional en:
a) Abstracto y b) Concreto.

Esta division tiene su origen en la doctrina juridica alemana.



a) El control abstracto de la constitucionalidad

Obviamente soélo aplicable a normas generales ordinarias,
estriba en la mera comparacion entre éstas y los preceptos de la
Constitucion, con el fin de determinar si contravienen o no, las
disposiciones contenidas en la norma suprema, con absoluta
independencia de su modalidad de aplicacion; es decir, en esta clase
de control no se estudiara un caso concreto en el cual sea aplicada la
norma ordinaria impugnada, cuyos elementos contingentes podrian
limitar y determinar la percepcion del sentido de las normas
constitucional y ordinaria en cuestion, y determinar la decisiéon de
inconstitucionalidad que se busca, pues “la dialéctica del caso concreto

tendra, por lo general, un juego importante”.

b) El control concreto

Por otro lado, implica la existencia de un caso especifico de
aplicaciéon de una norma general, que afecta a determinados sujetos
con diversas particularidades que lo singularizan, y otorgan una

perspectiva especial a la forma de aplicar las normas juridicas en juego.

La diferencia entre la interpretacion requerida en los sefialados
tipos de control constitucional, estriba en su orientacion. El control
abstracto requiere una interpretacién orientada por el solo texto de la
norma constitucional, en tanto el concentrado una interpretacion
orientada también por los hechos particulares a estudio, denominadas
respectivamente por Jerzy Wroblewski interpretaciones text-orientedy
facts-oriented, y que debido a sus mencionadas discrepancias obtienen

diferentes resultados.



Ambos tipos de control podran ser ejercidos y aplicados por el
juzgador, de acuerdo al nuevo criterio, pues compararan tanto la norma
contra la norma constitucional, e incluso sobre un hecho concreto, y
tienen la facultad de dejar de aplicar la norma que se considere
contraria a la constitucién, o que transgrede los derechos humanos del

ciudadano.

|.7 Control de la constitucionalidad en México

En México la Suprema Corte de Justicia de la Nacion es el
organo que se erige como tribunal de control concentrado de la
Constitucion, a partir de la reforma de 1987, y posteriormente en 1994
en donde se ampliaron los supuestos de procedencia y se
implementaron otras formas de control de la constitucionalidad, incluso
en las reformas de 2011, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
sigue siendo el unico 6rgano que puede declarar la inconstitucionalidad

de una norma.

Anterior a la reforma del articulo 1° constitucional, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién habia emitido criterios respecto a la
restriccion del Control Difuso de la Constitucidn, al sehalar que
unicamente este érgano era el que podia llevar a cabo este control. Al
respecto emitio diferentes tesis confirmando el criterio, entre otras estan
las tesis P./J. 73/99 y P./J. 74/99 que aparecen publicadas en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo

X, agosto de 1999, paginas 18 y 5, respectivamente.

“Tesis P./J. 73/99. Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta Novena Epoca. 193588 Pleno X, Agosto de 1999.

Pag. 18. Jurisprudencia (Constitucional)



CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES
ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA
FEDERACION.- La supremacia constitucional se configura como un
principio consustancial del sistema juridico-politico mexicano, que
descansa en la expresion primaria de la soberania en la expedicion de
la Constitucion, y que por ello coloca a ésta por encima de todas las
leyes y de todas las autoridades, de ahi que las actuaciones de éstas
deben ajustarse estrictamente a las disposiciones de aquélla. En este
sentido, mas que una facultad, la supremacia constitucional impone a
toda autoridad el deber de ajustar a los preceptos fundamentales, los
actos desplegados en ejercicio de sus atribuciones. Por tanto, si bien es
cierto que los tres Poderes de la Unién deben observar la Ley Suprema,
no puede afirmarse que por esta razon, las autoridades puedan, por si y
ante si, en el ejercicio de funciones materialmente jurisdiccionales,
examinar la constitucionalidad de sus propios actos o de los ajenos,
toda vez que, al respecto, la propia Constitucion consagra, en sus
articulos103 y 107, un medio de defensa exprofeso, por via de accidn,
como es el juicio de amparo y lo encomienda, en exclusiva, al Poder
Judicial de la Federacidon, sentando las bases de su procedencia y

tramitacion.”

“Tesis P./J.74/99. Semanario Judicial de la Federacion y su

Gaceta Novena Epoca. 193-435

CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS
NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE
LA CONSTITUCION.- El texto expreso del articulo 133 de la
Constitucion Federal previene que ‘Los Jueces de cada Estado se
arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o

leyes de los Estados.” En dicho sentido literal llegd a pronunciarse la



Suprema Corte de Justicia; sin embargo, la postura sustentada con
posterioridad por este Alto Tribunal, de manera predominante, ha sido
en otro sentido, tomando en cuenta una interpretacion sistematica del
precepto y los principios que conforman nuestra Constitucion. En
efecto, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion considera que el
articulo 133 constitucional, no es fuente de facultades de control
constitucional para las autoridades que ejercen funciones materialmente
jurisdiccionales, respecto de actos ajenos, como son las leyes
emanadas del propio Congreso, ni de sus propias actuaciones, que les
permitan desconocer unos y otros, pues dicho precepto debe ser
interpretado a la luz del régimen previsto por la propia Carta Magna

para ese efecto.

El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada el trece de julio
del afno en curso, aprobd, con el numero 74/1999, la tesis
jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a catorce de julio

de mil novecientos noventa y nueve.

Nota: Al resolver el veinticinco de octubre de dos mil once la
solicitud de modificacion de jurisprudencia 22/2011, el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion determind6 Han quedado sin
efectos las tesis jurisprudenciales nameros P. /J. 73/99 y P. /J.
74/99, de rubros: ‘CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES
ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA
FEDERACION’ y ‘CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD
DE NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE
LA CONSTITUCION’ conclusién a la que se arribé en virtud del marco
constitucional generado con motivo de la entrada en vigor del Decreto
por el que se modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero

y reforma diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados



Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 10
de junio de 2011”

La supremacia constitucional se configura como un principio
consustancial del sistema juridico-politico mexicano, que descansa en
la expresiéon primaria de la soberania en la expedicion de la
Constitucion, y que por ello coloca a ésta por encima de todas las leyes
y de todas las autoridades, de ahi que las actuaciones de éstas deben
ajustarse estrictamente a las disposiciones de aquélla. En este sentido,
mas que una facultad, la supremacia constitucional impone a toda
autoridad el deber de ajustar a los preceptos fundamentales, los actos
desplegados en ejercicio de sus atribuciones. Por tanto, si bien es cierto
que los tres Poderes de la Union deben observar la Ley Suprema, no
puede afirmarse que por esta razon las autoridades puedan, por si y
ante si, en el ejercicio de funciones materialmente jurisdiccionales,
examinar la constitucionalidad de sus propios actos o de los ajenos,
toda vez que, al respecto, la propia Constitucion consagra en sus
articulos 103 y 107, un medio de defensa por via de accion, como es el
juicio de amparo y lo encomienda en exclusiva al Poder Judicial de la

Federacion sentando las bases de su procedencia y tramitacion.

Con la reforma al articulo 1° constitucional, la Suprema Corte de

Justicia emite nuevo criterio:

“Tesis P. LXVIII/2011(9a) Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta Décima Epoca 160-589, Libro IlI, Diciembre de 2011, Tomo |
Pag. 535, Tesis Aislada (Constitucional)

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN
MODELO DE CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD.- De

conformidad con lo previsto en el articulo 10., de la Constitucion Politica



de los Estados Unidos Mexicanos, todas las autoridades del pais,
dentro del ambito de sus competencias, se encuentran obligadas a
velar no sélo por los derechos humanos contenidos en la Constitucion
Federal, sino también por aquellos contenidos en los instrumentos
internacionales celebrados por el Estado Mexicano, adoptando la
interpretacion mas favorable al derecho humano de que se trate, lo que

se conoce en la doctrina como principio pro persona.

Estos mandatos contenidos en el articulo 10. constitucional,
reformado mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion de 10 de junio de 2011, deben interpretarse junto con lo
establecido por el diverso articulo 133 de la Constitucién Federal, para
determinar el marco dentro del que debe realizarse el control de
convencionalidad ex oficio en materia de derechos humanos a cargo del
Poder Judicial, el que debera adecuarse al modelo de control de

constitucionalidad existente en nuestro pais.

Es en la funcién jurisdiccional, como esta indicado en la ultima
parte del citado articulo 133 en relacion con el articulo 1o.
constitucionales, en donde los jueces estan obligados a preferir los
derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario que se
encuentren en cualquier norma inferior. Si bien los jueces no pueden
hacer una declaracién general sobre la invalidez o expulsar del orden
juridico las normas que consideren contrarias a los derechos humanos
contenidos en la Constitucién y en los tratados (como si sucede en las
vias de control directas establecidas expresamente en los articulos 103,
105 y 107 de la Constitucion), si estan obligados a dejar de aplicar las
normas inferiores dando preferencia a las contenidas en la Constitucion

y en los tratados en la materia.”



Como ya se sefald al principio, este nuevo criterio abre una
nueva forma de control difuso, al permitir que los juzgadores dejen de
aplicar aquellas normas que se consideren contrarias a los derechos
humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados

internacionales.

En la reforma del 6 de junio del afio 2011, con relacién al juicio
de amparo se publicé en el Diario Oficial de la Federacion, las reformas
a los articulos 94, 103 y 104 y 107 de la Constitucion, relativos al juicio

de amparo que basicamente sefnalan:

“Articulo  94...Los juicios de amparo, las controversias
constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad se substanciaran
y resolveran de manera prioritaria cuando alguna de las Camaras del
Congreso, a través de su presidente, o el Ejecutivo Federal, por
conducto del consejero juridico del gobierno, justifique la urgencia
atendiendo al interés social o al orden publico, en los términos de lo

dispuesto por las leyes reglamentarias.

La ley fijara los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia
que establezcan los Tribunales del Poder Judicial de la Federacion y los
Plenos de Circuito sobre la interpretacion de la Constitucion y normas

generales, asi como los requisitos para su interrupcion y sustitucion.”

La reforma del articulo 103 sefala:

“Los Tribunales de la Federacion resolveran toda controversia

que se suscite:

I. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que

violen los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas



para su proteccion por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte;

I.(...)

lll. De las controversias y de las acciones a que se refiere el
articulo 105, mismas que seran del conocimiento exclusivo de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion;

La reforma del articulo 107 en su fraccion | sefiala:

“Articulo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de
esta Constitucion, con excepcion de aquellas en materia electoral, se
Sujetaran a los procedimientos que determine la ley reglamentaria, de

acuerdo con las bases siguientes:

I. El juicio de amparo se seguira siempre a instancia de parte
agraviada, teniendo tal caracter quien aduce ser titular de un derecho o
de un interés legitimo individual o colectivo, siempre que alegue que el
acto reclamado viola los derechos reconocidos por esta Constitucion y
con ello se afecte su esfera juridica, ya sea de manera directa o en
virtud de su especial situacion frente al orden juridico.

(...)

Il.Las sentencias que se pronuncien en los juicios de amparo sélo
se ocupara de los quejosos que lo hubieren solicitado, limitandose a
ampararlos y protegerlos, si procediere, en el caso especial sobre el

que verse la demanda.

Cuando en los juicios de amparo indirecto en revision se resuelva
la inconstitucionalidad de una norma general por segunda ocasion
consecutiva, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo informara a la

autoridad emisora correspondiente.”



Este parrafo es el que preveé el control difuso al sefalar:

“Cuando los o6rganos del Poder Judicial de la Federacién
establezcan jurisprudencia por reiteracion en la cual se determine
la inconstitucionalidad de una norma general, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion lo notificara a la autoridad emisora.
Transcurrido el plazo de 90 dias naturales sin que se supere el
problema de inconstitucionalidad, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion emitird, siempre que fuere aprobada por una mayoria de
cuando menos ocho votos, la declaratoria general de
inconstitucionalidad, en la cual se fijardn sus alcances vy
condiciones en los términos de la ley reglamentaria. Lo dispuesto
en los dos péarrafos anteriores no serd aplicable a normas

generales en materia tributaria.”

Este ultimo parrafo, crea el desajuste de nuevo, ¢jpor qué

exceptuar a las normas fiscales?

Si se parte del principio de que todos debemos contribuir con
parte de nuestros ingresos para el erario federal, para que asi el Estado
esté en posibilidad de proporcionar servicios y seguridad a los
ciudadanos. Esta es la parte del contrato social que tedricamente todos
firmamos de estar de acuerdo de ceder parte de nuestras libertades y
parte de nuestro esfuerzo traducido en recursos econdmicos via
contribuciones al Estado, para que éste nos los regrese a los

ciudadanos en forma de servicios.

Lo que es inexplicable, es ¢ por qué el Estado no se preocupa de
instrumentar leyes fiscales constitucionales, que respeten los principios

de igualdad, proporcionalidad y equidad?



Si asi fuere, no se impugnarian las leyes fiscales, no habria
necesidad de devolver impuestos incorrectamente cobrados. No se
causarian gastos excesivos en la recaudaciéon y fiscalizacion de los

mismos.

Buscar tener un orden juridico constitucional, contribuiria a

fortalecer el Estado de Derecho, y no a ponerlo en duda.

Las reformas constitucionales efectuadas, aun no se pueden
articular correctamente, pues no se ha expedido la nueva Ley de

Amparo, eso esta pendiente.

Respecto a la inclusion de los “derechos humanos” como
concepto y dimension que tienen tanto en la doctrina y en lo
determinado en los tratados y convenios internacionales, y como
consecuencia de una corriente internacional tanto por las decisiones de
las cortes internacionales en la materia, México lleva a cabo una
modificacion constitucional trascendente en la que se modificaron los
términos y alcances de las antes “garantias constitucionales” y se

denominan ahora “derechos humanos”.

1.8 Derechos humanos e interpretacion convencional

- Propuestas de reforma constitucional y analisis

La reforma que se llevdo a cabo respecto a la inclusion del
concepto de derechos humanos y para substituir el término de
“‘garantias individuales”, constituyd un paquete de propuestas de
reformas constitucionales a diferentes articulos de la Constitucion, del
cual se anexa un documento compilado por la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion.



Respecto a la reforma del articulo 1° constitucional, que nos
ocupa conocer y analizar en el presente trabajo, se transcriben dos de
las propuestas de reforma que se formularon en la Camara de
Diputados, para conocer sus antecedentes y entender el propdésito de la
reforma se incluye un analisis que aparece en la Gaceta de la Camara

de Diputados, respecto de las propuestas de reforma.

1.- “En sesion celebrada en la Camara de Diputados del
Honorable Congreso de la Unién, el 8 de noviembre de 2007, la
diputada Holly Matus Toledo del grupo parlamentario del Partido de la
Revolucion Democratica, presenté iniciativa con proyecto de decreto
que reforma el articulo 1 y adiciona el articulo 133 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de Derechos
Humanos, la cual fue turnada para su estudio, analisis y dictamen

correspondiente a la Comision de Puntos Constitucionales, la cual se

considera en el presente dictamen por coincidir en la materia.”13

1.8.1 Analisis de la iniciativa de la diputada Holly Matus
Toledo

La legisladora Matus precisa que, para la existencia de la
gobernabilidad en un Estado dentro de una sociedad democratica, se
requiere como condicion esencial, el cumplimiento cabal de los
derechos humanos. Adecua su posicion a algunos autores como Peter
Héberle, al expresar a los derechos humanos como origen del Estado
Constitucional, y en concordancia con Luigi Ferrajoli, estima que, debe
cambiarse de un sistema normativo en el que solo se consagren las
garantias individuales, como mecanismos necesarios para la

prevencion de las violaciones a los derechos inherentes a la persona.



También razona necesario establecer el principio de que, en
materia de derechos humanos se esta a la aplicacion de la disposicion
normativa mas favorable a la persona, independientemente si se trata
de la Ley Suprema o un tratado internacional, pues sefiala que, la
dignidad humana no debe supeditarse al principio de la Supremacia
Constitucional. Consecuentemente la diputada Matus apunta que lo que
se debe aplicar son los principios de interpretacion conforme a los
tratados internacionales de derechos humanos, pues plantea que,
aunque la mayor parte de los derechos se encuentra en las
Constituciones, lo estan con mayor precision en los tratados. Destaca la
legisladora que, este aspecto ya se encuentra en muchas
constituciones, porque éste consiste en la imposibilidad de modificarla o

derogarla por los mecanismos establecidos por la legislacion ordinaria.

Por otro lado, sefiala que, la obligatoriedad en el cumplimiento de
los tratados internacionales de forma general, encuentra su fundamento
en los articulos 26, 27 y 46 de la Convenciéon de Viena, sobre el
Derecho de los Tratados de 1969, que establecen que, obliga a las
partes y debe ser cumplido de buena fe, aunado al compromiso de
diciembre de 1998, en el que Meéxico aceptd la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. De ahi
que las sentencias emitidas por los tribunales internacionales a los que
México les ha reconocido jurisdiccion, en especifico la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Por ello, al tratarse de un
tribunal de derecho que ofrece seguridad juridica, se estima que, debe
atenderse en nuestro texto constitucional la incorporacion de sus

sentencias.



Respecto a la exposicion de motivos de la diputada Matus,
merece la pena sefialar los alcances que pretendié con su propuesta

que es muy parecida a como quedo el texto aprobado.

A) La dignidad humana no debe supeditarse al principio de

la Supremacia Constitucional

En el ambito juridico mexicano, como ya se explicd con
anterioridad, la supremacia constitucional constituye el principio que
rige y da coherencia al orden juridico vigente, (hasta el dia de hoy),
“todo bajo la Constitucion, nada sobre de ella”.

Ahora bien, sefala la diputada Matus, que la “dignidad humana”
no debe supeditarse al principio de supremacia constitucional, se
entiende que en la interpretacion y aplicacidon de las normas debe
tenerse presente la dignidad humana; este concepto se explica y define

mas adelante.

a) Establece el principio de interpretacion conforme a los tratados
internacionales de derechos humanos, pues plantea que, aunque la
mayor parte de los derechos se encuentra en las Constituciones, lo esta

con mayor precision en los tratados.

Con base en esta idea, se establece la interpretacion conocida
como “convencional’, la que es obligatoria para todos los tribunales
quienes aplicaran de acuerdo a lo que sefala el articulo primero

constitucional:

“Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen

la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos



humanos de conformidad con los principios de universalidad,

interdependencia, indivisibilidad y progresividad.”

Una segunda propuesta que se considera en este trabajo es la

siguiente:

“EnsesioncelebradaenlaCamaradeDiputadosdelHCongresodelal
nién,celebrada el 29 de noviembre de 2007, el Diputado Obdulio Avila
Mayo, del Grupo Parlamentario del Partido de Accion Nacional,
presento iniciativa con proyecto de decreto que reforma los articulos 1,
15, 25, 29, 32 y 33 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en materia de Derechos Humanos, la cual fue turnada para
su estudio, analisis y dictamen correspondiente a la Comisiéon de
Puntos Constitucionales, la cual se considera en el presente dictamen

por coincidir en la materia.

1.9 Anélisis de la iniciativa del Diputado Obdulio Avila Mayo

“El diputado Avila Mayo aborda el anélisis de los derechos
humanos desde distintas posiciones. Por un lado, las que conciben a
los derechos humanos como inherentes al ser humano, y por el otro, las
que los identifican con ciertos derechos positivados, comunmente
denominados garantias individuales, derechos fundamentales o
derechos subjetivos publicos;, a este respecto sefiala que, hay una
diferencia, puesto que estos ultimos son los derechos vistos desde la
potestad del Estado y el correlato de éstos que son los derechos
Subjetivos publicos o garantias individuales que se contraen a ciertos
derechos humanos reconocidos por el Estado. En este sentido, los
derechos humanos desde la concepcion positiva son, en su mayor
parte, los derechos que Ila Constitucion denomina garantias
individuales, y que la doctrina identifica como derechos subjetivos



publicos, contrario a la vision iusnaturalista, que sefiala que, los
derechos humanos son consustanciales a la persona, inseparables de
su ser y por lo tanto, existen mas alla de las normas, que en ultima
instancia, sélo cumplen la tarea simple y accesoria de inscribirlos en su
redaccion al expresarlos objetivamente, a la vez, que los hace exigibles

subjetivamente.

El diputado Obdulio Avila hace una resefia histérica, aclarando
que, después de la Sequnda Guerra Mundial, la proteccion internacional
de la persona comenzd a experimentar una evolucion,
fundamentalmente, de la conciencia generalizada de proteger la
dignidad humana después de los horrores de la guerra, cambiando
radicalmente la idea de la proteccion de determinadas categorias de
personas, para adentrarse en la defensa de la persona, genéricamente
considerada la titular de los derechos inherentes a su dignidad
consustancial. En este contexto, el legislador Avila aprecia que, la
conciencia internacional ha cambiado tanto en los organismos
internacionales como el ambito interno en muchas naciones, ejemplos

de ello son los siguientes:

(Realiza una descripcion historica de los derechos humanos en

las diferentes declaraciones internacionales sobre el tema).

.10 Reforma constitucional de 10 de junio de 2011

Con fecha 10 de junio de 2011, se publica en el Diario Oficial de
la Federacion, el Decreto por el que se modifican diversos articulos,
como lo sefiala el: “(..) ARTICULO UNICO.- Se modifica la
denominacién del Capitulo Primero del Titulo Primero; el primero y
quinto parrafos del articulo 10.; el segundo parrafo del articulo 30.; el
primer parrafo del articulo 11; el articulo 15; el segundo parrafo del



articulo 18; el primer parrafo del articulo 29; el primer parrafo del
articulo 33; la fraccion décima del articulo 89; el sequndo parrafo del
articulo 97; el segundo y tercer parrafos del apartado B del articulo 102;
y el inciso g) de la fraccion segunda del articulo 105; la adicion de dos
nuevos parrafos, sequndo y tercero, al articulo 10. y recorriéndose los
actuales en su orden; un nuevo parrafo segundo al articulo 11, los
parrafos segundo, tercero, cuarto y quinto al articulo 29; un nuevo
parrafo segundo al articulo 33, recorriéndose el actual en su orden y los
nuevos parrafos quinto, octavo y décimo primero, recorriéndose los
actuales en su orden, al articulo 102 del Apartado B; todos de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (...)"

Esta reforma, ademas de establecer el principio rector en el
articulo 1° constitucional, se hacen los cambios en los articulos 11, 15,
18, 29, 33, 89, 97, 102, 105 en los que se modifica el concepto de
garantias individuales por el de derechos humanos, se amplian las

bases del amparo constitucional.

El articulo 1° constitucional constituye actualmente el punto de
partida del nuevo sistema de derecho que habra de construirse por
todos los 6rganos de gobierno, éste sienta las bases a partir del cual, se
dara sentido a este nuevo derecho, basado en lo que ya constituian
anteriormente las garantias individuales, ahora llamadas derechos

humanos. La adicidon consiste en:

“‘Articulo 1o0. En los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo
ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo
las condiciones que esta Constitucion establece.



Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de
la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion

mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen
la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a

los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

(...)

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las
condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y

libertades de las personas.”

La inclusién del concepto de “derechos humanos” en la
Constitucion, corresponde a una corriente internacional auspiciada por
las Naciones Unidas, donde institucionalmente pasé a ser atendido por
una Comision que arrastraba grandes problemas de funcionamiento y
legitimidad para contar con un alto Comisionado para la Promocién y
Proteccién de los Derechos Humanos a partir de 1993, y con la
conversion de la Comision en un Consejo de Derechos Humanos en el
afio 2006.



En México, primero se instaurd la tutela no jurisdiccional de los
derechos humanos con la creacién de la Comision Nacional de
Derechos Humanos CNDH en e afo de 1990, y su
constitucionalizaciéon en el afno de 1992, y la creacion posterior de
organismos semejantes a nivel Estatal. En el afio de 2002, por medio
de un acuerdo técnico con la Oficina del Alto Comisionado para la
promocion y proteccion de los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, en la instalacion de una oficina del Alto Comisionado en nuestro
pais en el aino de 2003. Ademas de que Meéxico ha suscrito 171
Convenios y Tratados en materia de Derechos Humanos, ademas de
haber aceptado la competencia jurisdiccional de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos.

.11 Criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha emitido algunas
tesis aisladas sobre el tema tanto del control difuso, como del control de

convencionalidad, al respecto se presentan las siguientes tesis:

“Tesis P. LXVII/2011 (9a) Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta. Décima Epoca, 160 589, Pleno, Libro Ill, Diciembre de 2011,
Tomo |, Pag. 535, Tesis Aislada (Constitucional) (TA); 10a. Epoca;
Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Libro lll, Diciembre de 2011, Tomo |; Pag.
535

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN
MODELO DE CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD.- De
conformidad con lo previsto en el articulo 10. de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, todas las autoridades del pais,
dentro del ambito de sus competencias, se encuentran obligadas a

velar no sélo por los derechos humanos contenidos en la Constitucién



Federal, sino también por aquellos contenidos en los instrumentos
internacionales celebrados por el Estado Mexicano, adoptando la
interpretacion mas favorable al derecho humano de que se trate, lo que
se conoce en la doctrina como principio pro persona. Estos mandatos
contenidos en el articulo 1o. constitucional, reformado mediante
Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 10 de junio
de 2011, deben interpretarse junto con lo establecido por el diverso133
para determinar el marco dentro del que debe realizarse el control de
convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos a cargo
del Poder Judicial, el que debera adecuarse al modelo de control de
constitucionalidad existente en nuestro pais. Es en la funcion
jurisdiccional, como esta indicado en la ultima parte del articulo 133 en
relacion con el articulo 10. constitucionales, en donde los jueces estan
obligados a preferir los derechos humanos contenidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales, aun a pesar de las
disposiciones en contrario que se encuentren en cualquier norma
inferior. Si bien los jueces no pueden hacer una declaracion general
sobre la invalidez o expulsar del orden juridico las normas que
consideren contrarias a los derechos humanos contenidos en la
Constitucion y en los tratados (como si sucede en las vias de control
directas establecidas expresamente en los si estan obligados a dejar de
aplicar las normas inferiores dando preferencia a las contenidas en la
Constitucion y en los tratados en la materia articulos 103, 105 y 107 de

la Constitucion).

Varios 912/2010.14 de julio de 2011. Mayoria de siete votos;
votaron en contra: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Jorge Mario
Pardo Rebolledo con salvedades y Luis Maria Aguilar Morales con
salvedades. Ausente y Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos.
Encargado del engrose: José Ramén Cossio Diaz. Secretarios: Raul

Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio.



El Tribunal Pleno, el veintiocho de noviembre en curso, aprobd,
con el numero LXVII/2011(9a.), la tesis aislada que antecede. México,

Distrito Federal, a veintiocho de noviembre de dos mil once.

“Tesis [l1.4°(lIl Region)1 K (10a) Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, 200 0073
CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO DEL CENTRO
AUXILIAR DE LA TERCERA REGION, CON RESIDENCIA EN
GUADALAJARA, JALISCO. Libro IV, Enero de 2012, Tomo 5
Pag. 4321, Tesis Aislada(Constitucional) (TA); 10a. Epoca; T.C.C.;
S.J.F. y su Gaceta; Libro IV, Enero de 2012, Tomo 5; Pag. 4321

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD DIFUSO. DEBE
EJERCERSE DE OFICIO POR LOS ORGANOS JURISDICCIONALES
DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION.- A partir de las
reformas a los articulos 10. y 103, fraccion |, de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion el 10 y 6 de junio de 2011, respectivamente, los 6rganos
jurisdiccionales del Poder Judicial de la Federacién, ante la violacién de
los derechos humanos, deben ejercer el control de convencionalidad
difuso, al ampliarse su competencia en cuanto al objeto de proteccion
del juicio de amparo; es decir, afines a la logica internacional, se
extiende el espectro de proteccion en materia de derechos humanos y
dada la necesidad de constituir al juicio de amparo en un medio mas
eficiente de autolimitar el abuso de la actuacion de las autoridades
publicas, se amplia el marco de proteccion de ese proceso, extendiendo
la materia de control. En ese sentido es que mediante el juicio de
amparo se protegen directamente, ademas de las garantias que preveia
nuestra Constitucién, los derechos humanos reconocidos por ésta, asi

como por los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano



sea parte, en los que operan los principios de progresividad,
universalidad, interdependencia e indivisibilidad, mediante la expresién
clara del principio pro persona como rector de la interpretacion y
aplicacion de las normas juridicas, en aquellas que brinden mayor
proteccion a las personas, lo que mira hacia la justiciabilidad y eficacia
de los derechos que, a la postre, tiende al mejoramiento de las
condiciones de vida de la sociedad y al desarrollo de cada persona en
lo individual; por eso, para hacer eficaz la protecciéon de los derechos
humanos, el control de convencionalidad difuso debe ejercerse de oficio
por los citados érganos porque, de lo contrario, los convenios, pactos o
tratados solo constituirian documentos sin materializacion de su
contenido, con la consecuente generacidon de inseguridad juridica, toda
vez que el gobernado tendria incertidumbre sobre la normativa
aplicable; ademas, el mecanismo para el control de convencionalidad
ex officio en materia de derechos humanos debe ser acorde con el
modelo general de control establecido constitucionalmente, pues no
podria entenderse un control como el que se indica, si no parte de un
control de constitucionalidad general que deriva del analisis sistematico
de los articulos 10., 103 y 133 de la Constitucion Federal y es parte de

la esencia de la funcion judicial.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO DEL
CENTRO AUXILIAR DE LA TERCERA REGION, CON RESIDENCIA
EN GUADALAJARA, JALISCO.

Amparo directo 633/2011. Pedro Rodriguez Alcantara. 20 de
octubre de 2011. Unanimidad de votos. Ponente: Jorge Humberto

Benitez Pimienta. Secretario: Nicolas Alvarado Ramirez.

Nota: En relacion con el alcance de la presente tesis, destaca la
diversa aislada P. LXVII/2011 (9a.), de rubro: “CONTROL DE



CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO DE CONTROL
DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD.”, publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro Ill, Tomo 1,

diciembre de 2011, pagina 535.

Tesis Ill. 4° (Il Regién) 2K (10a)
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta Décima Epoca
200 0071

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO DEL
CENTRO AUXILIAR DE LA TERCERA REGION, CON RESIDENCIA
EN GUADALAJARA, JALISCO.”

“Libro IV, Enero de 2012, Tomo 5, Pag. 4319, Tesis, Aislada
(Constitucional); 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro IV, Enero
de 2012, Tomo 5; Pag. 4319.

CONTROL CONSTITUCIONAL Y CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD DIFUSO. SUS CARACTERISTICAS Y
DIFERENCIAS A PARTIR DE LA REFORMA AL ARTICULO 1o. DE
LA CONSTITUCION FEDERAL, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL
DE LA FEDERACION EL 10 DE JUNIO DE 2011.- La defensa de los
derechos previstos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, a partir de la reforma a su articulo 10., publicada en el
Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio de 2011, y aquellos
descritos en los convenios internacionales, se concreta mediante los
instrumentos legales al tenor de los cuales se limite el poder de las
autoridades; asi, el control constitucional hace especifica la necesidad
de privilegiar y hacer eficaz el respeto a las prerrogativas senaladas por
el Constituyente, y los medios para lograr su prevalencia en el Estado

Mexicano son el juicio de amparo, la controversia constitucional, la



accion de inconstitucionalidad el juicio de revision constitucional
electoral y el juicio para la proteccion de los derechos politico
electorales, pues a través de éstos se estudia y determina si la
normativa en conflicto se contrapone o no con un precepto
constitucional, de lo cual deriva la conclusion de resolver sobre su
constitucionalidad; por su parte, el control de convencionalidad, en su
modalidad de difuso, si bien es cierto que se ejerce por todas las
autoridades publicas, tratandose de violacion a los derechos humanos
consagrados en la Constitucion Federal y en los convenios
internacionales suscritos por el Estado Mexicano, también lo es que se
circunscribe al deber de analizar la compatibilidad entre las
disposiciones y actos internos que deben aplicarse a un caso concreto y
los derechos humanos que establece la Carta Magna y los tratados
internacionales, asi como orientados por la jurisprudencia que sobre el
tema sustente la Corte Interamericana de Derechos Humanos, debido a
la fuerza vinculatoria de la normativa convencional, lo cual genera la
consecuencia de permitir o no la aplicabilidad de alguna disposicidn a
un caso en concreto. Por tanto, en el primer supuesto se determina
sobre la constitucionalidad de la norma reclamada, mientras que en el

segundo, sélo se atiende a su aplicacion.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO DEL
CENTRO AUXILIAR DE LA TERCERA REGION, CON RESIDENCIA
EN GUADALAJARA, JALISCO.

Amparo directo 633/2011. Pedro Rodriguez Alcantara. 20 de
octubre de 2011. Unanimidad de votos. Ponente: Jorge Humberto

Benitez Pimienta. Secretario: Nicolas Alvarado Ramirez.

Nota: En relacidon con el alcance de la presente tesis, destacan
las diversas aisladas P. LXVII/2011 (9a.), P. LXIX/2011 (9a.) y P.



LXX/2011 (9a.), de rubros: ‘CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX
OFFICIO EN UN MODELO DE CONTROL DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDAD. PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS. y ‘SISTEMA DE CONTROL
CONSTITUCIONAL EN EL ORDEN JURIDICO MEXICANO.,
publicadas en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro Ill, Tomo 1, diciembre de 2011, paginas 535, 552

y 557, respectivamente.”

“Tesis P./J. 73/99, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta Novena Epoca, 193 558, Pleno, X, Agosto de 1999, Pag. 18
Jurisprudencia (Constitucional) (J); 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su
Gaceta; X, Agosto de 1999; Pag. 18

CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES
ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA
FEDERACION.- La supremacia constitucional se configura como un
principio consustancial del sistema juridico-politico mexicano, que
descansa en la expresion primaria de la soberania en la expedicion de
la Constitucion, y que por ello coloca a ésta por encima de todas las
leyes y de todas las autoridades, de ahi que las actuaciones de éstas
deben ajustarse estrictamente a las disposiciones de aquélla. En este
sentido, mas que una facultad, la supremacia constitucional impone a
toda autoridad el deber de ajustar a los preceptos fundamentales, los
actos desplegados en ejercicio de sus atribuciones. Por tanto, si bien es
cierto que los tres Poderes de la Union deben observar la Ley Suprema,
no puede afirmarse que por esta razon, las autoridades puedan, por si y
ante si, en el ejercicio de funciones materialmente jurisdiccionales,
examinar la constitucionalidad de sus propios actos o de los ajenos,

toda vez que, al respecto, la propia Constitucion consagra, en sus



articulos103 y 107, un medio de defensa exprofeso, por via de accion,
como es el juicio de amparo y lo encomienda, en exclusiva, al Poder
Judicial de la Federacidon, sentando las bases de su procedencia y

tramitacion.”

“Tesis P. LXVII/2011(9a), Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta Décima Epoca, 160-589, Libro Ill, Diciembre de 2011, Tomo |
Pag. 535, Tesis Aislada (Constitucional)

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN
MODELO DE CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD.- De
conformidad con lo previsto en el articulo 10., de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, todas las autoridades del pais,
dentro del ambito de sus competencias, se encuentran obligadas a
velar no solo por los derechos humanos contenidos en la Constituciéon
Federal, sino también por aquellos contenidos en los instrumentos
internacionales celebrados por el Estado Mexicano, adoptando la
interpretacion mas favorable al derecho humano de que se trate, lo que
se conoce en la doctrina como principio pro persona. Estos mandatos
contenidos en el articulo 10. constitucional, reformado mediante
Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federaciéon de 10 de junio
de 2011, deben interpretarse junto con lo establecido por el diverso133
para determinar el marco dentro del que debe realizarse el control de
convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos a cargo
del Poder Judicial, el que debera adecuarse al modelo de control de
constitucionalidad existente en nuestro pais. Es en la funcion
jurisdiccional, como esta indicado en la ultima parte del articulo133 en
relacion con el articulo 10. constitucionales, en donde los jueces estan
obligados a preferir los derechos humanos contenidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales, aun a pesar de las

disposiciones en contrario que se encuentren en cualquier norma



inferior. Si bien los jueces no pueden hacer una declaracion general
sobre la invalidez o expulsar del orden juridico las normas que
consideren contrarias a los derechos humanos contenidos en la
Constitucion y en los tratados (como si sucede en las vias de control
directas establecidas expresamente en los articulos103, 105y 107 de la
Constitucion), si estan obligados a dejar de aplicar las normas inferiores
dando preferencia a las contenidas en la Constituciéon y en los tratados

en la materia.

[.12 Antecedentes del articulo 133 de la Constitucion Federal

de México.

Es menester sefialar que la primera vez que aparecen en
nuestros textos constitucionales las disposiciones del articulo 133 de
nuestra actual ley fundamental, fue en el articulo 126 de la Constitucion
de 1857 -articulo 123 en el proyecto que dio origen a esa norma
suprema-. No existe indicio en los debates del Constituyente de 1857
que aclare su intencion de redactar dicho precepto en la forma en que
lo hizo, pues, segun expone Francisco Zarco, el mismo fue aprobado
sin discusion, y por 79 votos contra uno, en la sesion del 18 de
noviembre de 1856, aunque el acta oficial establece que la votacion fue
de 80 votos contra uno. Sin embargo, es clarisima la inspiracion que el
texto del articulo 126 de la Constitucién de 1857 tuvo en el articulo VI
de su similar estadounidense, pues ambos textos son practicamente

idénticos.

La Comision de Constitucion del Constituyente de 1916 al
percatarse que lo dispuesto por el articulo 126 de la Constitucién de

1857 habia sido eliminado del proyecto presentado a la asamblea por



Carranza, decidi6é incluirlo bajo el numero 132 de su propuesta. El

dictamen de dicha comision se expresaba de este modo:

Mas importante aun es el articulo 123 de la Constitucion de 1857,
también suprimido en el proyecto que establece la supremacia de la ley
constitucional, de las leyes emanadas de ésta y de los tratados hechos
por el Ejecutivo con aprobacién del Congreso. La ley americana, en un
precepto analogo, hace uso de la expresion enérgica diciendo que leyes
como éstas son la ley suprema de la tierra. Asi es, entre nosotros
también, y el articulo suprimido, ademas de esa grandiosa declaracion,
constituye la salvaguardia del Pacto federal y su lugar preferente
respecto de las Constituciones locales, pues autoriza a los jueces a
cefirse a aquél, a pesar de disposiciones en contrario que pueda haber
en éstas: "La comision ha recogido el articulo y se ha permitido incluirlo

en el numero 132",

El referido articulo 132 fue presentado a la asamblea
constituyente por la Comisién de Constitucion de 1916-1917, sometido
a voto en la 62a. sesidon ordinaria celebrada el jueves 25 de enero de

1917, y aprobado por unanimidad de 154 votos con el texto siguiente:

“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella, y todos los tratados hechos y que se hicieren por el
Presidente de la Republica, con aprobacion del Congreso, seran la Ley
Suprema de la toda la Unidn. Los jueces de cada estado se arreglaran
a dicha Constitucion, leyes y tratados a pesar de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los

estados.”

De lo anterior se obtienen las siguientes conclusiones:



a) El constituyente manifestdé con claridad su voluntad de incluir
en nuestra ley fundamental una disposicion analoga al articulo VI de la

Constitucion estadounidense.

b) Al articulo 133 de nuestra actual Constitucion se pretendio
otorgar expresamente una funcion dentro de nuestro sistema legal,
similar a la que tiene el articulo VI de la Constitucion estadounidense,
pues no de otra forma puede entenderse la frase "asi es entre nosotros

también" que se emplea en ese dictamen.

c) Expresdé con claridad que la razén por la cual debia incluirse
dicho precepto en nuestra ley suprema era justamente porque autoriza
a todos los jueces a ceiirse a ella, no obstante las disposiciones
ordinarias contrarias a su sentido, lo que implica su intencién de facultar
a los drganos jurisdiccionales a preferir la Constitucion a las leyes

ordinarias, en cada caso concreto en que ésta pugne con aquélla.

El articulo 133 de nuestra Constitucion de 1917 ha sufrido sélo
una reforma: la publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de
enero de 1934, en el sentido de que los tratados internacionales
celebrados por el presidente de la republica deberan ser aprobados

solo por el Senado.

1.12.1 Interpretacién jurisprudencial del articulo 133

constitucional

- Criterios a favor del control difuso

A lo largo de la historia de nuestros tribunales, el control difuso

ha encontrado adeptos a su aplicacion. Seguidamente, presentaremos

algunos de esos criterios judiciales en el orden cronoldgico en que



fueron resueltos, transcribiendo la parte medular de su texto en relacién

con el tépico que nos ocupa:

a) Tratandose de disposiciones manifiestamente contrarias a la
Constitucion Federal, las autoridades comunes deberan abstenerse de

aplicarlas.

b) Las Salas del Tribunal Fiscal de la Federacion pueden, al
resolver las cuestiones de su competencia, decidir, conforme al articulo
133 de la carta magna, si la ley que apoya los actos impugnados es o
no constitucional, ya que ningun ordenamiento secundario y ningun acto

de autoridad, pueden prevalecer contra la Constitucion.

c) Debe darse oportunidad a las autoridades administrativas para
que cumplan sus obligaciones, especialmente, la que tiene cualquier
autoridad de colocar por encima de todos sus actos, la carta magna.
Esta obligacion consignada concretamente en el articulo 133, respecto
a los Jueces de los Estados, existe sin necesidad de texto expreso,

tocante a todas las autoridades del pais.

d) El Tribunal de la materia esta facultado para anular un acuerdo
de la autoridad gubernativa tanto si no se llenaron los requisitos
previstos por la norma legal correspondiente, cuanto en el caso de que
se hayan omitido las formalidades esenciales de procedimiento

consagradas por la Constitucion.

e) Las autoridades judiciales deben apegar estrictamente sus
resoluciones a los preceptos constitucionales, teniendo en cuenta la
supremacia constitucional establecida en el articulo 133 de Ia

Constitucion Federal; por tanto, si ante un tribunal de apelaciéon se



alega la violacion de tales normas, como agravio, tiene el deber

ineludible de examinarlas y repararlas cuando las estime fundadas.

f) Los demas tribunales, federales o locales, soélo podran
abstenerse de aplicar una ley local, por estimarla inconstitucional,
cuando su texto sea directamente violatorio de un mandato
constitucional, sin necesidad de efectuar ninguna interpretacion de
ambos textos, como seria, por ejemplo, el caso de que una ley local
estableciese la pena de mutilacién, prohibida explicitamente y sin
necesidad de mayor exégesis, por el articulo 22 de la citada

Constitucion.

g) Unicamente en el caso de que la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion haya emitido jurisprudencia estableciendo que una ley
ordinaria es contraria a la Constitucion, los tribunales del orden comun

deben dejar de aplicarla en acatamiento a dicha jurisprudencia.

La opinidn mas célebre en apoyo al control difuso ventilada en
nuestros tribunales es sin duda la sostenida por el maestro Gabino
Fraga -entonces ministro de la Suprema Corte- en su proyecto de
resolucién al amparo en revision 4072/41, interpuesto por Compadia
Telefonica de Sabinas, S. A., el cual aunque no fue adoptado por la
Segunda Sala de ese alto tribunal no deja de ser indispensable para el
estudio del control difuso en México, dada la importancia y claridad de
los argumentos y razonamientos que contiene, de los cuales nos

permitimos citar los mas importantes:

a) Todos los Poderes de la Federacion pueden, en lo que se
refiere a su propia actuacion, interpretar los textos constitucionales
relativos sin que al hacerlo extralimiten su competencia o invadan la

privativa de otro Poder.



b) Que el propio Ejecutivo esté obligado a ejecutar las leyes que
expida el Congreso de la Unién, no significa que su obligacién se refiera
a leyes inconstitucionales, en primer término porque seria absurdo
pensar que la propia Constitucion autoriza y obliga a cumplir leyes que

la contradigan o la deroguen.

c) Como el juicio de valor que formula el Ejecutivo, [no] lo hace
con el propésito de anular la ley inconstitucional, ni de obligar al
Legislativo a ajustarse a los mandatos constitucionales, sino para
normar y legitimar sus propias funciones ejecutivas; como lo hace
cuando todavia no existe la controversia constitucional a que se refieren
los articulos 103 y 107 constitucionales... y como, por ultimo, dicho
juicio de valor es legalmente revisable por el Poder Judicial Federal,
unico que puede fijar la interpretacion definitiva de la Constitucién, es
evidente que no tiene valor la afirmacién del Tribunal Fiscal sobre la
falta de competencia del Poder Ejecutivo para calificar, dentro de esas

limitaciones, la constitucionalidad de las leyes secundarias.

- Criterios contra el control difuso

Sin embargo, la tesis que tradicionalmente ha sostenido el Poder
Judicial de la Federacion proscribe el control difuso de Ila
constitucionalidad. Citaremos en orden cronolégico las tesis que

sostienen la postura tradicional de nuestros tribunales:

a) Para determinar si una ley local es o no contraria a la
Constitucion, se requiere que, previamente, haya sido resuelto el caso
por los tribunales competentes que no pueden ser otros sino los

federales.



b) De ningun modo el articulo 133 invocado obliga a los Jueces
Federales a declarar por si y ante si la inconstitucionalidad de ninguna

ley expedida por el Congreso Federal.

c) El articulo 133 de la Constitucion, es conformante del régimen
federal y evita el predominio de las leyes locales sobre la Constitucion,
estableciendo con firmeza la supremacia de la misma Carta
Fundamental, pero no es fuente de competencia de la cual resulte la
facultad de los tribunales federales, y, por tanto, de la Suprema Corte,
para declarar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una ley.
Obliga a los Jueces de los Estados a proceder siempre conforme a la
Constitucion, obligacién que, por lo demas, no es tan sélo de estos
funcionarios, sino de todas las autoridades, cuyos actos tienen la
presuncion de constitucionalidad, que cede unicamente ante la eficacia
decisiva de un fallo judicial federal que la excluye. Este fallo no puede
producirse sino mediante la controversia que prevé el articulo 103
constitucional, esto es, mediante el juicio de amparo, satisfaciéndose

las condiciones antes mencionadas.

d) El Juez de Distrito invoca el articulo 133 de la Constitucion.
Este precepto, como se dijo, es conforme del régimen general y evita el
predominio de las leyes locales sobre la Constitucion estableciendo con
firmeza la supremacia de esa misma Carta Fundamental. Pero no es
fuente de competencia de la cual resulte la facultad de los tribunales
federales y, por tanto, de la Suprema Corte de Justicia para declarar la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de una ley. Obliga a los Jueces
de los Estados a proceder siempre conforme a la Constitucion,
obligacién que, por lo demas, no es tan soélo de estos funcionarios sino
de todas las autoridades, cuyos actos tienen la presuncion de

constitucionalidad, que cede, unicamente, ante la eficacia decisiva de



un fallo judicial federal que la excluya. Este fallo no puede producirse

sino mediante juicio de amparo.

e) Es verdad que el articulo 133 de la Constitucion, es con
formativo (sic) del régimen federal y evita el predominio de las leyes
locales sobre la Constitucion, estableciendo con firmeza la supremacia
de esa misma Carta Fundamental, pero no es fuente de competencia,
de la cual resulte la facultad de los tribunales federales y, por tanto de la
Suprema Corte de Justicia, para declarar la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de una ley. Obliga los Jueces de los Estados a
proceder siempre conforme a la Constitucién, obligacién que, por lo
demas, no es tan solo de estos funcionarios, sino de todas las
autoridades, cuyos actos tienen la presuncion de constitucionalidad,
que cede, unicamente ante eficacia decisiva de un fallo judicial federal
que la excluya. Este fallo no puede producirse sino mediante el juicio de

amparo.

f) No son el juicio ante el Tribunal contencioso administrativo ni
su segunda instancia ante la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, las vias adecuadas para proponer el problema
referente a la oposicion que existe entre la Carta Federal y una ley
secundaria, sino que tales problemas solo pueden examinarse y

decidirse en el juicio de amparo.

g) El Tribunal Fiscal de la Federacion carece de competencia
para estudiar y resolver sobre la inconstitucionalidad de una ley, ya que
tal facultad corresponde al Poder Judicial de la Federacion a través del

juicio de amparo.



h) No todo o6rgano judicial es competente para declarar la
inconstitucionalidad de una ley, sino solamente el Poder Judicial

Federal, a través del juicio de amparo.

i) La negativa de un tribunal de apelacion para conocer de
violaciones a las garantias individuales es correcta, ya que esa
autoridad carece de facultades para resolver al respecto, estando

unicamente autorizados para ello los tribunales federales.

j) Si las leyes expedidas por las Legislaturas de los Estados
resultan contrarias a los preceptos constitucionales, deben predominar
las disposiciones del Codigo Supremo y no las de esas leyes ordinarias,
aun cuando procedan de acuerdo con la Constitucion Local
correspondiente, pero sin que ello entrafie a favor de las autoridades
que ejercen funciones materialmente jurisdiccionales, facultades de
control constitucional que les permitan desconocer las leyes emanadas
del Congreso Local correspondiente, pues el articulo 133 constitucional
debe ser interpretado a la luz del régimen previsto por la propia carta

magna para ese efecto.



CAPITULO Il

El control constitucional como mecanismo juridico.

El Control de constitucionalidad es el mecanismo juridico por el
cual, para asegurar el cumplimiento de las normas constitucionales, se
realiza un procedimiento de revision de las normas ordinarias, y en caso
de contradiccion con la Constitucion se procede a la invalidacion de las
normas de rango inferior que no hayan sido hechas en conformidad con
aquellas. ElI fundamento de este control es el mantenimiento del

Principio de Supremacia Constitucional.

El control de constitucionalidad tiene como fundamento el
principio de supremacia constitucional, esto es que la Constitucion de
un pais es la norma de mayor jerarquia a la cual deben sujetarse las
normas de rango inferior, entendiéndose por tales a las leyes dictadas
por el parlamento, los decretos y demas resoluciones dados por el
Poder Ejecutivo o por entidades autarquicas y las sentencias y demas
resoluciones de los jueces, por lo cual las normas que presuntamente
no se ajusten al texto o normas constitucionales seran sometidas a este

procedimiento.

a) De acuerdo a la admisién

. Positivos:

Explicitamente en el texto constitucional, o tacitamente en el

Derecho Constitucional consuetudinario, admiten la existencia de

control. Saglés diferencia dentro de esta categoria los sistemas
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completos, que cumplen los cinco requisitos ya apuntados, de los
incompletos, que no los cumplen a todos, aclarando que la mayoria de

los sistemas son incompletos.

. Negativos:

No admiten el control de constitucionalidad pese a tener

necesidad de él por ser su constitucion del tipo rigido.

b) De acuerdo a los érganos de control

. Judiciales (o con fisonomia judicial):

El control se encarga a tribunales, pertenecientes o no al Poder
Judicial. Es reparador porque se realiza después de la sancién de la

norma. Esta variante se subdivide en tres:

1) Difuso (o desconcentrado):

Cualquier juez puede realizar Ila  verificacion de

constitucionalidad.

2) Concentrado (o especializado):

Es el sistema ideado por Kelsen. Algunos paises la han
implementado exactamente como él propuso; otros ubicaron al Tribunal
Constitucional dentro del Poder Judicial. Otros paises quedaron a mitad
de camino otorgando la funcién del Tribunal Constitucional a un érgano
ordinario del Poder Judicial, sea a la Corte Suprema o a una sala de

ella llamandola "Sala Constitucional".
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3) Mixto:

Intenta compaginar las ideas del sistema difuso y del
concentrado. Asi, por ejemplo, todos los jueces resuelven las
cuestiones de constitucionalidad en las acciones ordinarias con efectos
inter partes, pero en ciertas acciones especiales, generalmente
reservadas a ciertos o6rganos (Presidente, Fiscal General) van
directamente al Tribunal Constitucional cuya sentencia sera erga
omnes. O bien el Tribunal conoce por apelacion en los aspectos
constitucionales de los casos comunes pero es primera instancia en las

acciones generales de inconstitucionalidad.

. No judiciales:

En algunos paises la desconfianza por Ila judicatura
(conservadora, no electa popularmente) ha hecho que se entregue el

control de constitucionalidad a otros entes. Veamos:

o) Poder Legislativo:

Es el mismo Parlamento quien controla, o él a través de un
o6rgano suyo. Se trata principalmente de naciones que sostienen la
doctrina del "centralismo democratico" donde el o6rgano mas
representativo del pueblo (Poder Legislativo) es quien concentra mayor

poder, prevaleciendo sobre los demas.

o) Poder Ejecutivo:

Normalmente el Ejecutivo puede vetar cuando considera que una

ley sancionada es inconstitucional, este es el control de



constitucionalidad propio suyo. Pero también ha existido algun sistema

donde era el Ejecutivo el érgano de control frente al cuestionamiento.

o) Electorado:

Se han estructurado algunos sistemas bajo la idea de la
democracia directa en los cuales es el pueblo quien decide si
determinada norma coincide o no con los lineamientos constitucionales.
Un sistema , denominado "apelacion popular de sentencias", prevé que
cuando el Superior Tribunal declara inconstitucional una norma, el 5%
del electorado puede exigir que se someta a referéndum la decision del
tribunal. Otro ha previsto que mediante consulta popular se derogue

una ley por considerarla inconstitucional.

. Organos sui generis:

Incluiremos bajo este acapite a 6rganos que, o no se estructuran
como tribunales, o su forma de integracion es especial, o fundan el
control en principios extrajuridicos, o su método de control es novedoso.

o) El Consejo de la Revolucion portugués:

Estuvo integrado por el Presidente de la Republica y oficiales de
las fuerzas armadas. Podia declarar la inconstitucionalidad con efectos
erga omnes. Tenia también a su cargo el control de la
inconstitucionalidad por omision, por ello o veremos infra.

o) El Consejo de los Custodios irani:

Esta conformado por seis tedlogos designados por el Ayatollah y

seis juristas musulmanes. Antes de la sancion controlan los proyectos



de ley comparandolos con los principios sociorreligiosos del Islam y con

la Constitucion.

o) El Consejo Constitucional francés:

Inscripto dentro de los sistemas de control especializado,
preventivo, abstracto y limitado. Lo componen todos los ex-presidentes
de la Republica y nueve miembros mas: tres designados por el
presidente, tres por el presidente del Senado y tres por el de la

Asamblea Nacional (Camara de Diputados).

o) El Tribunal de Garantias Constitucionales

ecuatoriano:

Se compone de once miembros, tres designados directamente
por el Congreso y ocho elegidos por el Congreso entre ocho ternas
enviadas por las centrales nacionales de trabajadores, camaras de la
produccion, presidente de la Republica, alcaldes cantonales, prefectos
provinciales, etcétera. Puede suspender los efectos de las leyes,
decretos y ordenanzas que considere inconstitucionales pero

sometiéndose a la decision definitiva del Congreso Nacional.

c) Segun los limites estatales

o Nacional:

Los organos del control son érganos propios del Estado

controlado.



o Internacional:

Los paises firmantes de ciertos convenios internacionales se han
sometido a la jurisdiccion de ciertos tribunales supranacionales que
pueden desvirtuar lo sentenciado por el Poder Judicial Nacional, pues
sus sentencias definitivas son obligatorias para los estados. Y asi
puede ocurrir cuando derechos consagrados en la Constitucidon estan
también resguardados por el tratado, esto adquiere caracteristicas de

importancia en Argentina tras la reforma de 1994.
II.1 Perfil y formacién de los jueces

. Letrados:

En la mayoria de los sistemas. Algunas constituciones con
sistema concentrado exigen una altisima formacién profesional, lo que,
sin duda, redunda en beneficio de la independencia y capacidad de los
magistrados.

. Legos:

En algunos sistemas se admite que los jueces legos (no
abogados) realicen el control en las jurisdicciones donde no hay jueces
letrados.

. Mixtos:

Otros regimenes mezclan juristas con legos. Algunos lo hacen en

busqueda de mayor conciencia social de los jueces, otros, para lograr

especialistas en otra materia considerada de importancia.



[I.2 De acuerdo a las circunstancias y condiciones

. Preventivo:

El control se efectua antes de la sancion de la ley, sobre el
proyecto. O bien sobre la ley pero antes de su promulgacion. Este
control opera antes de que la norma sea sancionada y tiene como
finalidad evitar la inconstitucionalidad futura de un proyecto de ley, por
eso e resulta mas correcta su denominacion como "control preventivo
de inconstitucionalidad". En el caso del Consejo Constitucional Francés
el control es preventivo, se ejerce antes de la promulgacion. En algunos
casos obligatoriamente (leyes organicas, reglamentos de las camaras) y
en los demas casos, soOlo a peticion de parte, siendo los uUnicos
legitimados el Presidente de la Republica, el Primer Ministro, el
Presidente de la Asamblea Nacional, el Presidente del Senado, sesenta

diputados o sesenta senadores.

. Reparador:

Después de que la norma entré en vigencia.

. Mixto:

Se puede controlar antes y después de que la norma se
sancione. En algun sistema el presidente de la Republica puede
reclamar al Tribunal Supremo el control de un proyecto, si esto no
ocurrio, el tribunal puede controlar la norma reparadoramente. Otro da
el control preventivo al Tribunal Constitucional y el reparador a la Corte
Suprema.



[I.3 Formas de impugnacién

. Abstractis

El impugnador no se halla en una relacion juridica donde se vea
afectado por la norma inconstitucional. Aqui se utilizan las acciones
populares o las acciones declarativas puras (o abstractas) de

inconstitucionalidad.

. Concreto:

Esta legitimado unicamente cuando hay una relacion juridica
donde alguien se ve lesionado por la norma inconstitucional en un
derecho subjetivo, un interés legitimo o un interés simple. Las vias de
acceso a la jurisdiccion son diversas: accion declarativa concreta de
inconstitucionalidad, accion de amparo, demanda incidental, juicio
ejecutivo o sumario, etc.

Il.4 Condiciones de acceso

. Condicionado:

Hay un o6rgano preseleccionador de los casos que llegaran al

organo controlador de la constitucionalidad.

. Incondicionado:

Todos los casos pueden llegar al 6rgano maximo de control,

aunque haya instancias previas.



II.5 Conforme a la legitimacion de los promoventes

. Restringido:

Solo los sujetos taxativamente enumerados pueden excitar el
control. Asi en Francia donde los legitimados son: el Presidente de la
Republica, el Primer Ministro, el Presidente de la Asamblea Nacional, el
Presidente del Senado, sesenta diputados o sesenta senadores.

. Amplio:

Esta legitimado todo aquél que tenga un derecho subjetivo, un
interés legitimo o wun interés simple, afectados por la norma
inconstitucional.

. Amplisimo:

Esta legitimada cualquier persona, se vea o no afectada.

II.6 Conforme a la extensién del Derecho

. Total:

Todo acto, ley y omision, del Estado y de los particulares, estan

sujetos al control.

. Parcial:

Sélo una porcion del mundo juridico esta sometida al control.



Il.7 Segun la facultad de decision

. Decisorios:

El controlador invalida la norma. Hay tres variantes:

0 Inter partes:

Solo para las partes y respecto al asunto de la sentencia.

o Erga omnes:

Todos los habitantes quedan exentos de respetar la norma
declarada inconstitucional. Otra posibilidad es que la norma embrionaria
quede preventivamente abolida, con efectos absolutos, e incluso sin
recurso alguno contra la decisién, como en Francia.

0 Intermedio:

El Tribunal Constitucional puede merituar el caso y decidir inter

partes aut erga omnes.

o No decisorios:

En estos sistemas el 6rgano de control emite pronunciamientos
que no invalidan la norma cuestionada sino que transmite una
recomendacion al 6rgano encargado de dictarla y abrogarla (doctrina
del paralelismo de competencias).



I1.8 Temporalidad de los efectos

o Ex nunc: los efectos no son retroactivos.

o Ex tunc los efectos son retroactivos.

1.9 Estudio comparativo con otros paises

Argentina (Nivel federal)

En principio, es conveniente aclarar que la Constitucion
Argentina es de tipo rigida. El sistema constitucional argentino es de

tipo positivo.

El mecanismo de control de constitucionalidad no esta
explicitamente previsto en la Constitucidon, pero se deriva implicitamente
de los articulos 31 y 75.22 de la misma (pues éste ultimo otorga, a
algunos instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos,
jerarquia idéntica a la de la Constitucion). Se ha optado por seguir el
sistema difuso de control de constitucionalidad, basandose en el
régimen de la Suprema Corte estadounidense (Marbury v. Madison -
1803-, equiparado a Municipalidad de la Capital c. Elortondo -1886-, de

la Corte Suprema argentina).

A su vez, el articulo 116 de la Carta Magna establece en su
Segunda Parte -al referirse a las "Autoridades de la Nacion"-, en su
Capitulo Segundo, que regula las "Atribuciones del Poder Judicial", lo
siguiente: "Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores
de la Nacion, el conocimiento y decision de todas las causas que

versen sobre puntos regidos por la Constitucion, y por las leyes de la


http://es.wikipedia.org/wiki/Argentina
http://es.wikipedia.org/wiki/Constituci%C3%B3n_Argentina
http://es.wikipedia.org/wiki/Constituci%C3%B3n_Argentina
http://es.wikipedia.org/wiki/Tratado_internacional
http://es.wikipedia.org/wiki/Derechos_Humanos
http://es.wikipedia.org/wiki/Suprema_Corte_de_Justicia_de_los_Estados_Unidos
http://es.wikipedia.org/wiki/Estados_Unidos_de_Am%C3%A9rica
http://es.wikipedia.org/wiki/Marbury_v._Madison
http://es.wikipedia.org/wiki/1803
http://es.wikipedia.org/wiki/1886
http://es.wikipedia.org/wiki/Corte_Suprema_de_Justicia_de_la_Naci%C3%B3n_Argentina
http://es.wikipedia.org/wiki/Juicio
http://es.wikipedia.org/wiki/Ley

Nacion", del cual se infiere que el control de constitucionalidad estaria a

cargo de la Corte Suprema, pero también de los tribunales inferiores.

Respecto del organo de control, se trata de un modo judicial y
difuso: cualquier juez puede conocer de planteamientos de
inconstitucionalidad durante el ejercicio de su funcion. Ademas, como la
propia Constitucidn prevé que para ostentar el cargo de juez es

necesario el titulo de Abogado, se trata de un sistema letrado.

El procedimiento sblo puede ejercerse una vez que la norma
haya entrado en vigencia y haya lesionado un derecho subjetivo
individual o colectivo, lo cual le da derecho a presentarse al afectado, a
una asociacion que defienda los intereses respectivos, o al Defensor del
Pueblo, ante la Justicia, de lo cual se deriva que se esta ante un modo
reparador y concreto: s6lo se puede ejercer cuando una de las partes
se encuentre afectada por la norma cuestionada de inconstitucional ("a
peticion de parte"), por lo que se trata de un sistema amplio. Sin
perjuicio de lo cual, el Maximo Tribunal ha introducido la cuestién de
constitucionalidad por via de oficio (casos Mill de Pereyra -2001- y

Banco Comercial de Finanzas -2004).

La decision del 6rgano judicial es decisoria y produce -en
principio- efectos entre las partes involucradas en el proceso (inter
partes), pero la jurisprudencia de la Corte ha resuelto que algunas
declaraciones tengan efectos erga omnes (como se observa en el caso
Halabi -2009- , referente a los derechos de incidencia colectiva y class
actions, o en Monges -1996-, relacionado con planes de estudio

universitarios).

El método por excelencia, en el sistema judicial federal, para

obtener la dilucidacion de cuestiones federales, es el recurso
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extraordinario federal, que tramita ante la Corte Suprema, sin perjuicio
de los regimenes provinciales destinados a la proteccion de su propia
Constitucion (tales como los recursos de nulidad o de inaplicabilidad de

ley existentes en el nivel subnacional).
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CAPITULO IlI

Criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ratifico la
vigencia de la posicién tradicional de nuestros tribunales sobre el
control difuso, en el sentido de proscribirlo de nuestro sistema de
control constitucional, emitiendo las tesis jurisprudenciales que

transcribimos a continuacion:

CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE
NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA
CONSTITUCION. El texto expreso del articulo 133 de la Constitucion
Federal previene que 'Los Jueces de cada Estado se arreglaran a dicha
Constitucion, leyes y tratados a pesar de las disposiciones en contrario
que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados'. En
dicho sentido literal llegé a pronunciarse la Suprema Corte de Justicia;
sin embargo, la postura sustentada con posterioridad por este alto
tribunal, de manera predominante, ha sido en otro sentido, tomando en
cuenta una interpretacion sistematica del precepto y los principios que
conforman nuestra Constitucion. En efecto, esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacion considera que el articulo 133 constitucional, no es
fuente de facultades de control constitucional para las autoridades que
ejercen funciones materialmente jurisdiccionales, respecto de actos
ajenos, como son las leyes emanadas del propio Congreso, ni de sus
propias actuaciones, que les permitan desconocer unos y otros, pues
dicho precepto debe ser interpretado a la luz del régimen previsto por la

propia carta magna para ese efecto (cursivas anadidas).

CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION
EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION.



La supremacia constitucional se configura como un principio
consustancial del sistema juridico-politico mexicano, que descansa en
la expresion primaria de la soberania en la expedicion de la
Constitucion, y que por ello coloca a ésta por encima de todas las leyes
y de todas las autoridades, de ahi que las actuaciones de éstas deben
ajustarse estrictamente a las disposiciones de aquélla. En este sentido,
mas que una facultad, la supremacia constitucional impone a toda
autoridad el deber de ajustar a los preceptos fundamentales, los actos
desplegados en ejercicio de sus atribuciones. Por tanto, si bien es cierto
que los tres Poderes de la Unidon deben observar la Ley Suprema, no
puede afirmarse que por esta razon, las autoridades puedan, por si y
ante si, en el ejercicio de funciones materialmente jurisdiccionales,
examinar la constitucionalidad de sus propios actos o de los ajenos,
toda vez que, al respecto, la propia Constitucion consagra, en sus
articulos 103 y 107, un medio de defensa exprofeso [sic], por via de
accion, como es el juicio de amparo y lo encomienda, en exclusiva, al
Poder Judicial de la Federacion, sentando las bases de su procedencia

y tramitacion (cursivas anadidas).

Estas tesis constituyen jurisprudencia firme y, dada la jerarquia
del 6rgano judicial que lo emitid, obliga a todos los tribunales de la
nacion de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 192 de la Ley de
Amparo. Considerando la compleja competencia de nuestro maximo
tribunal dificilmente este criterio cambiaria, pues prima facie nos parece
que sb6lo podria conocer de un asunto de esta indole a través del

recurso de revision en el juicio de amparo.

Las consideraciones esenciales en que se basan las tesis
jurisprudenciales que referimos, de acuerdo con el Considerando

Tercero de la ejecutoria del amparo directo en revision numero 914/98,



interpuesto por la Magistrada Perla Cueva de Kalifa, ultimo de los

precedentes relacionados con ellas, son las siguientes:

a) Si bien es cierto que en principio la redaccion del articulo 133
constitucional sugiere la posibilidad de que los Jueces puedan juzgar la
constitucionalidad no so6lo de sus actos sino ademas la de los ajenos,
especialmente las leyes y Constituciones de los Estados en cuya
jurisdiccidn ejerzan, y que en dicho sentido se llegd a pronunciar
inicialmente esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion; sin embargo
la postura sustentada hasta la fecha por este alto tribunal de manera
predominante ha sido en sentido opuesto teniendo en cuenta una
interpretacion sistematica del precepto y los principios que informan

nuestra Constitucion.

b) Dicho precepto (133 constitucional) debe ser interpretado a la
luz del régimen previsto por la propia Carta para ese efecto, que se
traduce en un juicio especifico cuya procedencia se encuentra sujeta a
diversos requisitos con la finalidad de evitar la anarquia en la
organizacion y distribucion de competencias de las autoridades

estatales.

c) Si bien desde la Constitucion de 1857 se reprodujo en esencia
el articulo 126 de la Constitucion de los Estados Unidos de América en
el contenido del actual articulo 133 de la Constitucion de 1917, sin
embargo su aplicacion es diversa en ambas latitudes, pues mientras en
aquel pais esta disposicion tiene una vigencia plena en la medida en
que el control constitucional se despliega por la via de excepcién o
defensa inicialmente ante cualquier autoridad local y pasa después a la
jurisdiccion federal a través de recursos procesales, que vinculan dentro
de un solo proceso las dos instancias desarrolladas sucesivamente ante

las dos jurisdicciones; en cambio, en nuestro sistema juridico, como ya



se asento con antelacion, el control constitucional se previene en la via
de accion y se encomienda exclusivamente al Poder Judicial de la

Federacion.

Es decir, de acuerdo con la jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, corresponde unicamente al Poder Judicial
federal el estudio y declaracion de inconstitucionalidad de algun acto,
segun lo establecido por los articulos 103, 105, 107 y 124
constitucionales, que otorgan esa facultad a dicho poder en forma
exclusiva, debiéndose interpretar lo dispuesto en el articulo 133
constitucional de un modo acorde con las demas prescripciones del
constituyente. De modo que si el constituyente declara la supremacia
constitucional y faculta a los jueces para considerarla como la norma de
mayor jerarquia en nuestro sistema juridico, ello debe ser sin perjuicio
de la exclusividad que el Poder Judicial federal detenta del control
constitucional por via de accidon, ejercido por medio del juicio de
amparo, la controversia constitucional y la accion de

inconstitucionalidad.

[ll.1 Estudio sobre el criterio actual de la Suprema Corte

sobre el control difuso

El criterio que actualmente sostiene el Pleno de nuestro maximo
tribunal, expuesto en el apartado que precede, en nuestra opinion es
contrario a la voluntad del constituyente. Este claramente dese6 que los
tribunales mexicanos ejercieran el control difuso a semejanza de los
estadounidenses, asi lo indica el hecho de que el constituyente de 1916
haya incluido lo dispuesto en el actual articulo 133 constitucional, no
obstante que el presidente Carranza eliminé la disposicion del articulo
126 de la ley fundamental de 1857 del proyecto que presentd a dicha

asamblea, quien corrigid esa supresion del modo indicado. Es claro



entonces que el Pleno de nuestro maximo tribunal contraria la voluntad
del constituyente al emitir las tesis de jurisprudencia 159 y 160 del tomo
| del "Apéndice" al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2000,
antes citadas, y desvirtua el sentido de las disposiciones de nuestra

carta magna.

No puede pensarse que nuestro derecho positivo sea un
verdadero "sistema" en tanto existan antinomias tan evidentes y casi
irresolubles como la presente: un juez esta al mismo tiempo obligado a
desaplicar una ley contraria a la ley fundamental (por lo dispuesto en el
articulo 133 constitucional) y al mismo tiempo a aplicarla en obsequio
del criterio obligatorio que sostiene la Suprema Corte. Ciertamente, las
mencionadas tesis jurisprudenciales, como "interpretacién valida" del
articulo 133 constitucional, "solucionan" la referida contradiccién, pero
soslayando la voluntad del constituyente y el auténtico sentido de

nuestra norma fundamental.

Es cierto que el constituyente quiso que el Poder Judicial federal
fuera el definitivo guardian de la Constitucion, y que a través del juicio
de amparo y otros procesos tuviera la ultima palabra en la salvaguarda
de nuestro orden constitucional y en la interpretacion del texto de la ley
fundamental, pero ello no quiere decir que sea o deba ser el Unico, pues
la objetiva interpretacién teleologica del articulo 133 constitucional
indica que igualmente esperd que los tribunales ordinarios tutelaran la

vigencia del orden constitucional.

El articulo 133 constitucional es bastante claro: los tribunales
ordinarios preferiran la aplicacion de la Constitucion federal. Siguiendo
el postulado del "legislador racional", aplicable a la hermenéutica de
nuestra ley fundamental, las palabras del constituyente no son

superfluas ya que "No hay palabra vana en la Constitucion... Por vagos



y abstractos que resulten ciertos enunciados constitucionales habra de
verse en ellos, necesariamente, como ha notado un autor aleman,
'derecho concentrado' y no formulaciones literarias o simplemente
retéricas". Por lo tanto, no debe interpretarse la Constitucién para dejar
sin eficacia las intenciones del Constituyente, lo que en relacion con el
articulo 133 de nuestra ley fundamental y el control difuso implica el
reconocimiento de la facultad de las autoridades jurisdiccionales
ordinarias de ejercer dicho control constitucional, aunque su actuacion
luego sea supervisada por instancias superiores, de acuerdo con los

recursos juridicos -entendidos /ato sensu- procedentes.

111.1.1 CONTRADICCION DE TESIS P/J. 38/2002

El 29 de agosto de 2002, el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion aprobo por unanimidad de diez votos el criterio por
el cual resolvié la contradiccidon de tesis 6/2002, entre las sustentadas
por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito y los Tribunales Colegiados Tercero y Cuarto en Materia
Administrativa del Primer Circuito, Primero del Decimocuarto Circuito y
Segundo del Vigésimo Primer Circuito. El rubro y el texto de la

mencionada jurisprudencia son los siguientes:

JURISPRUDENCIA SOBRE INCONSTITUCIONALIDAD DE UNA
LEY. EL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y
ADMINISTRATIVA SE ENCUENTRA OBLIGADO A APLICARLA,
SIEMPRE QUE SEA PROCEDENTE, AL JUZGAR LA LEGALIDAD DE
UN ACTO O RESOLUCION FUNDADOS EN ESA LEY. De acuerdo con
lo establecido por los articulos 94, parrafo octavo, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 192 de la Ley de Amparo,
que fijan los términos en que sera obligatoria la jurisprudencia de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el tribunal jurisdiccional



referido debe aplicar la jurisprudencia sustentada sobre Ia
inconstitucionalidad de una ley, porque en el ultimo dispositivo citado no
se hace ningun distingo sobre su obligatoriedad atendiendo a la materia
sobre la que versa; ademas, si bien es cierto que los tribunales de esa
naturaleza carecen de competencia para resolver sobre la
constitucionalidad de leyes, también lo es que al aplicar la
jurisprudencia sobre esa cuestion se limitan a realizar un estudio de
legalidad relativo a si el acto o resolucion impugnados respetaron el
articulo 16 constitucional, concluyendo en sentido negativo al apreciar
que se sustentdé en un precepto declarado inconstitucional por
jurisprudencia obligatoria de la Suprema Corte, sin que sea aceptable el
argumento de que al realizar ese estudio se vulnera el principio de
relatividad de las sentencias de amparo, pues éste se limita a senalar
que en las mismas no se podra hacer una declaracion general sobre la
inconstitucionalidad de la ley o acto que motivare el juicio y que solo
protegeran al individuo que solicitd la proteccion constitucional, ya que
en el supuesto examinado el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, al cumplir con la obligacién que se le impone de aplicar
la jurisprudencia en relacion con el caso concreto que resuelve, no
invalida la ley ni declara su inaplicabilidad absoluta. Por otro lado /a
obligatoriedad referida responde al principio de supremacia
constitucional establecido en el articulo 133 de la Carta Fundamental,
conforme al cual no deben subsistir los actos impugnados ante un
tribunal cuando se funden en preceptos declarados
jurisprudencialmente por la Suprema Corte como contrarios a aquélla.
El criterio aqui sostenido no avala, obviamente, la incorrecta aplicacion
de la jurisprudencia que declara inconstitucional una ley, de la misma
manera que, guardada la debida proporcion, una norma legal no se ve

afectada por su incorrecta aplicacion (cursivas afadidas).



Los argumentos que sostienen el criterio de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién que acabamos de transcribir, de acuerdo con el
Considerando Séptimo de la ejecutoria que los contiene, son los

siguientes:

a) El actual Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa
queda comprendido dentro de los organos obligados a acatar la

jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

b) El articulo 192 de la Ley de Amparo establece Ila
obligatoriedad de la jurisprudencia sin hacer distincion alguna, o sea, en
forma general, y que ante ello cabe aplicar el principio de derecho

relativo a que donde la ley no distingue no debe hacerse distincién.

c) Al aplicarse la jurisprudencia el Juez o tribunal hacen suyas las
razones contenidas en la tesis... En este supuesto no se hace un
examen del tema debatido y resuelto por la jurisprudencia. Esta,
simplemente se aplica porque es obligatoria, independientemente de
que el Juez o tribunal compartan o no sus razonamientos y el sentido

de los mismos.

d) El tribunal (ordinario) no estudia el problema de
constitucionalidad, pues ello quien lo hizo fue la Suprema Corte al
establecer la jurisprudencia... No se establece por el tribunal obligado
por la jurisprudencia que la ley en que se apoy6 el acto impugnado es
inconstitucional sino sélo que el referido acto es ilegal por fundarse en
un precepto considerado inconstitucional por la Suprema Corte en
jurisprudencia que estaba obligada a aplicar, independientemente de
que la compartiera o no.



e) No se estan dando efectos generales a la determinacion de
inconstitucionalidad de la ley relativa, impidiendo la aplicacion de la ley
por parte de las autoridades administrativas encargadas de ejecutarla,
pues la aplicacion de la jurisprudencia que llevara a la inobservancia del
precepto legal sera realizada por los tribunales a los que el propio texto
constitucional les impone el deber de aplicarla y s6lo en los casos

concretos sometidos a su jurisdiccion.

f) La interpretacion armonica de los anteriores preceptos
transcritos (107 fraccion |l de la Constitucion y 76 y 76 bis fraccion | de
la Ley de Amparo) que consignan, por una parte, el principio de
relatividad de las sentencias de amparo... y, por la otra, la procedencia
en los juicios de amparo de la suplencia de la deficiencia de la queja, en
cualquier materia, cuando el acto reclamado se funde en leyes
declaradas inconstitucionales por la jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion... llevan a concluir que el principio de relatividad
no se opone en forma alguna a que un tribunal de legalidad, en
aplicacién de la jurisprudencia que declare la inconstitucionalidad de

una ley, determine la nulidad del acto que en ella se funde.

g) Una interpretacion contraria a la anterior llevaria a sostener
que el legislador establecidé principios contrapuestos entre si, que

impedirian su aplicacion.

h) La nulificaciéon de un acto en aplicacion de una jurisprudencia
que declare la inconstitucionalidad de la ley que lo funda [significa]
exclusivamente el analisis de legalidad consistente en que dicho acto
transgrede el articulo 16 constitucional al encontrarse fundado en una
ley que ha sido determinada contraria a la carta magna, haciéndose
prevalecer con ello el orden constitucional en términos de lo dispuesto

en el articulo 133 de la Constitucion Federal.



Conclusion de lo expuesto

El control difuso de la constitucionalidad es un tema apasionante
y muy debatido en nuestra historia juridica, como se aprecia en los
apartados precedentes. Su eficacia en México ha sido defendida por el
maestro Gabino Fraga desde la elevada tribuna de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, y muchos juristas -entre los cuales destaca don
Antonio Martinez Baez- coinciden con él, en que el articulo 133
constitucional debe leerse en el sentido de otorgar a los tribunales
ordinarios mexicanos la facultad de declarar la inconstitucionalidad de
una norma general, en aras de la supremacia de nuestra ley

fundamental.

No obstante, la existencia de tales opiniones favorables al control
difuso en México, un amplio sector de la doctrina juridica sostiene, con
bastante justificacion la proscripcion del control difuso de la
constitucionalidad porque podria conducir a que el orden juridico fuere
aplicado a capricho por los érganos estatales ordinarios bajo el pretexto
de que una determinada norma o acto resultan "inconstitucionales", lo
que mermaria considerablemente la seguridad juridica que persigue

todo sistema legal.

Nos parece acertado que en nuestro pais el control difuso no sea
admitido, dados los problemas practicos que ocasionaria, pero no
debemos olvidar la teleologia del Constituyente al establecer las
disposiciones del articulo 133 constitucional en cuanto a la obligacion
de los jueces ordinarios de cefiirse a lo dispuesto en la Constitucion, sin
importar lo senalado por las leyes secundarias. Como se sefalé con
anterioridad,®® fue muy evidente la voluntad del Constituyente de 1917

de implantar en nuestro pais el control constitucional de caracter difuso,
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a semejanza de los Estados Unidos de América, lo que se desprende
del hecho de que su dictamen haya sido en el sentido de adicionar al
proyecto de Constitucidon presentado por el presidente Carranza las
disposiciones contenidas ahora en el articulo 133 de nuestra ley

fundamental, lo que no puede soslayarse de ningun modo.

Sin embargo, no fue esa la interpretaciéon del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién quien, en las tesis de
jurisprudencia numeros 159 y 160 del tomo | del "Apéndice" al
Semanario Judicial de la Federacion 1917-2000, estimé que el articulo
133 constitucional no funda la existencia del control difuso total de la
constitucionalidad, esgrimiendo como justificacion de dicho criterio que
el constituyente encargd el control constitucional al Poder Judicial
federal a través de procesos ad hoc, y en virtud de que las facultades
de la Federacion son de caracter exclusivo, ninguna otra autoridad
puede efectuar el control de la constitucionalidad de normas generales
u otros actos. Se senald la incorreccion a nuestro parecer de este
criterio, partiendo de la interpretacién teleolégica del articulo 133
constitucional, cuya disposicion respecto al control constitucional
encargado por el Constituyente a los jueces ordinarios, tiene el mismo
nivel jerarquico que aquellas en las cuales se establecen los distintos
medios de control constitucional a cargo del Poder Judicial de la
Federacion, particularmente los articulos 103, 105 y 107 de dicha

norma suprema.

Queda pendiente responder la siguiente cuestion: ;Coémo hacer
prevalecer armoénicamente ambos tipos de control constitucional
(concentrado y difuso) en México, sin inconvenientes para la vigencia
del orden juridico nacional? Nos parece que, con la tesis de
jurisprudencia P/J 38/2002, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion contesta esta interrogante.



Dicha tesis reitera la tradicional opinion sobre la competencia
exclusiva del Poder Judicial de la Federacion para analizar la
constitucionalidad de una norma general o un acto stricto sensu y
determinar su irregularidad. Sin embargo, la tesis que comentamos
también dispone que el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa no solo puede, sino también debe, aplicar Ia
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién que
establezca la inconstitucionalidad de algun precepto ordinario y omitir
su aplicacion, lo que equivale a la ejecucion de un control difuso de la

constitucionalidad basado en lo resuelto por nuestro maximo tribunal.

Muchas son las implicaciones de este importante criterio. Su
aplicacién analdgica podria servir de fundamento para que instancias
jurisdiccionales diferentes al Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, se acojan a la jurisprudencia que establezca la
inconstitucionalidad de una ley ordinaria y asi omitir su aplicacion; en el
mismo caso nos hallariamos, en nuestra opinion, respecto de la
jurisprudencia de los Tribunales Colegiados de Circuito que determine
la inconstitucionalidad de una norma secundaria, especialmente
considerando las facultades que en este aspecto les ha discernido el
Acuerdo 5/2001 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion.

Asimismo, concordamos con la Suprema Corte en su afirmacion
de que la aplicacion de la jurisprudencia que determina Ila
inconstitucionalidad de una norma ordinaria, por parte de los tribunales
ordinarios, con el proposito de no aplicar ésta, de ningun modo
contraviene al principio de relatividad de los efectos de las sentencias -
ya por cierto bastante vilipendiado-. Recordemos que en realidad una

tesis jurisprudencial es un criterio de interpretacion de la ley constituido



por la ratio decidendi de los tribunales, al resolver los asuntos a que se
refieren sus precedentes,®' no es la norma juridica individualizada
precisamente respecto de las partes de los expedientes en los cuales
se formd, derivadas de los puntos resolutivos concretos de sus
sentencias que dirime una controversia especifica. En tal tenor, la
aplicacién de la jurisprudencia no implica la extension de los efectos de
las normas juridicas individualizadas dirigidas a las partes de los
procesos en los cuales se formé, sino el uso del criterio abstracto
utiizado en tales resoluciones, dada su analogia con las

particularidades de un caso actual y concreto diferente.

No nos parece que lo establecido en la tesis P./J. 38/2002 llegue
a admitir que los tribunales ordinarios omitan la aplicacion de alguna
norma ordinaria, porque ésta resulta inconstitucional segun una tesis
aislada de la Suprema Corte o de un Tribunal Colegiado, puesto que
dicho criterio se funda esencialmente en el caracter vinculante que la
jurisprudencia -entendida stricto sensu- tiene respecto de los tribunales
sefalados en el articulo 192 de la Ley de Amparo. Dada la
obligatoriedad de la jurisprudencia, los criterios que ésta contiene deben
ser aplicados dogmaticamente por los tribunales ordinarios, pues gozan
de la presuncion juris et de jure de ser conformes a los postulados de la
ciencia juridica, lo que no requiere el estudio de la inconstitucionalidad
de la ley o acto a que se refieren; en cambio, hablando de tesis sin valor
jurisprudencial, su aplicacion por los tribunales ordinarios no se realiza
en forma heteronoma sino auténoma, en virtud de compartir éstos el
pensamiento que contienen, lo que implicaria que el tribunal ordinario
tendria que estudiar la supuesta inconstitucionalidad del acto a que
dicho precedente aislado se refiere, pues soélo de esta manera el
juzgador estaria en condiciones de saber si dicho criterio deriva de una
correcta interpretaciéon de la Constitucion y de la ley, pues de lo

contrario su aplicacién agraviaria la garantia de legalidad establecida en
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los articulos 14 y 16 constitucionales, al tener la autoridad judicial que
fundar y motivar su decisién, y ademas, como ya vimos, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha establecido que solo en los procesos
expresamente establecidos para ello se puede analizar y determinar la

inconstitucionalidad de algun acto.

Estamos seguros que la tesis P./J. 38/2002 puede aun ser objeto
de discusidén sobre muchos aspectos, pero es indudable que marca un
hito en la jurisprudencia de nuestro pais al hacer de algun modo
compatibles los sistemas concentrado y difuso de control de la
constitucionalidad, a un grado conveniente para la certeza de nuestro
orden legal, salvando asi la eficacia practica de lo dispuesto en la parte

final del articulo 133 constitucional.



CAPITULO IV

CONCLUSIONES

1.- El control de la constitucionalidad se encuentra
intimamente ligado con la interpretacién de la ley fundamental,
que implica realizar un contraste entre una norma legal y otra
constitucional, para determinar si la primera es compatible con la
segunda, para dictaminar su congruencia y operatividad dentro del

sistema legal.

2.- El control de la constitucionalidad en México es
parcialmente difuso, pues a pesar de que los jueces y magistrados
tanto del ambito judicial como administrativo, deben inaplicar las
normas inconstitucionales, sigue siendo la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn la que tiene la facultad de interpretar y definir
la inconstitucionalidad de la norma, por lo que la Corte se
constituye en organo de control concentrado. En esta virtud

tenemos un sistema mixto.

3.- Lo dispuesto en el articulo primero constitucional en el
tercer parrafo: “todas las autoridades en el ambito de sus
competencias, tienen la obligacion de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad.”, constituye un principio para garantizar el respeto
de los derechos humanos en territorio mexicano, observando
criterios de interpretacion propios de los tratados internacionales,

medida que propicia se uniforme la valoracién, interpretacion y



aplicacion de los derechos humanos, tanto en el ambito nacional

como internacional.

4.- El establecer los criterios generales de los tratados
internacionales para la interpretacion de los derechos humanos,
tiene por objetivo que no se modifiquen estos criterios, sino que
tengan la permanencia que tienen dentro de los instrumentos

internacionales.

Las reformas llevadas a cabo en relacion al juicio de amparo
se encuentran inconclusas, al no haberse emitido la ley
reglamentaria correspondiente. Cabe sefalar que el excluir la
materia fiscal de las resoluciones de leyes inconstitucionales que
no tendran efecto erga omnes, permite que el sistema legal en
México siga siendo defectuoso, que el excluir la materia fiscal, lo
unico que demuestra es la incapacidad del Estado por hacer leyes

constitucionales para recaudar impuestos.

5.- La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha
empezado a emitir criterios jurisprudenciales en tesis aisladas
tanto en control difuso como en interpretacién convencional, con lo
que se da comienzo a una nueva era del derecho de México en el

actual siglo XXI.
En todo este escenario se desarrollan las politicas judiciales, una
de las cuales esta referida al control judicial, el cual a su vez, posee dos

perspectivas: una funcional y la otra organizacional.

La perspectiva funcional del control judicial, esta dirigida



fundamentalmente a la propia figura del Juez como integrante de los
organos jurisdiccionales y sus labores que desempefia en ellos. Por
tanto, este tipo de control judicial a su vez sera de caracter disciplinario.
En él, se aprecian tanto la conducta del juez, sus costumbres dentro del
ambito judicial y las actuaciones jurisdiccionales que merezcan una
intervencion inmediata por violacién flagrante de la ley en el ejercicio de

sus funciones; de ahi, su perspectiva funcional.

De otro lado, la perspectiva organizacional, estara referida a la
adecuada conduccion organizativa de los procesos judiciales dentro de
la organizacién de la gestion del Despacho Judicial. Se sabe que los
pasos, plazos y términos procesales, sufren de incumplimiento en la
ejecucion misma de los procesos, por deficiencias estructurales que son
revisadas en la gestiéon del Despacho Judicial. Es decir, la estructura
organizacional, va a condicionar el adecuado cumplimiento de las
actuaciones procesales, por lo que dependiendo de su eficacia, se
garantizard un mayor grado de cumplimiento procesal. Por el contrario,
si la organizacion carece de esa adecuacion estructural, la desatencion

de las actuaciones procesales, sufriran evidente perjuicio.

Identificadas las perspectivas del control, queda entonces por

definir quiénes seran los agentes encargados del mismo.

Para ello, es necesario recordar y tener presente, el escenario
social en donde se van a desarrollar tales medidas de control. Es decir,
estamos en un Estado Constitucional en donde existe una nueva vision
de la Gestion Publica y en donde se comparten dimensiones
constitucionales como Poderes del Estado y Organos Auténomos. Por
lo tanto es muy importante finalmente definir quienes estaran a cargo

del control judicial.
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Este modelo politico exige que el Estado realice una funcion
publica mas eficaz y por tanto debera encargarse de ejecutar sus
politicas a favor del ciudadano. En el tema de Justicia, esa
responsabilidad, si bien recae en el Estado, se debe identificar qué
agente debe estar encargado de ello, de ahi las posturas internas,

externas y mixtas.

IV.1 Agentes de control

Postura Interna.

Una de las primeras posturas, expone que el control judicial debe
permanecer exclusivamente hacia el interior del Poder Judicial; es decir,
a cargo de los propios jueces. Se sustenta esta teoria en el hecho que
solo los jueces conocen de la problematica judicial tanto
organizativamente como funcional. La vision por tanto, tendra una
perspectiva de especializacion en la materia por estar a cargo de los
propios operadores que estan inmersos en el quehacer judicial diario y
por tanto son los Unicos que se encontraran en mejores condiciones

para la evaluacion contralora.

Postura Externa.

Quienes refutan esta postura, exponen el control externo
exclusivo, es decir, que sea la sociedad civil la que esté a cargo del
control judicial. Se sustenta en el hecho que siendo los propios jueces
los contralores, por un mal sentido de espiritu de cuerpo y solidaridad,
no ejerceran una auténtica funcién sancionadora, desnaturalizandose la
labor contralora y favoreciendo la impunidad. Se refuerza esta postura
con el hecho de que en muchas provincias los cargos contralores son

rotativos y por tanto existen pactos tacitos de no sancionar en
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reciprocidad a posteriores acciones disciplinarias a cargo de los mismos

colegas.

Indudablemente esta postura cuenta con una amplia opinion
favorable tanto del sector social, como del sector politico, y ello, por las
muestras de corrupcién que son dadas a conocer por los medios de
comunicacién a la opinion publica. Sin embargo, ambas corrientes que
parecen uniformes, solo lo son en la forma mas no en el fondo. De
ellas, la social responde a un sentimiento de frustracion al no contar con
un sistema judicial eficaz y eficiente; lento en sus procesos é
impredecible en sus respuestas. Sumado a ello, la corrupcion agrava
ese sentimiento de rechazo al considerar que todos los integrantes del
sistema, estan imbuidos por el manto de la corrupcion. Por su parte, la
opiniodn politica aprovecha de las coyunturas de corrupcién colocandose
del lado del sector social para aparecer solidario con el mismo, a fin de
distinguirse de otro Poder del Estado, al cual hay que desacreditar para,
o bien desviar la atencion respecto de su también rechazo publico o
para obtener réditos ajenos que eleven sus margenes de aceptacion.
No hay que perder de vista que ademas, el control politico del Poder
Judicial, ha sido historico y continuo; y si bien en los ultimos afos ha
existido apariencia de respeto al Principio de Autonomia, en cuestidon
politica la intervencidén siempre sera sutil; como por ejemplo en cuanto a
manejos de presupuestos, normas organicas, etc. Precisamente, la
regulacion legislativa en temas de gobierno y control judicial, puede

derivar en tal sutiliza.

Por tanto, hay que identificar ambos intereses, diferenciarlos y
determinar cual es el mas proximo a la eliminacion de la corrupcion

judicial como tema de la agenda publica.
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V.2 Vertiente social

En el caso de la vertiente social, se propone que el control sea
exclusivamente por un ente ajeno a cualquier ambito publico, pero que
tenga suficiente facultad de intervencion. Esta vertiente colisiona con el
orden constitucional, ya que solo el Estado puede ejercer acciones
publicas a través de los o6rganos o Poderes que reconoce la

Constitucion.

IV.3 Vertiente politica

En consecuencia, surge la otra vertiente politica, que apunta al
Consejo Nacional de la Magistratura, para delegar en él las acciones de
control5. Sin embargo, de acceder a ello, se plantearia el debate sobre
el ejercicio de los poderes publicos que debe ejercer el Poder Judicial
como Poder del Estado, ya que eliminandose el control de su ambito, es
evidente que su poder quedara disminuido y ello en ciencia politica, es
inviable. Se abriria ademas el debate publico de los grados de poder
que manejaria un Organo Auténomo, sus limites y excesos; es decir,
que tanto puede ser mas poderoso que un Poder del Estado. Ello, se
considera negativo y contrario al espiritu del neo constitucionalismo
como modelo politico, ya que lo que este busca no es el
fraccionamiento estatal ni la disfuncion desmedida de atribuciones
publicas, sino una mayor atencion a las necesidades ciudadanas por
parte del Estado y por tanto, una mejor eficiencia en sus gestiones. De
producirse ello, las prerrogativas podrian extenderse, y de ahi solo
quedaria un paso a lo que es el gobierno judicial y la capacitacidon
judicial. Como antecedente, el tema ha quedado solucionado por
ejemplo en Argentina, en donde se produjo el mismo debate publico y
que ha concluido con el reconocimiento y aceptacién que es el propio

Poder Judicial el que debe ejercer los actos de poder de gobierno y
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control, en lugar del Consejo de la Magistratura; debate por cierto que
consolido la posicion y liderazgo institucional de la Corte Suprema de la

Republica Argentina.

V.4 Postura Mixta.

Finalmente, aparece una postura intermedia, la cual también
tiene dos vertientes. Esta es la del control mixto; es decir, por miembros
de la judicatura y representantes de la sociedad. No existe sin embargo
un criterio consolidado de cémo hacer representar a la sociedad, y se
recurre a las instituciones académicas y de gremios profesionales, sin
embargo, cierto sector social reclama una mayor representatividad
mucho mas popular que profesional o académica. Esta falta de
determinacién impide que se ejecute adecuadamente cualquier accion

que orienta esta tendencia.

Al respecto una vertiente de esta postura, indica que deben
formarse cuerpos colegiados mixtos que tengan facultad decisoria en la
toma de decisiones para sancionar a los jueces. Con ello, se pretende
imbuir de facultades sancionadoras mixtas, tanto a los jueces como a
los miembros de la sociedad, quienes conjuntamente podran sancionar

a los jueces como producto de una accion contralora.

La otra vertiente, reserva la facultad sancionadora en los jueces
contralores y delega la funcion consultora a los miembros de la
sociedad, quienes podran actuar como consejeros a modo de consultas
0 por propuestas directas; mas no tendran mayor intervencion en la

imposicion de sanciones, las cuales se reservan a los jueces de control.

Esta vertiente de la postura mixta, es apuntalada desde el interior

del Poder Judicial, considerandose que si es oportuno acceder a la
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sociedad para que pueda coadyuvar en las acciones de control y sobre
todo conocer la problematica € involucrandose en sus soluciones, con
el concurso de profesionales especializados en metodologias
organizacionales; ya que también se considera que es un deber de la

ciudadania intervenir en el disefio de su sistema judicial.

Asi mismo, refuerza esta vertiente, el hecho que solo un juez
puede juzgar disciplinariamente a otro juez cuando el tema es referido a
desviaciones e irregularidades manifiestas de la funcion jurisdiccional
que deban merecer la intervencion contralora en base a los principios
de oportunidad y especialidad. En efecto, en un tema con trascendencia
juridica que haya merecido la intervencion contralora, se requiere que el
agente de control no solo posea los conocimientos de la técnica y
ciencia juridica, sino que ademas este investido de la facultad
jurisdiccional para legitimar su intervencion. Solo un juez, por mandato
de la Constitucién, esta facultado a emitir un juicio de razonamiento
sobre aspectos con revestimiento juridico; de ahi surge el Principio de
la Unidad y Exclusividad de la Funcidon Jurisdiccional; y ningun
funcionario publico puede ostentar tales facultades. Ahora bien, esos
aspectos con revestimientos juridicos, se presentan en la tramitacion de
los procesos judiciales, cuando el juez viola los principios de
congruencia y razonabilidad en sus resoluciones, € interviene el érgano
contralor en funcién también a los principios de oportunidad y unidad, a
efectos de imponer su potestad sancionadora inmediata, en defecto de
lo que demore la actuacion del érgano superior, y a fin que los usos y
costumbres judiciales de otros jueces no se vean alteradas por
inaccion, lo que genera la impunidad. Evidentemente si bien este
aspecto es debatible, no hay que perder de vista los argumentos de la
exclusividad de la potestad jurisdiccional.
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Lo que se pretende es evitar que se genere impunidad con la
demora en la revision del caso por el Superior, el que si bien esta
facultado a sancionar, no obstante la demora en que se avoque a la
causa por apelacién, puede generar una inadecuada costumbre de
otros jueces, quienes al ver que no se sanciona al evidente infractor,
puedan conducirse a actos similares. Ello agravaria la corrupcion vy
generaria impunidad. Por tanto, la intervencién contralora en lo
jurisdiccional, debe ser la ultima ratio del control judicial y solo cuando
se advierte una manifiesta violacion a los principios antes dicho en

perjuicio del supremo interés social, Unicamente.

En consecuencia, queda claro que solo los jueces pueden ejercer
estos juicios de razonamiento en el ambito juridico, en razén de su

especialidad y por mandato constitucional.

Al parecer esta segunda vertiente de la postura mixta, es la que
se orienta mejor dentro del ambito y perspectivas del Neo
constitucionalismo como modelo politico. Por cierto, también se inserta
como Teoria de Derecho en cuanto sea ejercida en las propias

acciones contraloras para la solucion de los casos.

IV.5 Conclusiones definitivas.

12 El modelo politico de Estado, se ha transformado del Estado
de Derecho, al Estado Constitucional, el cual viene insertandose en las

sociedades democraticas latinoamericanas.

22 Este orden del Estado Constitucional, exige un cambio
sustancial como Teoria del Derecho y como Modelo Politico, el cual
apunta a la eficiencia del Estado en funcién al orden social pleno a favor

de los ciudadanos, originando perspectiva de la Nueva Gestion Publica.
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32 El escenario socio — politico para el desarrollo del modelo
politico del Estado Constitucional, ha originado el surgimiento de
Organos Auténomos de caracter constitucional que en la practica
adquieren dosis de poder representado por sus acciones y facultades
publicas. No obstante no deben implicar conflictos de poderes
constitucionales por falta de definicion y determinacion de sus
facultades, sino que por el contrario, éstas deben mantener la vision
que el Estado Constitucional exige garantizar los derechos ciudadanos
en su maxima expresion y por tanto la estructuracion de los 6rganos
publicos debe ir en funcién a ello y no como muestras de extra poder

constitucional.

42 | as politicas judiciales como tema de Estado en el valor de la
Justicia, deben adecuarse a los modelos que impone el Neo
constitucionalismo. Ello en consecuencia requiere la adopcion de las
mejores politicas y acciones en gobierno, gestion y organizacion. La
funcién de control judicial, sera pues, parte de las politicas de gobierno
y gestion, apuntando a la transparencia social como lo exige el Modelo

Politico del Estado Constitucional.

528 Como consecuencia de la conclusion anterior, las politicas de
control judicial debera orientarse en dos perspectivas: funcional y
organizacional, y por tanto exigir del propio Estado, la satisfaccién de
recursos para un mejor disefio y sostenimiento permanente como
organizacion hasta conseguir su eficacia que sostiene el Estado

Constitucional.

62 El control funcional externo ajeno a los Organos Auténomos y

conducido exclusivamente por la sociedad civilmente representada,
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escapa al ambito de la Constitucion, careciendo por tanto de legitimidad

constitucional.

72 Por su parte el control funcional por parte de los Organos
Auténomos, genera conflictos de poder publico reservado al Poder del
Estado (Judicial), degenerando el sentido del modelo politico del Estado

Constitucional.

82 El control judicial mixto, debe orientarse a la participacion de la
sociedad civiimente representada, previa determinacion de sus formas

de representacion.

92 La participacion de la sociedad civilmente representada en el
control judicial mixto, debe ser de orden consultivo, reservandose a los
jueces la facultad sancionadora en primera instancia, en razén a los
Principios de Especialidad y Exclusividad de la funcién jurisdiccional, ya
que por mandato de la Constitucién, solo los jueces pueden asumir
tales funciones publicas espacialisimas, en las cuales desarrollaran el

Neo constitucionalismo como Teoria del Derecho.
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