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INTRODUCCION

El Estado constitucional de derecho se ha destacado esencialmente a partir de la

segunda postguerra como un mecanismo para limitar al poder.

Los totalitarismos del siglo XX despertaron en los estudiosos de la norma, en
especial en el iusnaturalismo, y actualmente en los (neo)constitucionalistas,
esquemas racionales del discurso juridico que enmascaran la tendencia de toda
sociedad a imaginar la sociedad utdpica o ideal a través del Estado constitucional

de derecho.

Asi, la constitucionalizacion intenta ir mas alla de la limitacion del poder. Pretende
potenciar los principios constitucionales en todo el sistema juridico. Busca, incluso
la realizacion de derechos programaticos con la intermediacion del Poder Judicial

en las funciones legislativas y ejecutivas.

La defensa de la constitucién tiene como antecedente la polémica entre Carl
Schmitt, en su obra Der Huter der Verfassung (El protector de la constitucion), y
Hans Kelsen en el libro: ¢ Wer Soll der Huter der Verfassung sein? (¢, Quién debe
ser el protector de la constitucién?). La propuesta del primero plantea la proteccion
de la constitucion de tipo “politico”, contra la idea de un control constitucional de

naturaleza “juridica” del segundo.

Esta polémica impulsé la creacion del modelo de Corte Constitucional plasmada en
la Constitucion Federal Austriaca de 1920, después de la segunda postguerra y con
la creacion de los Tribunales Constitucionales en Europa como Italia en 1948,
Alemania en 1949, Portugal 1976 y Espafia 1978, asi como en otras partes del

mundo, se profundizé en el estudio de los controles de constitucionalidad.

Por su parte, el estudio de la defensa de la constitucion y del derecho procesal
constitucional han sido ampliamente abordados y desarrollados en México por
autores como Mauro Capelleti y Héctor Fix Zamudio, en obras como: La justicia

constitucional (estudios de derecho comparado) en 1987, y la Introduccién al

1



Estudio de la Defensa de la Constitucion en el Ordenamiento Mexicano en el afio
de 1998, respectivamente.

En esta tendencia de transformacion constitucional, con las reformas en materia de
derechos humanos el 6 y 10 de junio de 2011, se incluy6 el Juicio de Amparo dentro
de los controles de constitucionalidad que pueden tener declaraciones generales de
invalidez, modificando aparentemente uno de los principios tradicionales desde su
creacion como es de efectos inter partes, también denominada “férmula Otero”.
Situacién también analizada por diversos juristas como Ferrer Mac-Gregor y Rubén
Sanchez Gil (2013).

Este trabajo se interesa por el andlisis del paradigma que esta aun presente en el
articulo 107, fraccion Il de la Constitucion y en la Ley Reglamentaria de los Articulos
103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos o Ley de
Amparo, que prescribe: “La sentencia sera siempre tal, que sélo se ocupe de
individuos particulares, limitandose a ampararlos y protegerlos en el caso especial
sobre el que verse la queja, sin hacer una declaracion general respecto de la ley o

acto que la motivare.™

Esta féormula por sus efectos limitados a afectar Unicamente a las partes permite

gue una norma inconstitucional continte vigente en el sistema juridico mexicano.

Sin embargo, la regulacién en el orden juridico mexicano ha tenido variantes en
cuanto a los efectos que se pueden llegar a dar a la senencia que en primer lugar
solo afecta a las partes, pero por un procedimiento fuera de juicio puede
determinarse una declaracion general de inconsticionalidad. Sus limitantes para
otorgar efectos erga omnes, se justifican por razones de seguridad juridica y de
acuerdo con lo principios comunes a los efectos erga omnes denominados:
racionalidad relevante, contramayoritario y de no retroactividad, que dificultan la

operacion factica de los efectos generales.

1Véase articulo 107, fraccion Il, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, antes
de la reforma de 2011.



Luego, cabe cuestionarse si la formula Otero es actual y justificable en la justicia
constitucional mexicana. Esta investigacion afirmara que si a la luz del principio de

seguridad juridica.

Dicho principio inter partes (y su excepcion) se plasma en el citado articulo 107,
fraccion I, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que
destaca:

Il. Las sentencias que se pronuncien en los juicios de amparo s6lo se ocuparan
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.

Cuando los organos del Poder Judicial de la Federacion 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
Nacién emitira, siempre que fuere aprobada por una mayoria de cuando
menos ocho votos, la declaratoria general de inconstitucionalidad, en la cual

se fijaran sus alcances y condiciones en los términos de la ley reglamentaria.

Lo dispuesto en los dos parrafos anteriores no sera aplicable a normas

generales en materia tributaria.

()

Si bien se mantienen los efectos inter partes del amparo derivados de la formula
Otero, existe un procedemiento fuera de juicio que otorga efectos erga omnes a los

criterios de las sentencias, es decir, respecto a todos o frente a todos.



Ahora bien, otro problema es el relacionado con otorgar efectos retroactivos a la
declaratoria general de inconstitucionalidad, lo que se puede considerar contrario a
la seguridad juridica. Por lo anterior, apoyados en la doctrinal del Derecho Procesal
Constitucional y en la Teoria principalista de los Derechos Fundamentales, que
postula esta ultima la idea de que: “los derechos fundamentales son ‘principios’, o
sea, razones para juicios de ponderacion, y estos, a su vez, como mandatos de
optimizacion, normas que ordenan cumplir o realizar algo en la mayor medida
posible dentro de las posibilidades juridicas y facticas™, en el presente trabajo nos
proponemos analizar el control via accién de la constitucionalidad, destacando las
probleméticas de otorgar efectos erga omnes a las sentencias de amparo, buscando
precisar los principios comunes a los controles via accion de la constitucionalidad
gue se puedan desprender de los efectos erga omnes, asi como determinar la
posibilidad de dar efectos retroactivos a las declaraciones generales en violaciones

relevantes a los derechos fundamentales.

El nuevo constitucionalismo ha explotado la ponderacion de bienes o principios
juridicos como mecanismo de solucion de conflictos normativos en respuesta a la
insuficiencia del discurso del formalismo juridico. Bajo estas ideas, la teoria
principalista puede cuestionar las dificultades de justicia que presenta la no
retroactividad de las declaraciones generales de invalidez en consideracion a la
seguridad juridica, ideas que influyeron a fin de determinar principios propios de
este tipo de resoluciones y las problematicas que enfrenta una declaracion de esta

naturaleza.

La teoria principalista parece dar un espacio a la retroactividad de los efectos
generales o erga omnes de las resoluciones de los controles de constitucionalidad.

No obstante, la exigencia de la racionalidad en las sentencias de los tribunales

2 Véase: Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, pp. 83 y ss.; Sieckmann, Jan-R, “Los Derechos Fundamentales como
principios”, en Sieckmann, Jan (ed.), La Teoria Principalista de los Derechos Fundamentales.
Estudios sobre la Teoria de los Derechos Fundamentales de Robert Alexy, Espafia, Marcial Pons,
2011, pp. 28-29.



constitucionales demanda ejercicios argumentativos que van mas alla de lo

ordinario en la actividad interpretativa de los jueces.

HIPOTESIS

Si la constitucién carece de medios juridicos de orden procesal dirigidos a reintegrar

el orden constitucional, entonces tiene una fuerza inerte.?

Si los efectos relativos de las sentencias de los controles de constitucionalidad en
el juicio de amparo es la regla general en el marco juridico mexicano, entonces la

“fobmula otero” es vigente, pero ha sido aparentemente reformulada.

Si las garantias constitucionales con efectos derogatorios erga omnes tienen

principios comunes, entonces es posible agruparlos para su sistematizacion.

Si los tribunales constitucionales tienen una composicion y operacion diferentes a
los ordinarios, entonces se exige una racionalidad relevante en las resoluciones que

emitan.

Si la interpretacion constitucional tiene propiedades diferentes a la ordinaria,
entonces se requiere una racionalidad relevante al emitir las resoluciones

constitucionales.

Si la no retroactividad de los efectos generales es regulada por el ordenamiento
juridico mexicano, entonces, en ciertos casos, la seguridad juridica se sobrepone a

la libertad e igualdad ante la ley.

Si la no retroactividad de los efectos generales es la regla general, entonces

Unicamente en casos relevantes, seria viable su operatividad.

3 Utilizamos la palabra paradoja como “contrario a la légica” y la voz “inerte” como que carece de
vida.



OBJETIVOS

e Exponer los diversos conceptos de constitucion y supremacia considerando
las posturas iusnaturalista y positivista para arribar a una conclusion
ecléctica.

e Determinar los alcances de la supremacia constitucional como cualidad
intrinseca a la norma suprema.

e Exponer los sistemas de control de la constitucionalidad para determinar la
composicion de la defensa de la constitucién en el ordenamiento juridico
mexicano.

e Proponer una clasificacion de los medios de defensa constitucionales por
organo judicial, con énfasis en el control via accion.

e Analizar el sistema de control de constitucionalidad en México.

e Confirmar la vigencia de la “formula Otero”.

e Verificar las cualidades del control de la constitucionalidad con efectos
generales o erga omnes.

e Deducir los principios comunes de las garantias constitucionales via
jurisdiccional con efectos erga omnes.

e Determinar la existencia del principio de racionalidad relevante en las
resoluciones del tribunal constitucional.

e Afirmar la sobreposicion de la seguridad juridica sobre otros derechos
fundamentales en las declaraciones generales de inconstitucionalidad.

e Analizar la operatividad de la retroactividad en los efectos erga omnes.

En el primer Capitulo del trabajo de investigacion se analizaran diversos conceptos
de Constitucién atendiendo a las posturas formales (positivistas) y liberales
(naturalistas o post positivistas) a efecto de tener un panorama mas amplio de las
distintas corrientes doctrinales y arribar a un concepto ecléctico, proporcional y en
la mayoria de lo posible objetivo, de modo que se llegue a la convencion de que la
norma fundamental ademdas de regular la creacion del ordenamiento juridico
también considera los derechos fundamentales oponibles a la autoridad como son

la seguridad juridica, la libertad y la igualdad, buscando asi limitarlo.



Asi también se revisard el concepto de Supremacia constitucional, sus alcances,
antecedentes y posturas doctrinales oponibles entre si, como una cualidad propia
de la Constitucion y como soporte de la seguridad juridica en el Sistema Juridico

Mexicano. Incluso frente a los Tratados Internacionales.

En el Segundo Capitulo, se revisara el concepto de la Defensa de la Constitucion,
realizando una propuesta de su clasificacién para después abordar otras mas
desrroladas en cuanto a los mecanismos preventivos y correctivos de la citada
Defensa. Se acordara un concepto de garantia constitucional entendiendo esta

como un mecanismo procesal de defensa frente a un acto constitucional.

Se expondra también la clasificacion de la defensa de la Constitucion atendiendo:
al tipo de organo politico y judicial que puede conocer, al 6érgano que conoce del
organo judicial (difuso y concentrado), a la accidon que se ejercita (incidental o
principal) y a los efectos de la resolucion (efectos ex nunc y ex tunc e inter partes y

erga omnes).

En el Tercer Capitulo se analizaran los controles de constitucionalidad via accion
en cuanto a sus efectos erga omnes, en particular la Controversia constitucional, la
Accion inconstitucional y el Juicio de Amparo, poniendo énfasis en su operacion en
el ordenamiento juridico mexicano tratandose de los efectos declarativos generales,

sus condiciones, particularidades y restricciones.

Finalmente, en el Cuarto Capitulo del presente trabajo se deduciran principios
comunes a la operacion de las garantias constitucionales que expresan la
complejidad de los efectos erga omnes y las reservas para que se actualice en pro
de la seguridad juridica. Siendo estos principalmente el aqui denominado principio

de Racionalidad Relevante, el contramayoritario y el de no retroactividad.

Asi, se determinara que el principio de no retroactividad revela la sobreposicién que
existe en el ordenamiento juridico mexicano de la seguridad juridica sobre otros
principios como la libertad y la igualdad tratandose de los efectos generales de las

sentencias derogatorias de la norma inconstitucional.



CAPITULO PRIMERO. ANALISIS TEORICO DE LAS NOCIONES DE
CONSTITUCION Y SUPREMACIA CONSTITUCIONAL.

En l6gica existen los “principios l6gicos supremos”, a saber: i) principio de identidad
o tautologia y consiste en que todo enunciado es igual a si mismo, ii) principio de
no contradiccion, que consiste en que una proposicion es verdadero o falsa, pero
no ambas cosas a la vez y es el fundamento de las verdades necesarias, iii) principio
de tercero excluido que prescribe que dos juicios contradictorios no pueden ser
simultaneamente falsos, y iv) el principio de razdn suficiente que establece que todo
lo que es tiene una razon de ser, que es el fundamento de las verdades contingentes

y factuales.*

Estos principios seran la guia o eje a partir del cual estructuraremos algunos de

nuestros argumentos y estaran presentes a lo largo de nuestra investigacion.

Ahora bien, si se acepta que el juicio de amparo, la controversia y la accion de
inconstitucionalidad son garantias procesales constitucionales,® entonces para
aproximarse a su haturaleza es necesario conceptualizar la norma protegida a
través de esos mecanismos de defensa, asi como su posicion jerarquica en el

sistema juridico que justifica su supremacia y proteccion.

La constitucion pues, crea esa garantia procesal y se protege a través de ella. La
supremacia dota de autoridad al juicio de garantias para anular cualquier
disposicion inferior y contraria al codigo supremo. Existe pues una relacion de

interconexion entre constitucion, supremacia y garantia procesal constitucional.

En este Capitulo se desarrollaran algunas nociones liberales (iusnaturalistas) y
formalistas (iuspositivistas) de la Norma Suprema, para después abordar el
concepto de supremacia como cualidad distintiva de aquella, su funcionamiento y

su fundamento legal en el cddigo supremo.

4 Diaz, Esthel, Modulo 11l “Légica juridica”, en Socorro, Juan Carlos, Cruceta, José Alberto (coord.),
Argumentacion juridica, Republica Dominicana, Escuela Nacional de la Judicatura, 2010, p. 69-73.
5 En los términos sefialados por Héctor Fix-Zamudio como instrumentos predominantemente de
cardcter procesal, Fix-Zamudio, Héctor, Estudio de la Defensa de la Constitucion en el Ordenamiento
Mexicano, México, Editorial Porrda, 2005, p. 57.



1.1. Concepto de Constitucion

Antes de realizar el ejercicio de aproximarse al concepto de constitucion, se debe
advertir, tal como se hace generalmente en toda obra de teoria constitucional como
una especie de reserva al concepto que se exprese, que aquel participa de polémica
y multivocidad debido a las posturas teoricas, metodoldgicas e ideoldgicas en las
gue se coloque el jurista. Por tanto, es necesario revisar diversas acepciones para

evitar un contexto restringido.
Como lo expresa José Ramon Cossio Diaz:

“La expresion constitucionalidad puede ser utilizada para referirse: primero, a
la cualidad de un objeto para ser considerado como constitucional; segundo,
a la serie de situaciones o circunstancias que le confieren a algo la cualidad
de constitucionalidad; tercero, a una situacion especifica que puede ser
calificada de esa manera y, cuarto, a la caracterizacion que se haga de las
funciones, fundamentos y fines de la Constitucion a partir de cierto modelo de

dominacién politica.” ©

La dominacion politica actual es, de acuerdo con el exministro, del Estado
constitucional, en donde la constitucion ha evolucionado y ha dejado de ser un
documento Unicamente politico para transformarse en uno normativo, por lo que
puede ser incluso litigable y requiere la existencia de un 6rgano para administrar la

constitucion.’

En complemento a lo que indica Cossio Diaz pero en referencia a una concepciéon
de liberal de mercado, Torres Maldonado expresa que el modelo econémico puede
determinar el modelo constitucional que se adopte en los diversos momentos
histéricos, por lo que “que aun las constituciones que han emergido de congresos

constituyentes, no han sido, en realidad, productos de procesos democraticos [...]

6 Cossio Diaz, José Ramdn, “Supuestos de la constitucionalidad”, en Hacia una nueva
constitucionalidad, México, Universidad Nacional Autbnoma de México-Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1999, p. 158.

7 Ibidem, pp. 158-163



sino impuestas [...]"8, asi de acuerdo con este jurista, el modelo actual que es el

“derecho constitucional de la globalizacion”.®

Es de advertirse que la conceptualizacion de constitucion que se adopte en el
presente trabajo deberd precisar si se justifica o no la retroactividad en la
sentenciadel Juicio de Amparo, las controversias constitucionales y laaccién
de inconstitucionalidad con efectos erga omnes, ya que, Si conviene un
concepto de constitucién determinada por una teoria principalista, detonara o no la
operatividad de los efectos de la garantia constitucional hacia el pasado y en qué

circunstancias.

La importancia dada a la constitucion a partir del citado proceso posbélico ha sido
como un limite al poder y como se dijo arriba, una norma ideal que busca la sociedad
utopica de bienestar a través de ciertas directrices. En efecto, en los denominados
Estados constitucionales de derecho, a la actitud negativa del Estado frente a las
libertades de las personas se le ha sumado una accion de aquel para realizar los
derechos fundamentales de sus gobernados, en el que “los deberes
constitucionales se interpretaran como deberes abiertos que ordenan un cierto
modo de accidn estatal y un cierto proyecto de orden juridico y cuyo cumplimiento

requiere centralmente de desarrollo y de liberacion”.*?

Una primera aproximacion en cuanto al término constitucion con una analogia
organicista, un compuesto de varios elementos de un ente o ser, la afirma Eduardo

Pallares:

“el vocablo Constitucién en su acepcion mas genérica y filosdéfica, significa la
estructura interna de una cosa o de un ser vivo, el ordenamiento de sus

elementos fundamentales. El concepto juridico y el filosoéfico se dan las manos,

8 Torres Maldonado, Eduardo José, “La ingenieria juridica de las constituciones, los modelos
econdmicos y la evolucién de derecho procesal constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
(coord.), Derecho Procesal Constitucional, 42 edicion, México, Editorial Porrda-Colegio de
Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2003, t.1., p. 543.

% |dem.

10 Aguilo Regla, Josep, “Sobre la constitucion del Estado constitucional” Doxa. Cuadernos de filosofia
del derecho, Espafia, Universidad de Alicante, NUM. 26, 2003, pp. 289-290, visible en:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10077/1/doxa26_15.pdf, (11 de agosto de 2019).
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puesto que Constitucion Politica refleja, a o menos desde el punto de vista

tedrico, el ordenamiento juridico de los elementos sociales de una nacién.”*

Aristoteles expresé que la Constitucion era el ordenamiento de la ciudad con
respecto a sus diversas magnitudes.'? De esta manera, la funcién de la Constitucion

era organizar al gobierno.

Para Lasalle, la constitucion es la suma de “los factores reales el poder que rigen
una sociedad determinada.” Siendo aquellos “esa fuerza activa y eficaz que informa
todas las leyes e instituciones juridicas en la sociedad en cuestién, haciendo que no
puedan ser, en sustancia, mas que tal como son.”*® Lasalle los enuncia como la
monarquia, la aristocracia, la gran burguesia, los banqueros, la conciencia colectiva

y la cultura general, asi como la pequefia burguesia y la clase obrera.*

Otra aproximacion al concepto de Constitucion puede ser el de Jellinek en cuanto
sefiala que “TODA ASOCIACION PERMANENTE necesita de un principio de
ordenacion conforme al cual se constituye y desarrolla su voluntad [...] una
ordenacion o estatuto de esta naturaleza es lo que se llama una constitucion”.*® De
ahi que norma suprema es considerada como el conjunto de normas juridicas que
dirigen una sociedad bajo su propia voluntad de modo que se garantice su
permanencia mediante la armonizacion de los diferentes intereses de los grupos
gue componen el cuerpo social. Es la sociedad la que decide gobernarse y a través

de que medio.

La ley cimera armoniza la diversidad, pero también promueve la unicidad evitando
la destruccion de una colectividad en donde existen diferentes intereses. Cabe
sefalar que la ordenacion constitucional es diferente a otro tipo de normas, toda vez
gue contiene (o pretender tenerlo) la ordenacion de la pluralidad de toda una nacién,
en donde convergen diversos intereses y principios juridicos, pero no deja de ser

juridica toda vez que comprende elementos del derecho, es decir, norma emitida

11 pallares, Eduardo, ¢Qué es una constituciéon?, México, Editorial Fontamara, 2006, Coleccion
Argumentos, p. 10.

12 Aristételes, La politica, México, Porria, 1976, p. 203.

13 Lasalle, Ferdinand, ¢Qué es una Constitucién?, México, editorial Colofén, 2006, p. 11.

14 lbidem, pp. 12-19.

15 Jellinek, Georg, Teoria General del Estado, México, Fondo de Cultura Econémica, 2000, p. 457.
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por un procedimiento establecido y observada por una generalidad de personas
dentro de esa comunidad.

Tomando como referencia la distincion de concepciones de constitucion realizada
por Carl Schmitt, el concepto de aquella sera acotado al de constitucion en sentido
absoluto o como norma de normas, entendida esta como una “regulacion legal

fundamental [...] un sistema de normas supremas”.'®

El concepto de norma constitutiva comprende la “normacion total de la vida del
Estado, de la ley fundamental en el sentido de una unidad cerrada, de la >ley de
leyes<. [Asi] todas las otras leyes y normas tienen que poder ser referidas a esa
una norma.”!’ En este contexto, “el Estado se convierte en una ordenacion juridica
que descansa en la constitucion como norma fundamental’*® sin embargo, a
diferencia de una concepcion absoluta de esta posicion, no se desestima el
elemento real o factual consistente en la existencia politica del Estado a la que hace

alusion el jurista aleman?® o los valores contenidos en los mismos.

Cecilia Mora Donatto refiere que la fuerza normativa de la constitucion se basa en
el consentimiento de la sociedad, en la aceptacidon por parte de ésta de la
constitucion como el mejor instrumento para ordenar juridicamente los conflictos

politicos que en aquella se producen.?°

Asi, para llegar a una posicidn ecléctica de norma suprema, se considera
indispensable abordar los significados atendiendo a distintas posturas tedricas.
Aunque si bien pueden existir diversos conceptos de constitucion, a saber:
constitucion normativa, la cual se asocia con su eficacia; constitucion nominal, la
cual se refiere a que tenga validez independientemente de que se cumpla o no;

constitucion semantica, misma que es determinada por los detentadores del

16 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucién, Madrid, Alianza Universidad, 1982, p. 40.

17 1dem.

18 1dem.

19 1dem.

20 Mora-Donatto, Cecilia Judith, El valor de la Constitucion normativa, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2002, p. 10.
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poder,?! este trabajo se abocard a la clasificacion de concepciones formalistas y

naturalistas.

Riccardo Guastini claramente distingue cuatro concepciones de constitucién, a
saber; i) ordenamiento juridico de tipo liberal (con un corte iusnaturalista), ii)
conjunto de normas fundamentales que caracterizan todo el sistema juridico (con
cualidades iuspositivistas), iii) un conjunto de normas con ese nhombre y iv) conjunto

de normas con ciertas caracteristicas formales que la diferencian de otras normas.??

De la distincién vertida por el jurista italiano desarrollando los significados i, ii y iv
tratando de encasillar las ideas andlogas de otros juristas. Excusandonos desde
este momento por cualquier error, iniciaremos por extender la interpretacion a sus

ideas.

Es oportuno expresar que, si bien el concepto que alude a la constitucion
Uunicamente como conjunto de normas con ese caracter, es muy restringido debido
a que no comprende ningun elemento que le atribuya a aquella otra caracteristica
distinta a la de un cddigo normativo, también lo es que en la préactica es el mas util
para ensefiar las normas constitucionales. Siempre que se conceptualiza un objeto,
es mas facil su entendimiento cuando se representa en referencia fisica o particular
como la expresion: “Todo este documento o conjunto de normas agrupadas, es la
constitucion y consta de 136 articulos (en el caso de la Constitucién Mexicana)”.
Asi, toda norma que se encuentre dentro de ese documento tendra el caracter de

constitucional.

Asociar la constitucion con conjunto de normas es acertado, pero tedricamente
insuficiente ya que adolece de precision al considerar como normas constitucionales
a aquellas que no impactan esencialmente en la ordenacion permanente de una
sociedad y los derechos de los gobernados; y viceversa, se desestiman normas que

no estan contenidas de forma expresa en ese documento pero que determinan la

21 Moreno, Daniel, Derecho constitucional mexicano, 122 edicion, México, ed. Porria, S.A., 1993, pp.
17-23.

22 Guastini, Riccardo, “Sobre el concepto constitucion”, en Carbonell, Miguel (comp.), Teoria de la
Constitucion. Ensayos Escogidos, 42 edicion, México, Porria-UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2008, p. 94.
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ordenacién de un colectivo social. Maxime que, segun veremos mas adelante, la
norma surge cuando se le da contenido a través de la interpretacion, por lo que ese
conjunto normativo que existe “en un libro o cédigo” es el texto juridico, mas no asi

la norma.

1.2. Concepto de constitucién liberal

De acuerdo con esta concepcion la definicion de constitucion material requiere la
identificacion de constitucion con ciertos contenidos necesarios y no Unicamente su
calidad de lex superior.?® Esta postura considera a la constitucion como una norma
gue organiza a una sociedad politica liberal y garantista.?* Liberal en cuanto que ese
grupo se reconoce un conjunto de derechos que intentan respetar la autonomia de
los individuos. Garantista debido a que se protege la libertad mediante mecanismos
de control frente al poder del Estado. Por consiguiente, dentro de una organizacion
social determinada existe un marco normativo cuyo fin debe ser la libertad de los

individuos y el medio es limitar al poder politico del Estado para lograrlo.?®

El concepto asociado con la libertad deriva de las ideas generadas en la
independencia de las Colonias Americanas, asi como del contexto revolucionario
francés y la materializacion de sus ideales en la celebrada Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

Efectivamente, como lo sefialan Fix-Zamudio y Salvador Valencia, existen diversos
hechos y acontecimientos politicos que apuntalaron el concepto de constitucion tal

como: “la propia configuracion del Estado moderno [...], las epopeyas que en el

23 Aguilo Regla, Josep, “Interpretacion constitucional. Algunas alternativas tedricas y una propuesta”,
Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, Espafia, Universidad de Alicante, nim. 35, 2012, p.252,
visible en: https://doxa.ua.es/article/view/2012-n35-interpretacion-constitucional-algunas-
alternativas-teoricas-y-una-propuesta, (7 de octubre de 2019).

24 Guastini, Riccardo, "Sobre el concepto constitucion” ..., op. cit., p. 95.

% Para efectos de este trabajo se entiende por poder como “la facultad reconocida por el orden
juridico para que determinados individuos actualicen sobre otros los mandatos contenidos en las
normas juridicas bajo amenazas de coaccion”; de Huerta, Carla, Mecanismos constitucionales para
el control politico, 22 edicién, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 21-22.
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terreno judicial y legislativo se realizaron en Inglaterra, la difusion de la filosofia de

la llustracién y el consecuente contractualismo que postulé [...]"%®

Las Colonias Americanas una vez lograda su independencia frente al Reino de Gran
Bretafia en 1776, querian evitar reemplazar a un monarca supremo por un gobierno
federal omnipotente que menoscabara la autonomia de las Colonias, pero también
veian indispensable la unidad entre aquellas para evitar la recolonizacion por el
reino de la isla europea. Una disyuntiva entonces; sufrir abusos de un ente dotado

de poder desde dentro o desde afuera de la joven nacion independiente.

Asi lo hacia ver Hamilton destacando la importancia de la union frente a otras
potencias: “[...] hasta donde las violaciones deliberadas o accidentales de los
tratados y el derecho de las naciones engendran las causas justas de las guerras,
son menos de temer bajo un gobierno general que bajo menos fuertes y, en este

aspecto, el primero favorece mas la seguridad del pueblo. "7

Atentos a esta preocupacion fueron emitidas distintas declaraciones de derechos
gue limitaran el poder del ente interno o local. “La Declaracion de Derechos del Buen
Pueblo de Virginia” de 12 de junio de 1776, representa un ejemplo determinante ya
gue la colectividad se reconocio como la fuente de todo poder publico y una serie
de derechos como la libertad, la igualdad y la cualidad innata de ser poseedores de

derechos. Esta Declaracion sefiala en el primero de sus articulos:

‘I. Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e
independientes y tienes ciertos derechos innatos, de los que cuando entran en
estado de sociedad, no pueden privar o desposeer a su posterioridad por
ningun pacto, a saber; el goce de la vida y de la libertad, con los medios para

adquirir y poseer propiedad y de buscar y obtener la felicidad y la seguridad”

%6 Fix-zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho Constitucional mexicano y
comparado, Novena edicion, México, Editorial Porria, 2017, p. 48.

27 Hamilton, A., Madison, J. y Jay, J., El federalista, trad. de Gustavo R. Velasco, 22 edicién en
espafiol, México, Fondo de Cultura Econémica, 2001, p.11.
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Il. Que todo poder esté investido en el pueblo, y consecuentemente deriva del
pueblo; que los magistrados son sus administradores legales y sirvientes, y en

todo momento responsables ante ellos.

lll. Que el gobierno es, o debe ser, instituido para el beneficio comun,
proteccién y seguridad del pueblo, nacién o comunidad; de todos los varios
modos y formas de gobierno ese es el mejor, porque es capaz de producir el
mayor grado de felicidad y seguridad y es el que mas efectivamente previene
del peligro de mala administracién; y que, cuando un gobierno sea hallado
inadecuado o contrario a estos propdsitos, una mayoria de la comunidad tiene
un indudable, inalienable e irrevocable derecho a reformarlo, alterarlo o

abolirlo, del modo que se juzgue mas conducente para el bienestar publico.?®

En términos de Jellinek, estas declaraciones o Bill of Rights, “ha[n] sido el modelo
gue ha servido a la legislacion constitucional para todos los actos posteriores de
esta naturaleza”?® ya que las constituciones han recogido estos principios rectores
gue ademas de organizar la colectividad y la designar a sus representantes,
intentaron garantizar las conquistas sociales de libertades. Es dable afirmarlo ya

que:

“En estos Bill of Rights no solo se consignan los derechos de la libertad
individual, sino [...] también los principios de la soberania popular, de la
division de poderes, de la duracibn de las funciones publicas, la
responsabilidad de los que desempefiaban esas funciones, asi como la
infinidad de principios de derechos, que s6lo de una manera indirecta tienen

relaciéon con los derechos subjetivos.”°

En primera instancia no fueron estipulados los derechos fundamentales en la
Convenciéon Constitucional de Filadelfia de 1787, sin embargo, decidieron mas

adelante contener el poder de la Federacion y preservar la unidad con un catalogo

28 Declaracion de Derecho del Buen Pueblo de Virginia de 1776, visible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2698/21.pdf, (6 de marzo de 2019).

2 Jellinek, Georg, Teoria General..., op. cit., p. 467.

30 |bidem, pp. 467-468.
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de derechos previamente establecido por las Colonias a través de las enmiendas
constitucionales aprobadas en 1789.

En el caso de Francia, con una Revolucién detonada por el pensamiento racionalista
del siglo XVIII y la materializacién de las ideas de la ilustracion generadas por
grandes pensadores en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, se buscaba cambiar el régimen mondarquico existente pero también

positivizar los derechos “naturales e inalienables” de los individuos.

Tal como lo expresa Jellinek, e independientemente del supuesto “plagio” de los
revolucionarios franceses a las declaraciones de derechos de los independistas
estadounidenses, la razon de las ideas andlogas en ambas naciones de distintos

continentes

“[...] se debid a la igualdad de las tendencias practicas a que ambas naciones
se inclinaban: fundacion de una Comunién democréatica compuesta de
individuos con iguales derechos, y en la cual todo el poder publico nace del
pueblo, y todos los agentes del poder son responsables, con mas garantia de

una esfera de libertad de esos individuos delimitada en ciertas direcciones

[

Dicha Declaracién, sin embargo, debié encontrar solidez y solemnidad a fin de evitar
acciones del monarca contra el catadlogo de derechos de los individuos, por ello fue
necesario plasmarlo en una norma que vinculara al aparato estatal a su
observancia; en la constitucion francesa del 3 de septiembre de 1791. Esta norma

suprema significo, en palabras de Ignacio Burgoa:

“[...] una estructura normativa de relaciones entre gobernantes y gobernados
con un contenido eminentemente individualista y liberal. Individualista porque
[...] consideraron al individuo como la base y fin esencial de la organizacion

estatal; y liberal, en virtud de que el Estado y sus autoridades deberan asumir

31 Jellinek, Georg, La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, trad. de Adolfo
Posada México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, p. 135.
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una conducta de abstencion en las relaciones sociales, dejando a los sujetos

en posibilidad de desarrollar libremente su actividad”.3?

Por tal motivo, advierte Jellinek, el impacto de la constitucién francesa fue muy
grande debido a que fue paradigma de todas las constituciones que descansan

sobre el principio democratico.3

El concepto de Constitucion liberal se actualiza en el ampliamente conocido articulo
16 que a la letra dice; “Toda la sociedad en la cual la garantia de los derechos no

esta asegurada ni la separacion de poderes establecida, no tiene constitucion.”3*

El mismo Jellinek al precisar que los elementos que debe contener la constitucion
en el derecho contemporaneo son los de organizacion del Estado, la competencia,

y los fundamentos acerca del reconocimiento del derecho de los slbditos.3®

Para Manuel Aragon la Constitucion liberal es la definicion material de Constitucion,
ya que toda norma que dice ser constitucional debe tener “la doble y antigua
pretension de asegurar la estabilidad de la forma politica y la libertad”, 2 por lo que

sera constitucion la que:

“limitara el poder tanto para mantenerlo con una determinada estructura como
para impedir que invada la autonomia individual. Mas aun, ambos objetivos
son indisociables, dado que la estructura misma ya no es fin sino un medio.
[...] El Unico fin de la Constitucion, es, pues, la libertad (la libertad en igualdad);

la division de poderes es sélo una >forma< de asegurarla.” 3’

Conforme a esta postura del jurista espafiol, los derechos fundamentales y la

division de poderes son elementos que forman parte del concepto constitucion. Con

32 Burgoa O., Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, 202 edicién, México, Editorial Porraa, 2010,
p. 290.

33 Jellinek, George, Teoria General..., op. cit., p. 472.

34 Declaracién Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, visible en: https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/derechos-humanos-emx/article/view/5120/4492, (26 de
abril de 2019).

35 Jellinek, George, Teoria General..., op. cit., p. 479.

36 Aragon, Manuel, “La constitucion como paradigma”, en Carbonell, Miguel (comp.), Teoria de la
Constitucion. Ensayos Escogidos, 4 ed., México, Porrta-Universidad Nacional Autonoma de
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, p. 111.

37 1dem.
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los primeros se protege la libertad de los individuos frente al poder estatal y con la
segunda se organiza el poder en distintos érganos a fin evitar la concentracion y el

poder absoluto. Constitucion en este sentido es libertad frente al poder del Estado.

La idea liberal de Constitucién, segun afirma el propio Manuel Aragén, es la que
representa la “Constitucion de los modernos”, puesto que a partir de este concepto
liberal “puede decirse que aparece la <verdadera> o <genuina> Constitucion (asi

con mayusculas) y su correspondiente y genuino <Estado constitucional>". 38

De la tesis de Aragdn se sigue qué, constitucién es tal si, y solo si, es liberal. De tal
modo que si existe un codigo supremo que no regule y proteja los derechos
fundamentales que garanticen la autonomia de la persona frente al Estado, podra
ser una constitucion, pero en el sentido antiguo o histérico, mas no una “moderna”.
A contrario sensu, si una constitucion no es liberal, aun y cuando tenga el caracter

de norma fundante de un sistema juridico, no sera constitucion.

Habria que cuestionarse qué ocurriria en aquellos casos en que una norma
fundamental no es extremadamente injusta, autoritaria o represora, sino que su
contenido tiene regulaciones distintas a las de las democracias liberales a las que
hace alusion Aragon. ¢ Sera constitucion o Unicamente es aplicable la formula para

“normas fundantes extremadamente injustas”?

Supongamos que determinada comunidad se da una constitucion bajo el
procedimiento legalmente establecido en ese pais e incluso, se somete la
aprobacion a una consulta popular en donde abrumadoramente se acepta. Sin
embargo, esa norma invade parcialmente la libertad (sin llegar a extremos de afectar
la dignidad) en pro de la seguridad de la sociedad, bajo la postura de Aragén no

seria constitucion aquella, lo que nos parece, dificil de sostener.
Peter Haberle expresa que el estado constitucional de derecho se caracteriza:

“[...] por la dignidad humana como premisa antropoldgica-cultural, por la

soberania popular y la divisién de poderes, por los derechos fundamentales y

38 |dem.
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la tolerancia, por la pluralidad de partidos y la independencia de los tribunales;
hay buenas razones para caracterizarlo elogiosamente como democracia

pluralista o como sociedad abierta [...]" 3°

Por tanto, de acuerdo con Haberle, la concepcion de constitucion es el orden juridico
fundamental de un Estado y de la sociedad, el cual incluye a la sociedad constituida
gue comprende las estructuras fundamentales de la sociedad plural, la relacion de
los grupos sociales entre si y de éstos con el ciudadano, la eficacia de los derechos
fundamentales incluso frente a terceros, los principios del orden juridico general o

las instituciones para prevenir los abusos del poder como la divisién de poderes. 4°

Una concepcién de constitucion como instrumento de limitacién de poder la realiza
Karl Loewenstein. En este tenor, expresa que “limitar el poder politico quiere decir
limitar a los detentadores del poder; esto es el nucleo de lo que en la historia antigua
y moderna en la politica aparece como constitucionalismo.”** La constituciéon se
convirtié asi en el dispositivo fundamental para el control del proceso del poder,” 42
toda vez que en la constitucion se establece un sistema de reglas fijas destinada a

limitar el poder. 43

Por tanto, el jurista aleman afirma que “el constitucionalismo moderno, es un
producto de la ideologia liberal”** y enuncia un minimo de contenido que debe tener

una constitucion, a saber:4°

e Division y diferenciacion de las actividades estatales;

e Los frenos y contrapesos, checks and balances;

e Definicion de tareas que impida el bloqueo de funciones entre los
detentadores del poder. Sometiendo el proceso del poder a una direcciéon

autocratica;

3% Haberle, Peter, El Estado constitucional, trad. Héctor Fix-Fierro, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 3-4.

40 1dem.

41 Loewenstein, Karl, Teoria de la constitucion, trad. de Alfredo Gallego Anabitarte, 22 edicion,
Editorial Ariel, S.A., Espafia,1976, p. 29.

42 |bidem, p. 150.

43 1dem.

44 |bidem, p. 151.

45 |bidem, p. 153.
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e Método racional de reforma constitucional con un procedimiento establecido;
e Reconocimiento expreso a la libertad de cada individuo y a la

autodeterminacién mediante la proteccion de los derechos fundamentales.

Manuel Aragon también acepta la idea de limitacion de poder como idea

fundamental, lo cual explica de la siguiente manera:

“Si la comunidad politica ha de persistir es imprescindible que el poder tenga,
al menos, la limitacibn minima de no alcanzar a destruirla; si la comunidad
politica ha de persistir en una determinada forma politica, ésta sera también

un limite infranqueable para el poder”. %6

Se puede insertar en este grupo de acepciones liberales, con un matiz del bien

comun, la concepcion de Ignacio Burgoa.

Para el jurista mexicano el concepto de constitucion se asocia con una norma
primaria sobre la cual se constituye un Estado ya que es “el ordenamiento
fundamental y supremo en que se proclaman los fines del Estado y se establecen
las normas basicas a las que debe ajustarse su poder publico de imperio para
realizarlos”,*’ luego, esa comunidad se organiza politicamente a través del “orden
juridico primario fundamental” a fin de encomendarle al ente juridico creado los

aspectos vitales o basicos de su elemento humano o pueblo.*®

Los aspectos vitales los concretiza el bien comun perseguido por el Estado, ya que
esta doctrina representa la sintesis entre la postura liberal-individualista y el
colectivismo. La finalidad del Estado pues “debe atender a las dos esferas reales
gue ineluctablemente se registran en la sociedad: la particular y la colectiva o de

grupo.”®

En este sentido el jurista mexicano arriba a la conclusion de que la constitucion es

el:

4 Aragon, Manuel, Estudios de derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1998, p. 77.

47 Burgoa O., Ignacio, Derecho Constitucional..., op. cit., p. 281.

48 |bidem, pp. 281-282.

49 |bidem, P. 293.
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“‘ordenamiento fundamental y supremo del Estado que: a) establece su forma
y la de su gobierno, b) crea y estructura sus érganos primarios; c) proclama
los principios politicos y socioeconémicos sobre lo que se basa la organizacion
y teologia estatales, y d) regula sustantivamente y controla adjetivamente el

poder publico del Estado en beneficio de los gobernados. *°

Asi, la sociedad se organiza politicamente a través de la constitucion porque es el
medio de alcanzar el bien comun protegiendo la colectividad al ser lo mas
importante, pero sin menoscabar su libertad. Un sano equilibrio entonces entre lo

colectivo y lo individual.

Para Jorge Carpizo, todo Estado tiene constitucion fisica, puesto que “es el conjunto
de relaciones que se verifican en esa comunidad, los actos que se realizan entre
gobierno y gobernados y el logro de cierto orden que permite que se efectien una
serie de hechos que se reiteran”.> Esta Constitucién real o fisica de todo Estado,
puede corresponder con la juridica o no, sin embargo, esta Ultima impulsa a la
realidad para que se ajuste al mundo del deber ser. Por tanto, la constitucion no es

ser ni deber ni ser, “sino es ser deber ser”.>?

El autor de la obra Estudios Constitucionales, sigue sefialando que la constitucion
material representa i) un catalogo de derechos oponibles al poder del Estado y ii) la
distribuciéon de competencias de sus érganos;>® de esta guisa concibe a la ley
superior desde el punto de liberal. Su concepto de constitucion es tal, ya que incluye
los elementos derechos fundamentales y division de poderes, pero adiciona otros
del “neoconstitucionalismo” tales como la defensa frente al poder y, sobre todo, la
de ser una norma colmada de valores que son tomados por el juzgador al momento

de dictar una resolucion.

Carla Huerta indica que la constitucion moderna funge como elemento de cohes i6n

y unidad de un Estado al normar su organizacion y funcionamiento, y como una

%0 |bidem, P. 328.

51 Carpizo, Jorge, Estudios Constitucionales, 82 edicion, México, editorial Porrda, 2008, pp. 42-43.
52 ldem.

53 ldem.
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norma que contiene los derechos de los individuos que les otorga.>* Por tal motivo
la conceptualiza “[...] como el ordenamiento juridico que organiza y determina el

ejercicio del poder politico, garantizando asi la libertad individual [...].”*°

Adicionalmente, se puede incluir en la concepcion liberal las ideas de la corriente
juridica denominada neo-constitucionalista. Efectivamente, Prieto Sanchis afirma
gue parece insuficiente la idea del Estado de Derecho Legislativo o el modelo del
liberalismo econémico derivado de las constituciones norteamericana y francesa,
dado que “hoy por constitucionalismo no se entiende cualquier sistema politico
dotado de un texto mas o menos solemne o rigido llamado Constitucion o Ley
Fundamental [...], ni siquiera cuando dicho texto disefia un régimen basado en la
separacion de poderes, el respeto a las libertades publicas o el gobierno
representativo”,% para este autor el estado liberal méas evolucionado o constitucional
tiene como “rasgo mas sobresaliente [...] la existencia de un procedimiento efectivo

de control de constitucionalidad de las leyes.”’

Para el jurista espafiol, el concepto de constitucion es determinado por el cambio
del “antiguo” Estado liberal al Estado Constitucional, el cual, siguiendo a Robert
Alexy, supone: los siguientes rasgos esenciales: “valor en vez de norma;
ponderacion en vez de subsuncion; omnipresencia de la Constitucion en vez de
independencia del Derecho ordinario; omnipotencia judicial apoyada en la
Constitucion en vez de autonomia del legislador democratico dentro del marco de

la Constitucion.”®

El mismo Prieto Sanchis afirma, en una interpretacion sobre la teoria juridica de
Ferrajoli denominada Principia luris, que el nucleo del paradigma del

constitucionalismo moderno es “la regulacion no so6lo del quién y del como se

54 Huerta, Carla, Mecanismos constitucionales para el control del poder politico, 2a.ed., México,
UNAM, Instituto  de Investigaciones  Juridicas, 20186, p. 57, visible en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/2749-mecanismos-constitucionales-para-el-control-
del-poder-politico-3a-ed., (6 de febrero de 2019).

55 |bidem, p. 61.

% Prieto Sanchis Luis, Constitucionalismo y Positivismo, 42 edicion, México, Distribuciones
Fontamara, S.A., 2012, p. 15.

57 1dem.

%8 |bidem, p. 16.

23



manda, sino también de qué puede o debe mandarse; no sélo normas de
competencia y procedimiento, condicionantes de la vigencia de la ley, sino también
normas sustantivas condicionantes de su validez”,>® asi, las constituciones
modernas regulan la esfera de lo indecidible (derechos fundamentales) la esfera de
lo indecidible que no se puede dejar de decidir (derechos fundamentales sociales)
y la esfera de lo decidible (autonomia privada como politica).®® Pareciera pues que
ciertos derechos son inmutables para el derecho positivo porque se ha decidido ya

gue son inalienables a la persona.

Para José Gamas Torruco “La Constitucion queda establecida como norma
suprema a la cual ha de ajustarse todo el sistema politico con salvaguarda del

interés social. El poder, mediante la constitucién, queda sujeto al derecho.”s*
El mismo autor justifica esta idea de constitucion como

“El rechazo al absolutismo condujo a la personificacion juridica del Estado; el
temor al abuso del poder, al cuidado o establecimiento de Grganos con
competencia limitada y conexion social permanente a través de integracion
con base en elecciones; la pugna entre intereses nacionales y regionales a la
estructura de dos 6rdenes coextensos con sometimiento ambos a la norma
suprema; el establecimiento decidido de una zona de libertad individual, a los
derechos subijetivos publicos y la preocupacion porque todo esto se cumpliera,

al control de la constitucionalidad.”2

Conforme a lo anterior, la norma suprema regula la estructura y funcionamiento de

los 6rganos detentadores de poder en su parte organica, por tanto, canaliza su

% Prieto Sanchis, Luis, “Principia iuris: una teoria del Derecho no (neo)constitucionalista para el
Estado constitucional”, Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, Espafia, Universidad de Alicante,
nam. 31, 2008, p.327, visible en: https://doxa.ua.es/article/view/2008-n31-principia-iuris-una-teoria-
del-derecho-no-neoconstitucionalista-para-el-estado-constitucional, (3 de noviembre de 2019).

60 |bidem, 328.

61 Gamas Torruco, José, Derecho constitucional mexicano. Teoria de la constitucion. Origen y
desarrollo de las constituciones mexicanas. Normas e instituciones de la constitucion de 1917,
México, Editorial Porraa, 2001, p. 95.

62 1dem.
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actuacion para que se ajuste a derecho. Al normar todo acto del aparato estatal, se
garantiza la libertad de los individuos.

1.3. Concepto de constituciéon como norma fundamental

La constitucion como norma fundamental se puede referir al conjunto de normas
que disciplinan i) la forma de Estado, ii) la forma de gobierno vy, iii) la produccién

normativa.%3

Las dos primeras se identifican con la organizacién del poder politico y la manera
en que participan los oOrganos estales en el ejercicio de dicho poder,
respectivamente, en tanto que la produccion normativa se relaciona con la funcion
de crear derecho, esto es, con “las nomas que confieren poderes normativos, que
determinan las modalidades de formacion de los 6rganos a los que los poderes son
conferidos, que regulan los procedimientos de ejercicio de esos poderes,

etcétera” .84

Guastini advierte que este concepto trata de ser politicamente neutro, es decir,
independiente a su contenido moral. Por tanto, aun y cuando no se expresen valores
como la libertad, la democracia o la igualdad, la constitucion es tal porque regula la

produccion normativa. Es la nocién que adopta el positivismo juridico.5®

Norberto Bobbio, al analizar los aspectos del positivismo refiere un tipo como un
modo de acercarse al estudio del derecho, asi, el cientifico del derecho respecto al
objeto de estudio dintingue entre el derecho real y el ideal, el “derecho como hecho

y el derecho como valor”®

63 Guastini, Riccardo, “Sobre el concepto...”, cit. p. 96.

64 |dem.

5 |bidem, p. 97.

% Bobbio, Norberto, El problema del positivismo juridico”; trad. Ernesto Garzén Valdés,
Distribuciones Fontamara, Mexico, 1991, pp. 46 y 47.

25



De acuerdo con las posturas doctrinales naturalistas antes vistas, la regulacion de
la division de poderes y el reconocimiento de los derechos humanos es
determinante para llamar a una norma constitucion. Lo cual tiene un trasfondo
significativo la segunda situacioén, ya que como lo afirma Eugenio Bulygin, el hecho
de aceptar el reconocimiento de aquellos, es dar un tratamiento a esos derechos
morales de una existencia independiente al derecho positivo, por lo que los hace un
sistema moral objetivamente valido y accesible al conocimiento humano, lo cual se
cuestiona por el jurista argentino, ya que les reconoce una funcién critica y directiva

al sistema juridico, mas no asi una existencia universal y objetiva.®’

La critica se dirige pues contra la postura que afirma la existencia de una moral
objetiva que puede ser deducida racionalmente. Es decir, un jurista puede
argumentar por qué el derecho fundamental a la vida es superior, en todo supuesto,
a cualquier otro derecho fundamental y que ademas esta afirmacion resulta
aprehensible para cualquier persona. Lo que resulta falso que existen creencias

diferentes tratandose de cada individuo e incluso sistema normativo.

Hans Kelsen el expositor mas relevante del positivismo, sobre la acepcion de
constitucion material, expresa que se refiere a “la norma o nomas positivas que
regulan la produccion de las normas juridicas generales”.%® Es decir, la esencia de
la constitucion material es regular la creacion de otras normas, por lo que esta
representaria el primer acto fundante y generador de las cadenas normativas del
sistema juridico. Por tanto, afirma que el derecho “regula su propia creacion en
cuanto una norma juridica determina la forma en que otra es creada, asi como, en
cierta medida, el contenido de la misma”.®® El ejemplo de esta afirmacién se

encuentra en el articulo 135 de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos,

57 Bulygin, Eugenio, “Sobre el status ontologico de los derechos humanos, Doxa. Cuadernos de
flosofia del derecho, Alicante, Espafia, 1987, num. 4, pp. 81-82, Vvisible en:
https://doxa.ua.es/article/view/1987-n4-sobre-el-status-ontologico-de-los-derechos-humanos, (5 de
agosto de 2019).

68 Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, trad. de Roberto. J. Vernengo, 162 edicion México,
Editorial Porraa, 2017, p. 233.

89 Kelsen, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, trad. de Eduardo Garcia Maynez, México,
Universidad Nacional Autbnoma de México, 1979, p. 146.
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en donde se regula el proceso legislativo para la creacion de normas generales que
derivan de dicha constitucion.

Rolando Tamayo y Salmoran, conceptualiza la constitucién como el “conjunto de
normas que confieren facultades establecidas por el primer acto constituyente del
orden juridico. Esta definicion puede incluir todos los tipos de constitucion que

existen y que es posible que existan.”’?

Dicha concepcion ademas de intentar ser neutra, identifica cualquier ley fundante
como el primer eslabdn de la cadena normativa de un sistema juridico y su funcién
es determinar las pautas procedimentales y el contenido de las normas inferiores.
Bajo esta idea ¢ cual es el objeto primario de la constitucién? Crear y organizar a los
poderes publicos supremos, dotandolos de competencia. Por tales razones, todo
orden juridico tiene constitucion, ya que esta contiene las primeras condiciones de

creacion normativa.

Asimismo, el jurista mexicano considera que la constitucion mas que una “cosa” es
una funcioén, debido a que representa “el conjunto de normas que son establecidas
en el primer acto creador del sistema, normas que determinan las formas y
procedimientos de creacion del orden juridico”,”* independientemente del contenido

gue aquella sefiale esta es su funcidn esencial.

Luigi Ferrajoli, con una postura flexible dentro de un positivismo incluyente, identifica
de forma restringida el Estado constitucional de derecho o el constitucionalismo de

dos formas:

“[...] el constitucionalismo, como sistema juridico, equivale a un conjunto de
limites y vinculos, no sélo formales sino también sustanciales, rigidamente
impuestos a todas las fuentes normativas por normas supraordenadas; VY,
como teoria del Derecho, a una concepcion de la validez de las leyes ligada

ya no solo a la conformidad de sus formas de produccion con las normas

7 Tamayo y Salmoran, Rolando, Introduccion al Estudio de la Constitucion, México, Distribuciones
Fontamara, S.A., 1998, pag. 257.
1 1dem.
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procedimentales sobre su formacién, sino también a la coherencia de sus

contenidos con los principios de justicia constitucionalmente establecidos”’?

Sin embargo, de forma mas amplia el jurista italiano también realiza una distincién
de lo que él denomina constitucionalismo principialista y el constitucionalismo

normativo o garantista, de la siguiente manera:

“La primera orientacion [constitucionalismo principialista] esta caracterizada
por la configuracién de los derechos fundamentales como valores o principios
morales estructuralmente distintos de las reglas, en cuanto dotados de una
normatividad més débil, confiada no a la subsuncion sino, més bien, a la
ponderacion legislativa y judicial. La segunda orientacion [constitucionalismo
garantista] se caracteriza, en cambio, por una normatividad fuerte, de tipo
regulativo, es decir, por la tesis de que la mayor parte de (si no todos) los
principios constitucionales y, en particular, los derechos fundamentales, se
comportan como reglas, pues implican la existencia o imponen la introduccion
de las reglas consistentes en las prohibiciones de lesién u obligaciones de

prestacion, que son sus respectivas garantias.””®

El jurista italiano considera el constitucionalismo garantista como una version
mejorada del positivismo (positivismo incluyente) ya que “completa tanto al
positivismo juridico como al Estado de Derecho: completa al positivismo juridico
porque positiviza no solo el «ser» sino también el «deber ser» del Derecho; y
completa al Estado de Derecho porque comporta la sujecion, también de la actividad

legislativa, al Derecho y al control de constitucionalidad”’#

Luego, si bien Ferrajoli flexibiliza la postura positivista al considerar la constitucion
como medio para sujetar el poder al Estado de Derecho, destaca la importancia de

la positivizacion. Caracteristica que otorga seguridad y certeza a las decisiones

2 Ferrajoli, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, Doxa.
Cuadernos de filosofia juridica, Espafa, Universidad de Alicante, nim. 34, 2011, p. 16, visible en:
https://doxa.ua.es/article/view/2011-n34-constitucionalismo-principialista-y-constitucionalismo-
garantista, (20 de noviembre de 2019).

7 |bidem, p. 21.

™ lbidem, p. 24.
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judiciales, lo que implica un normativismo escalonado y mas o menos, una exclusion
a posturas principalistas implicitas o un derecho superior y diferente como propone

el iusnaturalismo.

1.4. Constituciébn como norma con caracteristicas formales

Tanto las posturas iusnaturalistas como iuspositivistas no difieren en la definicién
de constitucién en sentido formal, ya que existe convencién en entenderla como un
conjunto de normas que comparten cualidades que las hace fundamentales y las
diferencian frente a otras ordinarias del orden juridico por su creacién y su forma de

modificacion.

Efectivamente, la constitucion formal es “el documento denominado >constitucion<
gue [...] no solo contiene normas que regulan la legislacion [...] sino también normas
qgue se refieren a otros objetos politicamente importantes [que] no pueden ser
modificadas o derogadas como simples leyes, sino sélo bajo condiciones mas

dificiles mediante un procedimiento especial”.”

Esta concepcion se actualiza tratdndose de constituciones escritas y rigidas, ya que
estas caracteristicas le permiten diferenciarse de otras normas secundarias cuyo
proceso de modificacion es mas flexible. Luego, se incluiran en el concepto de
constitucion formal a aquellas disposiciones que Unicamente pueden ser derogadas

o modificadas con un procedimiento especial.

En este sentido, cabe diferenciar la constitucién rigida y escrita, de la flexible y
consuetudinaria. La rigidez, resulta ser una condicion para que se dé, segun
Guastini, la constitucionalizacion del derecho, entendida esta como la cualidad del
cbdigo supremo de aplicarse o hacerse valer a través de todo el ordenamiento

juridico, pero esta es tal:

“si y solo si, en primer lugar, es escrita; en segundo lugar, esta protegida (o

garantizada) contra la legislacion <ordinaria>, en el sentido de que las normas

5 Kelsen, Hans, Teoria General del Estado, trad. de Roberto. J. Vernengo, cit., p. 233.
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constitucionales no pueden ser derogadas, modificadas o abrogadas si no es
mediante un procedimiento especial de revision constitucional (mas complejo

respecto del procedimiento de formacién de leyes).”’®

Para el jurista italiano, en la constitucionalizacion del derecho no es suficiente que
la constitucion sea escrita y exista un procedimiento especial para su revision a fin
para gue se acentue la constitucionalizacion del derecho, sino que, la rigidez debe
consistir en la presencia de ciertos principios constitucionales que no pueden
modificarse por procedimiento reformatorio alguno.”” En este caso, existe una
esfera de derechos que no estan dentro de la decisién de la sociedad y de los
organos constituidos, sino que son inmutables por encima de cualquier voluntad,

incluso la de la mayoria.

El cédigo supremo es fuente formal de un sistema juridico, pero no cualquier fuente,
sino suprema en razon de que difiere de otras, como la ley, por su proceso de
formacion y en “virtud de un régimen juridico especial, de una fuerza <peculiar> que
la pone <por encima> de otras leyes” ® debido a que su proceso de modificacion es

diverso al procedimiento legislativo ordinario tratandose de constituciones rigidas.

En este tenor se puede afirmar que dentro de la dinamica que caracteriza al derecho
es la norma mas estatica del sistema juridico. En principio, exige cierta permanencia
e inmutabilidad con un proceso de modificacion mas “estricto” a diferencia de otras
normas del mismo ordenamiento. La constitucion es pues conservadora de

libertades.

Como resultado, la constitucién establece una supralegalidad “protegida por su
dificultad de reforma vis a vis la demas legislacion (desde entonces: “legislacion
ordinaria”) y por los sistemas de control de la constitucionalidad de las leyes y de

los actos de la administracion, particularmente por via jurisdiccional”.”®

76 Guastini, Riccardo, “La >constitucionalizacién< del ordenamiento juridico”, Neoconstitucionalismo,
Madrid, Editorial Trotta, S.A., p. 50.

" |bidem, p. 51.

8 Guastini, Riccardo, “Sobre el concepto...”, cit., p. 100.

" Tamayo y Salmoran, Rolando, Introduccion al Estudio..., cit., p. 266.
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1.5. Concepto formalista o liberal

La discrepancia que existe entre el concepto material de constitucion de corte
formalista y el liberal, parte de la tesis de que la esencia de la Ley Cimera radica en
el proceso de creacion de otras normas, y el otro considera como elemento

sustancial, la libertad de los gobernados frente al poder estatal.

Cuando se modifica el modelo el Estado de un soberano que emite actos y
mandatos con base en el derecho divino que le ha sido conferido, a un Estado de
Derecho o legalista en donde la ley contiene la voluntad del pueblo, se exige que
todo acto se fundamente en una norma emitida por el érgano con esa facultad. Por
tanto, se rechaza una resolucién o acto que no se apegue a lo que sefiale la norma
por sefialarse de subjetivistas o relativas. La afirmacion bajo esta postura seria:

Derecho es lo que dicta la ley.

El iuspositivismo pues, considera que el concepto de constitucion es independiente
de su contenido material ya que la funciéon de la ley suprema es ser constitutiva de
todo el orden juridico, de conferir poderes normativos, punto de referencia de validez

de toda norma o acto y, criterio pertenencia de las normas en un sistema juridico.

La postura de considerar la constitucion como un documento neutro es criticada y
desestimada. Para Manuel Aragon las acepciones de constitucion basadas
Unicamente en un significado formal con la intencidn de darle el caracter de neutral
a la ley fundamental independientemente de su contenido, “se trata, sin duda, de
posiciones explicables por la pura inercia historica y por su desconexion con el
movimiento mas vivo y relevante que la afirmacion y expansion del Estado
Constitucional ha venido expandiendo”,® por tanto, las estima anacrénicas y fuera
del contexto real que vive el Estado de Derecho, o como lo denomina, Estado

Constitucional.

80 Manuel, Aragoén, “La constitucién como...”, cit., p. 113.
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El mismo jurista espafiol es absoluto al afirmar que la acepcion de Constitucion
liberal es “el unico concepto juridico verdadero, es decir, el unico que ha hecho de

la Constitucion auténtico derecho, o lo es igual, norma valida y eficaz.” 8!

Francisco Rubio Llorente expone que la desestimacion del positivismo del concepto

derivado del citado articulo 16 de la Declaracion: 82

“No fue en realidad la necesidad de depurar la teoria del Estado de elementos
metafisicos, sino la imposibilidad de acoger en la realidad germéanica del siglo
XIX el principio de soberania popular, lo que obligé a relegar esas dos notas
[los derechos fundamentales y la division de poderes] al limbo de lo
metajuridico y a construir una nocion de constitucién en la que ésa no tenia

mas componente necesario que el de la disciplina de la produccion del derecho

L.]

A esto responde haber encasillado al conjunto de derechos fundamentales en las

partes “dogmaticas” del documento denominado Constitucion.

Asimismo, Francisco Rubio Llorente, en un analisis critico expresa que la nocion
positivista de relacionar la concepcion de constitucion Unicamente con la regulacion
de la produccién normativa es insuficiente porque desestima la relacion juridica que

existe entre el Estado y los individuos. Asi,

“Las instancias de poder son simples <6rganos del Estado> y la relacion entre
éste y los ciudadanos sera juridica sélo en la medida en la que el Estado-
soberano se autolimite por un acto libre de voluntad y les atribuya [...] un
repertorio de derechos que les asegure un ambito propio de libertad. Si lo hace,
sera Estado de derecho, y su constitucion fuente del derecho en sentido
propio, si no lo hace, su constitucién no sera fuente de derecho, porque, al no

imponer limitaciones al Estado, no engendra derechos para los subditos [...].”83

81 |bidem, p. 116.

82 Rubio Llorente, Manuel, “La constituciéon como fuente del derecho”, en Carbonell, Miguel (comp.),
Teoria de la Constitucion, Ensayos Escogidos, 4% edicion, México, Porrda- Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, p. 163.

83|bidem, p. 161.
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Esto significa que una nota caracteristica de la ley cimera es ser fuente de derecho
porque establece derechos y deberes, los primeros para los ciudadanos y lo

segundos para el Estado.

Por otro lado, Tamayo y Salmoran afirma que la dogmatica constitucional ha
introducido elementos “emocionales” que “incorpora al problema de creacion del
derecho cuando se trata del primer acto de creacién del orden juridico” como es la
constitucion.®* Estos elementos se traducen en considerar en la definicion de ley

cimera valores tales como justicia, libertad o la democracia.

Para este jurista lo que hace a la constitucion tal es ser la norma fundante del
sistema juridico y su funcién que permite identificar a los diferentes elementos que
forman esa unidad normativa. La funcion de la constitucion de un orden juridico
cualquiera “I...] consiste en otorgar poderes, investir o habilitar (erméchtingen) a
ciertos individuos para que realicen actos juridicos validos (como la creacion de

normas juridicas).”®

Con base en los elementos aristotélicos del concepto (género, especie, diferencia
especifica, propio y accidente) se propone esta diferenciacion del concepto liberal y

formalista de Constitucion, a saber:

Constitucion

Constitucion

Liberal Formalista
Género. Esencia .
, ) Conjunto de
comun a varias | Norma
. normas
especies.

Especie. Esencia
del ser.

Ley Suprema

Ley Suprema

Garantia de

Derechos publicos

subjetivos
Diferencia (libertad, vida, | Norma que permite
especifica. Parte | seguridad juridica | crear otras normas
no comun y propiedad) vy | del sistema.

organizacion  de

los poderes

publicos.

84 Tamayo y Salmoran, Rolando, Introduccién al Estudio..., p. 257.
85|bidem, p. 266.
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Propio o]
propiedad.
Cualidad que
acompafia
necesariamente a
la especie
Accidente.
Cualidad Programa Orden y sistema.
contingente

Division de | Ley suprema o
poderes y garantia | Norma
de Derechos condicionante

En el cuadro al conjuntar el género y la especie parece que es su caracter de “ley
suprema”, o sea, constituir una norma que esta por encima de otras normas del
sistema. Sin embargo, también sobresalen la diferencia y la propiedad por su
enfasis en los derechos y en la organizacion de los 6rganos del Estado, otros temas
estructurales del constitucionalismo (como la division de poderes, la garantia de los

Derechos, la creacion normativa, la idea de programa y de orden y sistema).

1.6. Supremacia Constitucional

La supremacia de una norma ha existido en diversos y anteriores sistemas juridicos.
En la antigledad ya existia una diferenciacion entre norma constitucional y
ordinaria.8® Asi en la antigua Grecia ya se distinguian “entre nomos (leyes
constitucionales que se modificaban mediante procedimiento especial) y pséfisma
(decretos y leyes secundarias), y los jueces no estaban obligados a resolver segin

los psefismata si eran contrarios a la nomoi”.8’

También en los Romanos, segun lo afirma Jellinek, se distingue “entre Constitucion
del Estado y disposiciones legislativas particulares [...] Para referirse a la

Constitucion tienen ellos [los romanos] la expresion técnica res publicam

86 Carpizo, Jorge, “La interpretacion del articulo 133 constitucional”, Boletin de Derecho Comparado,
México, num. 4, 1969, p. 5, visible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/605/865, (4 de abril de 2019).

87 1dem.

87 1dem.
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constituere. El poder de modificar la Constitucion ha sido atribuido, en los momentos
culminantes de la historia romana, a magistrados extraordinarios con poder
constituyente [...]"%8, por consiguiente, las ideas antiguas han influido a la
modernidad para poder entender “el valor que tienen los principios constitucionales
del Estado frente a las instituciones que se han desarrollado ya de acuerdo con

estos principios”. 8

Como lo expresa Hector Fix-Zamudio y Salvador Valencia Carmona, la Constitucion
como idea de integracion ha tenido diversos origenes y ha tenido diversos sentidos,
“asi politea para los griegos, constitutio entre los romanos y tuvo el caracter de
>pacto< entre poderes del medioevo, para adquirir su cabal sentido juridico en la

época moderna.”®°

Sin embargo, se encuentra esencialmente el antecedente mas claro del
reconocimiento de la ley fundamental frente a otras en las colonias

norteamericanas. Para Jellinek:

“‘Mediante la transmision de la doctrina calvinista de las comunidades
eclesiasticas al Estado, y de la aplicacion de la doctrina biblica de la alianza
entre Dios y su pueblo, nace entre los puritanos independientes la concepcion
de que la comunidad cristiana, asi como el Estado, descansa sobre su
covenant, sobre su contrato social, que necesita ser llevada a cabo por
unanimidad por todos los miembros de la comunidad. Esta concepcion fue
llevada a la practica inmediatamente, por los colonos americanos que
acuerdan un contrato para la colonia, mediante el cual se prometen

mutuamente fundar una comunidad, instituir la autoridad y obedecer a ésta.”®*

Asi, existieron documentos normativos o cartas que reconocian la supremacia de la
ley inglesa tal como se sefalé con anterioridad. En este sentido, como entes con

cierta autonomia, podian expedir leyes siempre que no contravinieran en contenido

88 Jellinek, George, Teoria General..., cit., p. 458.

81dem.

9 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho Constitucional mexicano, Cit., p. 45.
91 Jellinek, George, Teoria General..., cit., p. 458.
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de la ley superior.®? Al independizarse las colonias americanas consideraron a sus

constituciones respectivas como ley suprema.

Independizadas las colonias generaron cartas constitucionales basadas en el
principio de supremacia popular y la division de poderes. Por estas razones, afirma
Jellinek, “en estas constituciones [...] han de buscarse los modelos mas antiguos

de las europeas.”?

Como ejemplo se encuentra la ya citada Bill o Declaration of Rights de Virginia de
12 de junio de 1776, en donde se consagraba un catadlogo de derechos que
procuraban la libertad de los individuos y la divisién de poderes. Por tales motivos

afirma Cappelletti:

‘mas de medio siglo de historia americana y de inmediatos, univocos
precedentes estaban entonces [...] a las espaldas del Chief Justice John
Marshall cuando €l en 1803, también con la guia del articulo VI, clausula 22,
de la Constitucion Federal de 1787, proclamd con voz clara” el principio de

supremacia constitucional en el caso Marbury contra Madison.” %

La materializacion de la supremacia del cédigo supremo inicié con la Constitucion
de los Estados Unidos de América en su relacion con otras leyes secundarias. Pero
esto no fue asi, hasta que aquella se convirtio en derecho aplicable en un caso
concreto, ya que fue una necesidad que se presentd con la aparicion de la
constitucion escrita y rigida,® esto es, la Constitucion dejé de ser un documento

politico y programatico, y se convirtio en norma.

Los antecedentes de la supremacia constitucional pueden ser distinguidos desde
una vertiente politica y otra juridica, pero ambos radican esencialmente, tal como
se sefalé en parrafos anteriores, en la constitucion de los Estados Unidos de

Ameérica. %

92 Jorge Carpizo, Interpretacién del articulo 133 constitucional, cit. p. 5.

9 Jellinek, George, Teoria General..., cit., p. 467.

% Mauro Cappelletti, La justicia constitucional (Estudios de derecho comparado), México,
Universidad Nacional Autonoma de México, 1987, p. 28.

% Tamayo y Salmoran, Rolando, Introduccion al Estudio..., op. cit., p. 223.

% |dem.
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Por lo que hace al origen politico, se advierte que “la estructura federal vendria a
reforzar la idea de la supremacia de la constitucion [...] ya que la constitucion fue
considerada regla suprema en razon de haber adoptado la forma federal, cuyo
elemento principal era el reparto de competencias.”’ Asi, dicha norma atribuyé
competencias entre la Federacion y Entidades Federadas, dandole asi un caracter
superior frente a otras disposiciones al ser la norma fundamente de atribuciones de

todos los 6rganos creados.

Por su parte, el antecedente juridico inmediato al estadounidense radica en la
tradicion judicial del comon law de Inglaterrra, ya que se facultaba a los jueces para
revisar que cualquier acto, incluso los del parlamento o del soberano, se ajustara a

la jurisdictio.®®

También como lo expresa Eduardo Ferrer Mac-Gregor, en alusion al Juez Edward
Coke en el caso del doctor Thomas Bonham, el juez presidente de la Court of
Common Pleas (Tribunal de Agravios Civiles o Comunes), establecié un caso
paradigmatico toda vez que se inaplicé “una ley por contravenir los principios del
common law, es decir, los principios superiores que se crean por la fuera de los

precedentes de los tribunales.

Domingo Garcia Belaunde sefiala que “si bien es discutible que COKE haya creado
el control de la constitucionalidad de las leyes, le dio sus elementos basicos y
suministro a las colonias un solido sustento juridico, que, [...] contribuyo a crear las

bases del Derecho Constitucional de los Estados Unidos [...]"®

Conforme lo sefiala Rolando Tamayo esta idea de supremacia formada en la

Constitucion de los Estados Unidos de América, encuentra sus primeros visos en la

97 1dem.

% |bidem, 225.

% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “El control difuso de convencionalidad en el Estado constitucional”,
en Fix-Zamudio, Héctor y Valadés, Diego, Formacion y perspectivas del Estado en México, México,
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 152.

100 Garcia Belaunde, Domingo, “De la jurisdiccién constitucional al derecho procesal constitucional”,
en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 42 edicién, México,
Editorial Porrda-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2003,
t.1., p. 304.
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judicatura inglesa y en las acciones de grandes personajes como Sir Edward
Coke,'t ya que:

“‘dentro de la tradicion del common Law es funcion normal del juez decir y
aplicar el derecho. Si la constitucion es ley (esto es, derecho), corresponde
normalmente al juez resolver todos los conflictos que surgen en razon de su
aplicacion (el rasgo, propio del inglés, de judge-madelaw incluia, desde

entonces, el de judge- made-constitutional law)”.102

La aplicacién del codigo supremo como norma fue causa creadora de la judicial
review de los actos que aplican la constitucion, ya que la revision de otros
ordenamientos jerarquicamente inferiores frente a aquella dio como resultado la

formacioén de la idea supremacia de la constitucién.02

Si bien existieron antecedentes de la judicial review en los Estados Unidos previos
al caso Marbury —Madison en los que se decreto la supremacia de las constituciones
de los Entidades Federadas frente a las leyes ordinarias o de la Carta Magna
respecto de las leyes de las Colonias, lo cierto es que fue la resolucion de este
célebre asunto el que determind la supremacia constitucional, el control de
constitucionalidad de todo acto de autoridad (aun la leyes) y el papel de los jueces

en esta funcion tan relevante.1%4

Para Tamayo y Salmoran, “la justicia constitucional no termind con la decision de
Marbury vs. Madison”, sino que fue a través de la suma de distintos actos tal como:
‘la apariciéon de la Enmienda XIV de la Constituciéon de los Estados Unidos en
(1868), su aplicacion extensiva y la formacion de los principios del due process of
law y la consolidacién de la rule of reasonableness” los que dieron origen al control

de la constitucionalidad.19®

101 Tamayo y Salmoran, Rolando, Introduccién al Estudio..., op. cit., p. 233.

102 1bidem, 239.

103 1bidem, 225.

104 Cfr., Eto Cruz, Gerardo, “John Marshal y la sentencia de Marbury vs. Madison”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 42 edicion, México, Editorial Porria-
Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C., 2003, t.1., p. 37.

105 Tamayo y Salmoran, Rolando, Introduccion al Estudio..., op. cit, 239.
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El jurista mexicano concluye que la decision de ese caso arroj6 tres principios, a

saber:106

e Elpoder judicial como aplicador del derecho conoce de toda controversia que

surja al respecto.

e Si la constitucion es norma suprema de competencia, entonces ninguna

norma puede en exceso o defecto contrariarla, y
e El control judicial es la Unica garantia de derechos humanos contra un acto.

Tal como se sefial6 lineas arriba el juicio de amparo, la controversia constitucional
y la accién de inconstitucionalidad, son mecanismos constitucionales cuyo objeto es
garantizar la supremacia de la norma fundamental en un sistema juridico dado, que
se cumpla y que los actos de cualquier autoridad se ajusten a la misma. ¢ Como se
logra esto? Negandole validez a todo acto que no esté conforme con el codigo
supremo. ¢ De donde adquiere la autoridad para negarle validez al acto irregular?

Precisamente de la supremacia constitucional.

Diversas acepciones de constitucion se han vertido asociandola con la libertad,
democracia, fuente de derecho, norma fundamental o su caracter formal, sin
embargo, tal como lo sefiala Kelsen, “a través de las multiples transformaciones que
ha sufrido, la nocidn de constitucion ha conservado un nucleo permanente: la idea
de un principio supremo que determina por entero el orden estatal y la esencia de

la comunidad constituida por ese orden.” 197

Independientemente del elemento teleolégico que se describird mas adelante, se
puede arribar a la convencién de que la ley cimera es una de regla de competencia,
lo que significa que los actos emitidos por cualquier autoridad cuyas facultades u

obligaciones no deriven de ese cddigo supremo, seran nulos.'%®

106 1dem.

107 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la constitucion (La Justicia Constitucional), trad. de
Rolando Tamayo Salmoran, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 20, visible en:
1974https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3187/16.pdf, (5 de mayo de 2019).

108 Tamayo y Salmoran, Rolando, Introduccion al Estudio..., cit., p 223.
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Para Joel Carranco Zufiga y Rodrigo Zerén de Quevedo la existencia del principio

de Supremacia constitucional,

“se comprende en razdn y como consecuencia necesaria del sistema
constitucional, entendiendo por tanto que la Constitucion General de la
Republica se representa como el documento solemne a través del cual, el
pueblo (mediante sus representantes conformados en poder constituyente)
ejerciendo su soberania, plasma su voluntad de constituirse como Estado

mexicano como ente juridico real y con representacion hacia el exterior.”°

La idea de constituciébn se asocia con la de supremacia, ya que “de todas las
caracteristicas distintivas dadas a la constitucion, la mas sefialada es que ésta -y
este es un principio universalmente admitido por la dogmatica constitucional—, en

tanto norma fundamental, es norma suprema™*°.

Como lo hace ver Gamas Torruco, “Lo que hace superior a la Constitucion sobre las
demas normas del sistema es su caracter fundamental. La Constitucion es
fundamental porque sirve de principio, cimiento y apoyo al resto de las normas del
orden, [d]e tal manera, el orden juridico no puede concebirse como tal sin la

existencia de la Constitucion.”11

Para Arteaga Nava “Es inherente al concepto de constitucion el ser suprema; no
puede ser de otra manera porque esta llamada a constituir; para poder hacerlo
requiere que en lo interior todo le esté subordinado y estructurado siguiente sus

lineamientos generales ."'1?

La ubicacién de este principio de supremacia, de acuerdo con Arteaga Nava, “[...]
se consigna de manera general de dos formas: una explicita en el art. 40, que

dispone que es una ley fundamental, con todo lo que esto significa; la otra implicita,

109 Carranco Zuiiiga, Joel y Zerén de Quevedo, Rodrigo, Amparo directo contra leyes, 22. ed., México,
Editorial Porraa, 2002, p. 2.

110 |bidem, p. 221.

111 Gamas Torruco, José, Derecho constitucional mexicano, op. cit, p. 102.

112 Arteaga Nava, Elisur, Derecho constitucional, 32 ed., México, Oxford University Press, 2008, p.
16.
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que se desprende del término que se utiliza para denominarla constitucién; lo es

porque constituye, faculta y limita.”*3

Asi también, conforme al mismo jurista, el principio de supremacia tiene otras

manifestaciones adicionales

“[...] con base en los destinatarios y fines especificos; una, cuando se consigna
considerando los poderes federales (art. 87, 97 y 128); otra, cuando se
establece en funcion del orden normativo de los poderes locales (art. 41y 133);
y una mas, cuando se desarrolla tomando en cuenta a los habitantes del pais,
sean nacionales o extranjeros (arts.17, 27, fracc. | y 136).”114

La supremacia hace a la Constitucion un punto de partida en la creacion de
disposiciones juridicas secundarias y otros actos que a su vez pueden generar otras
normas. Cualquier unidad de normas, debe tener un punto de referencia, una base
sobre la cual descanse todo el sistema normativo. Por ello la constitucion “permite
agrupar a todos los eventos [actos] juridicos que condiciona y, por tanto, nos permite
conocer y reconocer qué eventos juridicos son entidades del mismo conjunto

sistema (parcial o total) de eventos juridicos”.1*®

Si entendemos el sistema juridico como un conjunto o unidad de normas, estas

deben agruparse en un lugar comun y ser conformes a su origen.

La supremacia sobre otras normas otorga a la constitucion ademas de su posicion
I6gica en un sistema juridico, también su funcién de creadora y limitante de otros
actos. Norma suprema seria igual a norma creadora (constitutiva) y limite de otros
actos que pretender ser juridicos. De no ser asi, se actualizaria la paradoja de la

omnipotencia, donde la norma creada es superior a la creadora.

Luego, la colocacion de la constitucidn en la jerarquia suprema dentro de un sistema

juridico le confiere tres cualidades, a saber; i) fuente de donde emanan otras

113 |bidem, p. 15.

114 1dem.
115 Tamayo y Salmoran Rolando, “Los sistemas juridicos y sus criterios de identidad”, Boletin de
Derecho Comparado, México, ndmero 19, 1979, p. 186, visible en:

https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/1047/1307, (10 de julio
de 2019).
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normas, ii) limite que sirve como contencion frente a los actos de poder, y Ill) criterio

de pertenencia e identidad a un conjunto de normas. Se puede representar la idea

en los siguientes términos:!1®

Sistema Juridico

(SJB)

A
(SJA)
Al
A2 Acto valido
A3
A4
A#4 Acto contrario en SJA
: : _ Acto
B2 Acto perteneciente al Sistema Juridico B o
Invalido

En la representacion anterior, la constitucion representaria A1l. Sin embargo, sus

alcances no se limitan a ese acto, sino que se extiende a otros actos que la suceden

como lo es A4. Asi, debido a la supremacia o condicionante superior, Al se

constituye o crea a otros actos que la suceden A2, A3 y A4, toda vez que:

“los eventos juridicos (leyes, testamentos, constituciones, sanciones, etc.) se

encuentran de tal forma relacionados que para que el orden juridico sea

posible es necesario que las entidades que lo comprenden se produzcan o

efectlen en un cierto orden que va de lo que podemos llamar eventos juridicos

condicionantes (v. gr. constitucidon, tratados, leyes, etc.) a

los que

denominaremos eventos juridicos condicionados (sanciones, decisiones

116 Se ha basado el diagrama en las ideas de Tamayo y Salmoran, Rolando, Los sistemas juridicos

y sus..., cit., pp.223 a 226.
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administrativas, etc.”), conexién sin la cual no es posible la creacion

escalonada (o bien, la estructura jerarquica) de los ordenes juridicos.”*’

La constitucion representa una fuente en el sistema ya que al estar en la cima del

sistema normativo toda disposicion que nace de ella aquella condiciona su validez.

Asimismo, representa un limite y frontera. Lo primero debido a que los érganos de
poder deben sujetarse a lo que establecen sus normas condicionantes que les
otorgan facultades y competencia, es a lo que se llama principio de legalidad. Lo
segundo porque distingue un conjunto normativo de otros sistemas juridicos ya que
toda norma juridica que se origine fuera de sus limites, como B2, no pertenecera al

mismo orden y carecera de validez dentro del mismo.

Pueden existir una cantidad extensa de actos y normas en la unidad comprendidas
dentro del sistema juridico, sin embargo, si estos traspasan la demarcaciéon porque
aquellos reunen caracteristicas ajenas a las normas condicionantes o primarias, ya

no seran parte del orden juridico determinado SJA sino del SJB.

El dltimo caso se actualizaria cuando una autoridad administrativa de Espafa emite
un acto consistente en que los connacionales que vayan a viajar en su pais soliciten
y adquieran una visa para transitar de una region a otra. Distinta situacién seria
cuando una autoridad administrativa mexicana emite un acto analogo para sus
gobernados ya que este seria nulo debido a que no se ajusta a las condiciones del
Al.

Asi lo expresa Carlos Arellano Garcia al referirse a los limites espaciales del Juicio

de Amparo, a saber:

Debemos admitir que las normas constitucionales y secundarias que regulan
el juicio de amparo estan hechas para regir en el territorio nacional, en virtud

de que, mas alla del ambito espacial mexicano, se encuentran territorios

117 Tamayo y Salmoran, Rolando, Los sistemas juridicos y sus..., op. cit., p 181.
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extranjeros de paises soberanos, en los que no cabe la aplicacion de las

normas juridicas que regulan el amparo mexicano.8

Ambos supuestos comparten algo en comun respecto al sistema juridico mexicano:
son inexistentes. Sin embargo, la diferencia radica en que la norma creadora (la
constitucion) es diferente, ya que en el primer ejemplo se pudiera nulificar por violar
el derecho de transito contenido en el articulo 19 de la Constitucion Espafiola, y en
el otro, corresponderia conocer a una autoridad competente sobre la violaciéon del

articulo 11 de la Norma suprema mexicana.

Los actos juridicos que preceden a la constitucion Al, tales como las leyes
reglamentarias, reglamentos o actos de aplicacion, siempre otorgan las
caracteristicas que han de acompafiar a los eventos juridicos que los suceden (o
aplican) para estos Ultimos puedan ser considerados como tales”,*'° por lo que la
creacion, limites y frontera que otorga la posicion jerarquica de la norma se

manifiesta a través de los criterios de identidad que otorga la constitucion.

Por otro lado, Jorge Carpizo sefiala la importancia de la supremacia, debido a que

la Constitucion:

‘representa la unidad de un sistema normativo, y apuntala para los hombres
a un cierto margen de seguridad porque éstos saben que ninguna ley o acto
debe restringir la serie de derechos que la Constitucion les otorga y que si tal

cosa acontece existe un medio reparador de la arbitrariedad” 12°

Atinadamente lo resalta el jurista mexicano, todo acto que pretenda tener validez
dentro del sistema juridico debera ser consecuente con la ley cimera. Esto es, la
supremacia de la constitucion dota al orden juridico nacional de seguridad. Puede

ser este el motivo de que cualquier reforma determinante para el pais, busca

118 Arellano, Garcia, Carlos, “El juicio de amparo y los tratados internacionales”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo y Gonzélez Oropeza, Manuel (Coord.), El juicio de amparo. A 160 afios de la
primera sentencia, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, t. I, p. 270, visible
en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3065-¢el-juicio-de-amparo-a-160-anos-de-la-
primera-sentencia-tomo-I, (5 de enero de 2019).

119 Tamayo y Salmoran, Rolando, Los sistemas juridicos y sus..., op. cit., p 182.

120 Carpizo, Jorge, “La interpretacion del articulo 133...”, cit., p. 5.
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siempre estar en el cddigo supremo aun y cuando su contenido pudiera estar
Gnicamente en leyes reglamentarias, sobre todo en Latinoamérica. La seguridad

gue otorga la Ley Suprema.

La supremacia constitucional vendria a ser la cualidad de la norma de colocarse por
encima de otras normas dentro un orden juridico, esto es, de representar el principio

rector de toda norma de derecho.

1.7. Breve anadlisis del articulo 133 constitucional

El articulo 133 de nuestra constitucion se baso (o imitd) el analogo de la constitucion

de los Estados Unidos de América, en el articulo VI, clausula segunda que sefala:

“Clause 2: This Constitution, and the Laws of the United States which shall be
made in Pursuance thereof; and all Treaties made, or which shall be made,
under the Authority of the United States, shall be the supreme Law of the Land;
and the Judges in every State shall be bound thereby, any Thing in the

Constitution or Laws of any State to the Contrary notwithstanding.”*??

De acuerdo con lo que afirma Arellano Garcia “establecer la supremacia del derecho
interno frente al derecho internacional entrafia apegarse a la Teoria Monista
Nacionalista [...]” por ello lo que sefala la constitucién norteamericana no es tal,
sino que “debe evitarse la violacion de las disposiciones constitucionales

norteamericanas [...]".*%?

Sin embargo, de acuerdo con el mismo autor, este criterio no se ha seguido en

México esta Ultima interpretacion sino la citada tesis monista.'?

121 Georgetown University, United States Constitution, Political database of the americas, visible en:
http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/USA/usal787.html

122 Arellano Garcia, Carlos, “El juicio de amparo y los tratados internacionales”..., op. cit., p. 285,
visible en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3065-¢el-juicio-de-amparo-a-160-anos-de-
la-primera-sentencia-tomo-i, (16 de julio de 2019).

123 |bidem, p. 286.
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Los antecedentes juridicos antes sefialados explican la supremacia de la

Constitucion mexicana fundada en ese enunciado juridico.

Como lo expone Kelsen, “[....] la regularidad de los grados del orden juridico
inmediatamente subordinados a la Constitucion, presupone, para ser resuelto, una
nocion clara de la Constitucion. Unicamente la teoria de la estructura jerarquica

(stufenbau) del orden juridico [...] esta en posibilidad de proporcionarla.”?*

Asi, en el sistema juridico mexicano se advierte unas gradas escalonadas en la
estructuracion de la normatividad. El articulo 133 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos expresa dentro de ese escalonamiento la supremacia

constitucional en los términos siguientes:

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que
emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con
aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. 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.

Luego, del ordenamiento juridico se puede entender desde la estructura piramidal
donde se coloca a la Constitucion sobre todas las normas. Por ello, cualquier acto

gue emane de aquella debera ser consecuente con la norma primaria.

Cabe sefalar que para Jorge Carpizo, el principio de supremacia existiria ain y
cuando no se sefialara expresamente por el texto constitucional toda vez que “ella
[la constitucion] es la unidad de todo el sistemay si no fuera asi se viviria la anarquia
juridica, pero si una ley o acto pudiera existir, tendriamos que concluir que existen
dos o6rdenes juridicos distintos sobre ese territorio 0 que esa norma no es la
fundamental de ese estado”,'®® esto es, la supremacia estd implicita en el

funcionamiento del sistema, ya que al ser la norma creadora o base de toda

124 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional..., cit., p. 20.
125 Carpizo, Jorge, “La interpretacion del articulo 133...”, cit., p. 6.
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normativa, se colige que sea superior a esta, sin embargo, tal como también lo
afirma Carpizo, se considera que por razones de seguridad juridica se indica

indubitablemente en el texto juridico constitucional.

Asimismo, sefiala el jurista mexicano basandose en la doctrina francesa relativa a
la supremacia constitucional, que el principio de supremacia no se encuentra

exclusivamente en el articulo 133, sino en diversos preceptos juridicos. 1%¢

En efecto, el principio de supremacia material, referente a los valores dominantes
en una sociedad en un tiempo determinado y a la distribucion de competencia, se
advierte en los articulos 41 (distribucion de competencia por la constitucién federal),
128 (protesta de guardar la constitucion) y 133. En tanto que la supremacia formal,
relativa al proceso especial de modificacion del texto normativo exclusivo de las
constituciones escritas y rigidas, se actualiza en los articulos 135 (procedimiento
para modificacion o adicion de la constitucion) y 73 (facultades del Congreso de la

Unidn) constitucionales. %7

Para Jorge Carpizo, “del articulo 133, en conexion con otros articulos,
especialmente el 16, el 103 y el 12, se desprende la jerarquia de las normas en el
orden juridico mexicano, a saber: ) Constitucion federal, 1) leyes constitucionales y

tratados, Ill) derecho federal y local.”*?8

La superioridad de la constitucion en el sistema juridico mexicano ha sido cambiante
respecto a los tratados internacionales. Efectivamente, la estructura piramidal se vio
modificada especialmente a partir de las reformas constitucionales de junio de 2011
colocando a los Tratados Internacionales al mismo nivel que la Constitucién en

materia de derechos humanos.

A eso le denomina Ferrer Mac-Gregor como la constitucionalizacion de los derechos
humanos o bloque de constitucionalidad, el cual refiere que “una de las

manifestaciones mas claras sobre esta constitucionalizacion del derecho

126 |bidem, p. 17.

127 1dem.

128 Carpizo Jorge y Madrazo, Jorge, Derecho constitucional, México, UNAM, 1991, p. 14, visible en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/289-derecho-constitucional, (7 de agosto de 2019).
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internacional lo constituye otorgar jerarquia constitucional a los tratados

internacionales en materia de derechos humanos.”12°

Esta constitucionalizacion del derecho internacional también se advierte mediante
la inclusién en las constituciones de los Estados de los principios pro homine y pro
libertatis reconocidos en el articulo 29 del Pacto de San José y mediante la inclusién
de clausulas abierta “de recepcion de la normatividad convencional o clausulas
constitucionales para interpretar los derechos y libertades “de conformidad” con los

instrumentos internacionales en la materia”.13°

Como corolario se exponen dos criterios jurisprudenciales recientes del Maximo

Tribunal del Estado Mexicano, a saber:

TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS CONFLICTOS SE
SUSCITEN EN RELACION CON DERECHOS HUMANOS, DEBEN
UBICARSE A NIVEL DE LA CONSTITUCION.13! | os tratados o convenciones

suscritos por el Estado mexicano relativos a derechos humanos, deben

ubicarse a nivel de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

porque dichos instrumentos internacionales se conciben como una extension
de lo previsto en esa Ley Fundamental respecto a los derechos humanos, en
tanto que constituyen la razén y el objeto de las instituciones. Por lo que los
principios que conforman el derecho subjetivo publico, deben adecuarse a las
diversas finalidades de los medios de defensa que preve la propia Constitucion
y de acuerdo con su articulo 133 las autoridades mexicanas deben respetarlos,
por lo que bajo ninguna circunstancia pueden ser ignorados por ellos al actuar

de acuerdo a su ambito competencial.

En este criterio se refleja el empuje de los derechos humanos buscado colocar a
estos en la maxima jerarquia de un orden normativo determinado. La cuestion es

gue muchos de esos derechos no son expresados por las Constituciones de los

129 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “El control difuso de convencionalidad en el Estado..., op. cit., p.
170.

130 1bidem, 172. )

131 Tesis: XI.10.A.T.45 K, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXXI, Mayo de 2010, p. 2079.
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Estados, lo que trae consigo ese intento de universalizacion de los derechos
fundamentales a través los instrumentos internacionales equiparado a estos
jerarquicamente con las Leyes Fundamentales para que sean una extension de esta

ultima.

Sin embargo, el ltimo criterio emitido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en la materia determind, al menos de manera implicita, la supremacia de la ley
cimera sobre los tratados internacionales, incluso tratdndose de derechos humanos,

en los términos siguientes:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE
CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA
CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE
AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL?®32, El primer parrafo del articulo l1o. constitucional
reconoce un conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucion
y los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea parte. De
la interpretacion literal, sistematica y originalista del contenido de las reformas
constitucionales de seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que las
normas de derechos humanos, independientemente de su fuente, no se
relacionan en términos jerarquicos, entendiendo que, derivado de la parte final
del primer parrafo del citado articulo 1o., cuando en la Constitucién haya
unarestriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera
estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el principio que le
brinda supremacia comporta el encumbramiento de la Constitucion
como norma fundamental del orden juridico mexicano, lo que a su vez
implica que el resto de las normas juridicas deben ser acordes con la
misma, tanto en un sentido formal como material, circunstancia que no ha

cambiado; lo que si ha evolucionado a raiz de las reformas constitucionales

132 Tesis: P./J. 20/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 5,
Tomo |, Abril de 2014, p . 202.
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en comento es la configuracion del conjunto de normas juridicas respecto de
las cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico mexicano.
Esta transformacion se explica por la ampliacion del catdlogo de derechos
humanos previsto dentro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse como parte del conjunto
normativo que goza de esta supremacia constitucional. En este sentido, los
derechos humanos, en su conjunto, constituyen el pardmetro de control de
regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de las

normas y actos que forman parte del orden juridico mexicano.
Del anterior criterio del Maximo Tribunal se colige lo siguiente:

a. Que las normas de derechos humanos contenidas en la Constitucion y en los
tratados internacionales no se relacionan en términos jerarquicos sino

complementarios;

b. Sin embargo, cuando en la Constitucidn haya una restriccion expresa al
ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que indica la norma

constitucional a pesar de lo que sefialan los tratados internacionales, y

c. Que es la Constitucion la que condiciona la validez de los Tratados

Internacionales.

No existe duda en la jerarquia que tienen la Constitucion y los acuerdos
internacionales que no regulen derechos humanos. Colocandose a la primera por

encima de los segundos.

La aparente incertidumbre surge en materia de derechos humanos, puesto que se
deja ver una posible complementacion mas que jerarquizacion. No obstante, se
clarifica plenamente esta situacion cuando se concluye que es la constitucion la que
restringe a los tratados, debido a que la primera es la norma condicionante de por

lo que la validez de estos se determinara por lo que sefiale el codigo supremo.

Asi, conforme a la interpretacién antes sefialada del articulo 133 constitucional, se

puede afirmar el siguiente escalonamiento: i) constitucién, ii) tratados
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internacionales (incluyendo en materia de derechos humanos), iii) leyes federales y

locales (en un mismo nivel) y iv) reglamentos.

De no desprenderse ese orden en donde se pone a la norma suprema por encima
de la normativa creada por esta, se actualizaria la citada paradoja de omnipotencia,
esto es, la norma creadora seria condicionada por la norma creada, yendo asi, en

contra de esa jerarquizacion logica del sistema juridico.

Adicionalmente, un criterio para considerar a la Constitucion por encima de toda
norma juridica y la cual no puede ser sujeta de un control materia de derechos
humanos, es la improcedencia del Juicio de Amparo y del control difuso sobre el
contenido de alguno de sus preceptos, ya que conforme a lo que ha decretado la
Segunda Sala de Maximo Tribunal, las normas de la Ley Suprema son la fuente de
todo el ordenamiento juridico y deben considerarse inmunes a cualquier tipo de

control jurisdiccional, a saber:

‘“CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD. NO PUEDE REALIZARSE
RESPECTO DE LOS PRECEPTOS DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. *Los indicados preceptos no
pueden ser sometidos a un analisis de regularidad constitucional a través del
juicio de amparo, ni a un control difuso de constitucionalidad mediante alguno
de los recursos establecidos en la Ley de Amparo, pues las normas que
componen la Constitucion General de la Republica constituyen la fuente de
todo el ordenamiento juridico y deben considerarse como mandatos inmunes
a cualquier tipo de control jurisdiccional. Ademas, porque ni en la Carta Magna
ni en la ley citada se establece que, a través del juicio de amparo, aquélla
pueda sujetarse a control constitucional, sino Unicamente las normas
generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos humanos
reconocidos y las garantias establecidas para su proteccion por la propia
Constitucion, asi como por los tratados internacionales de los que el Estado

Mexicano sea parte; sin que en el concepto normas de caracter general

133 Tesis: 2a./J. 3/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro
3, febrero de 2014, Tomo I, pagina: 938.
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puedan entenderse incluidos los preceptos de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, pues ésta es la Ley Suprema que da fundamento
normativo al juicio de amparo; y aun cuando se aceptara que, en sentido lato,
es una norma general, lo cierto es que no es posible, desde el punto de vista
formal, considerar que viola derechos humanos, pues ello implicaria que la
Norma Fundamental no es tal, en la medida en que el sistema de control
constitucional que establece es capaz de invalidar su propio contenido, aunado
a que no es juridicamente admisible desarticular la interdependencia de las

normas constitucionales, negando el principio de unidad de la Constitucion.”

1.8. Conclusiones del apartado

Ambos frentes principales; positivista y naturalista, pueden ser complementarios.
Por un lado, el concepto liberal no puede negar que la norma suprema sea tal debido
a su colocacion primaria dentro de un sistema juridico, su caracter constituyente o
generador de otras normas, asi como la de distribucidon de competencia entre los

organos del Estado.

Se considera que el concepto positivista de constitucidon intenta dar certeza a la
realizacion de los derechos fundamentales al considerar a la constitucion o su
interpretacion como fuente de derecho positivo. Seria muy aventurado (para no
expresar ilegal) fundar una resolucion basada en la moral, ya que si bien pueden
existir casos en donde se funde y motive una resolucion en algun principio implicito,
existe una exigencia de comprobacion respecto al texto juridico o0 a su interpretacion

en forma de precedente.

No tiene desperdicio la postura positivista de concebir a la constitucién, toda vez
gue permite identificarla como norma y no solo como un documento programatico,
ya que un acto contrario a la misma sera nulo porque toda norma secundaria es un
acto condicionado en cuanto a su validez a la observancia de aquella. La

concepcidn positivista de considerar a la constitucion como fuente primaria de
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derecho permite generar el test de reconocimiento de toda norma juridica que, Si
bien puede adolecer del criterio de pedigree cuestionado por Dworkin, también
genera seguridad juridica en el ordenamiento juridico de todo Estado al tener una

norma de referencia que permita acreditar lo afirmado por un juez.

Se considera que el caso ideal es la fundamentacion en la norma constitucional aun
y cuando exista un ejercicio interpretativo. Veamos un ejemplo. El articulo 4 primer
parrafo de la constitucién sefiala que “El varon y la mujer son iguales ante la ley”.
La norma surgida de la interpretacion diria que son iguales frente a la ley siempre y
cuando no existan causas para discriminar, como puede ser ciertos trabajos durante
el embarazo, la calificacion de delitos como feminicidios por motivos de odio, en
donde la diferenciacion es plenamente justificada. El ejercicio de comprobacion en
el texto juridico, se considera, no seria dudoso. Se parte del texto y de ahi se da
labor creativa del juez que puede basarse incluso, en precedentes que se

encuentran en la jurisprudencia o en otros textos normativos.

Luego, la norma positiva genera mayor aceptacion y confianza en que no existe una
resolucién “sacada de la manga” o del mundo de las ideas que solo los fil6sofos
ilustrados a los que hace alusion Platon pueden acceder o el juez Hércules al que
hace referencia Dworkin, situacién que se expondra mas adelante en el analisis de

la racionalidad relevante.

Por el otro lado, el concepto formalista tampoco puede desestimar el elemento
histérico y humanista que determiné el surgimiento de este tipo de documentos (en
EUA y Francia) y el fin de toda norma de derecho, el cual es intrinseco: La libertad
y dignidad del individuo.'** Por tanto, si se admite la naturaleza juridica de la
Constitucion, compartira la cualidad de su género que es el derecho. Sin que obste
sefalar que este trabajo no busca determinar cudles valores son necesarios para

lograr dicha autonomia y dignidad.

134 Autonomia de la voluntad. 1. f. Der. Capacidad de los sujetos de derecho para establecer reglas
de conducta para si mismos y en sus relaciones con los demas dentro de los limites que la ley sefala,
visible en: http://dle.rae.es/?id=4TsdiBo, (26 de abril de 2019).
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Para Fix-Zamudio y Salvador Valencia el concepto actual de la constitucion debe
expresar tres 6rdenes a saber; el orden juridico como cuspide de la piramide
normativa, el orden estatal a través de la cual la fuerza del Estado justifica la
aplicacion de su poder y en el orden politico, en donde la sociedad que integra el
estado, estampa las decisiones politicas fundamentales.!3°

Para los citados autores las decisiones juridicas fundamentales de la Constitucion
vigente son: “los derechos del hombre; la soberania del pueblo; la democracia
representativa; la division de poderes; el sistema federal; la institucion municipal y
el juicio de amparo. Tan grande es el valor de estas decisiones que en la doctrina

hay una gran discusion en el sentido de se pueden o no reformadas.” 136

Ahora bien, cual es la concepcion contemporanea que se debe adoptar de
constitucionalidad. Cossio Diaz da una aproximacion al referirse que las diversas
caracterizaciones que se ha dado a la constitucion a través de la historicidad han
sido las del modelo burgués con la pregona de la libertad frente al absolutismo; el
Estado de Derecho con intervencion del Estado para moderar la libertades; el
Estado Social y Democratico del Derecho como la sintesis de las anteriores etapas
con la aceptacion de sociedades plurales en las que se debe armonizar, y
finalmente, el Estado constitucional, en donde la constitucién, como se dijo, deja de
ser un documento Unicamente politico y se transforma en uno normativo, por lo que
puede ser litigable y requiere la existencia de un érgano para administrar la

constitucion.3?

Con base en lo expresado se pueden atribuir las siguientes cualidades a la

Constitucion:

e Unidad: En cuanto que es el péndulo del sistema juridico. La norma

fundamental que agrupa toda norma dentro del orden juridico;

135 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho Constitucional mexicano..., cit., pp.
51-53.

136 1dem.

137 Cossio Diaz, José Ramon, “Supuestos de la constitucionalidad”, op. cit., pp. 158-163.
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e Fuente de validez: Debido a que toda norma de un sistema juridico nace de
ella por lo que es condicionante de cualquier disposicion juridica que se
pretenda aplicar;

e Suprema: Puesto que al ser norma condicionante de todas las normas
ninguna puede ser contraria a la misma.

e Limite: Debido a que encausa el ejercicio del poder en el marco legal
confiriendo competencia a todo 6rgano estatal y determina la pertenencia de
una norma en el sistema juridico, y

e Laautonomiay dignidad como fin. Puesto que tiene con propdsito garantizar
la autonomia del individuo como toda norma juridica.

e Efectiva. En cuanto se puede hacer valer mediante mecanismos procesales.

Si bien es cierto pueden existir otros elementos que integren al concepto
constitucion, también lo es que los expresados estan presentes en la norma

fundamental mexicana.

Es de especial interés, al menos para esta investigacion, considerar la proteccion
de la autonomia y la dignidad humana como una finalidad de la norma suprema,
porque da lugar a preguntarse si este elemento teleologico forma parte del concepto
esencial o material de constitucion. Esto es, si el fin hace al concepto lo que es. Si
la constitucion es una norma que regula el procedimiento para la creacion de otras
normas sin importar el contenido que tenga o, por el contrario, para tener el caracter
de norma fundamental es indispensable que tenga como finalidad la libertad de los

individuos a través de la proteccion de sus derechos fundamentales.

Un ejemplo de esta afirmacion donde la finalidad es parte de la esencia de algo es
el concepto martillo. En efecto, este es una “herramienta de percusion compuesta
de una cabeza, por lo comun de hierro, y un mango, generalmente de madera”.*3®
Cabe cuestionarse ¢ si se elimina el fin percusion seguiria siendo martillo u otro tipo

de herramienta? Del mismo modo ocurre con la Constitucion, ya que si se desestima

138 Diccionario de la Real Academia Espafiola, visible en https://dle.rae.es/martillo, (14 de agosto de
2019).
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la regulacion de los derechos humanos que procura la libertad del individuo

¢, seguiria siendo tal?

Para poder responder a este cuestionamiento se debe tener por verdadera la
premisa de que la razon confiere libertad a toda persona, en cuanto que asume sus
acciones y sus consecuencias. En efecto, tal como lo afirma Ignacio Burgoa “la
libertad estriba en el orden de los medios y los fines, esto es, de la voluntad

misma”.13°

El ser humano al ser racional es un fin en si mismo. Un ser capaz de
autodeterminarse sus propios fines u objetivos. Un ente “autoteleoldgico”.'° Luego,

el ser humano es intrinsecamente libre.
Karl Loewenstein, por su parte afirma que:

“‘En un sentido ontolégico se debera considerar como el telos de toda
constitucion la creacién de instituciones para limitar y controlar el poder
politico. En este sentido, cada constitucion presenta una doble significacion
ideoldgica: liberar a los destinatarios del poder del control social absoluto de
sus dominadores, y asignarles una legitima participacion en el proceso del

poder. "4t

Si el derecho es un producto del ser humano debido a que regula su conducta, la
cual es libre, se colige que aquel tiene como fin proteger la libertad del hombre. Se
regulan conductas para procurar la libertad entre individuos. Por consiguiente, la
constitucion al ser norma juridica, busca procurar la autonomia y la dignidad de los

individuos.

La libertad es la finalidad para la que estd destinado su uso, o al menos
histéricamente asi se ha venido asociando con la Carta Magna en Inglaterra, los Bill

of Rights en las Colonias Estadounidenses y la Declaracion de derechos en Francia.

139 Burgoa, Ignacio, Las Garantias Individuales, 39?2 edicion, México, Editorial Porria, 2007, p. 14.
140 |bidem, p. 13.
141 Loewenstein, Karl, Teoria de la constitucion..., cit., p. 151.
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No es accidental que la constitucion mexicana regule los derechos fundamentales.
Y aunque si bien, se pueda aceptar que el contenido de derechos (cuando no es
radicalmente injusto) no hace a la norma fundante de un sistema juridico, se debe
afirmar, como lo expresa Gamas Torruco, que “la norma no puede separarse de la

realidad que la origina y la conforma”.142

Por otro lado ¢se puede descartar el concepto iuspositivista por completo? Se
piensa que no. Volviendo a la analogia del matrtillo, la regulacién de la produccién
normativa y la regulacion de competencia representan las piezas componentes de
la herramienta constitucional. Son elementos indispensables para llamar a un

documento normativo constitucion.

No se pierde de vista que, asi como un martillo puede ser destinado para otros fines
como para sacar un tornillo o como arma, asi la herramienta llamada constitucion
puede ser destinada para otros objetos distintos a su fin. No obstante, no cambia el
objetivo con el que se formd. Siguiendo las ideas del filosofo Samuel Ramos, existe
una tendencia de las cosas creadas por el hombre de que una vez salidas de sus
manos se hacen independientes de su autor, no responden a su version original y
amenazan a desnaturalizar a la misma humanidad. 13 Asi, no solo las cosas pueden
perder su fin, sino también el derecho positivo puede jugar un papel contra la

existencia misma de la humanidad.

Seria dificil desvincular el concepto de constitucion como norma fundamental y
norma de tipo liberal, ya que el primero describe los elementos objetivos propios de
una constitucion, en tanto que el segundo toma en cuenta la finalidad de toda norma,
puesto que si se afirma que la constitucién es una norma de derecho, esta tiene
como fin garantizar la autonomia del ser humano a través de la proteccion de los
derechos fundamentales reconocidos por la CPEUM y de distintos medios de

proteccion como puede ser la division de poderes.

142 Gamas Torruco, José, Derecho constitucional mexicano, ..., op. cit., p. 96.
143 Ramos, Samuel, El perfil del hombre y la cultura en México, Espasa Libros, S.L.U., Barcelona,
Espafa, 2012, p. 104
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En consecuencia, el concepto positivista debe considerar la voluntad cambiante de
la asociacion permanente (en términos de Jellinek). Dicha voluntad radica, conforme
al contexto historico de las constituciones francesa y estadounidense, en la
concesion de ciertas libertades al individuo frente al poder. Ya que no ser asi, la
constitucion seria un documento de naturaleza meramente procesal y formal,

careciendo de la validez que vincule a los individuos a su cumplimiento.

Lo anterior nos lleva a inferir el concepto de constitucion como la norma fundante
de un sistema juridico determinado, en cuanto que regula el proceso de creacion de
normas y otorga competencia a los 6rganos de poder para la generacion de otros
actos que integran una unidad o sistema y cuyo fin es la permanencia de la sociedad

procurando la autodeterminacion del individuo.

Verbigracia, el Juicio de Amparo protege ambas dimensiones de las acepciones;
gue la norma secundaria que se crea se ajuste al procedimiento de creacion

establecido por el cédigo supremo, y que garantice la libertad del individuo.

Efectivamente, la Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante Ley de Amparo)

en su articulo 1, fraccion I, sefiala que este es procedente contra

“‘normas generales, actos u omisiones de autoridad que violen los derechos
humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccion por la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como por los

tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte;”

En este sentido, esta garantia constitucional protegera las libertades de expresion,
asociacion, transito, reguladas por los articulos 6, 9 y 11, respectivamente, pero
también que exista consecuencia entre la norma condicionante y condicionada, al
exigir que cualquier acto de autoridad que pretenda aplicar la ley, funde y motive la
causa legal del procedimiento en términos del articulo 16 de ese ordenamiento
juridico.

Se considera pues, que la postura liberal de constitucion subsume la de norma

fundamental o criterio positivista, ya que la norma suprema condiciona todo el
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sistema normativo que emana de ella, sin embargo, adiciona que necesariamente
debe existir como elemento teleoldgico de ese condicionamiento procurar la libertad
del individuo frente al Estado, considerar los derechos fundamentales como
principio y fin del codigo normativo que organiza al aparato estatal y armoniza las
libertades de las personas.

Si asumimos este concepto ecléctico de la constitucion, también implica hacerlo
tratAndose de la supremacia de esa norma. Entonces la ley suprema tiene ese
caracter debido a un factor formal y material. El primero debido a su colocacién en
el sistema juridico mexicano como fuente generadora de todas las normas y de
asignacién de competencia a los 6rganos del Estado que la aplican y a si vez
generan otras normas. El segundo por el contenido de los derechos fundamentales
y el principio de separacion de poderes, elementos historicos que estuvieron
presentes en la creacion de las primeras cartas de derechos oponibles al poder del
Estado y que en la actualidad son necesarios para evitar abusos o arbitrariedades
fuera del orden juridico establecido. Por consiguiente, todo acto debe estar apegado

a una norma.

Dentro de los derechos fundamentales regulados por la constitucion estan, entre
otros, los de libertad, igualdad y seguridad juridica. Su interaccion puede ser
armonica pero también pueden oponerse. A través de estos derechos se busca que
todo individuo realice, en la medida de lo posible, su autonomia. Por tanto, la
resoluciéon de conflictos entre derechos fundamentales debe buscar la misma, pero

sin vulnerar la seguridad juridica.

El catalogo de derechos fundamentales requiere de mecanismos que permitan
nulificar las decisiones contrarias a la constitucion a efecto de no quedar como un
apartado de buenas intenciones del Estado frente a sus gobernados. Por tanto, los
controles regulados por la constitucion seran considerados y clasificados como
elementos integrantes de la defensa de la constitucion, poniendo especial énfasis

en los controles correctivos y por érgano jurisdiccional.

59



CAPITULO SEGUNDO. LA DEFENSA DE LA CONSTITUCION

En el presente capitulo se revisara el concepto de defensa de la constitucion, asi
como las razones por las cuales es una parte indisoluble de la Ley Suprema ya que
determina su eficacia, la limitacion de las facultades de los 6rganos de poder y la

materializacion de los derechos fundamentales.

Adicionalmente, se analizara la defensa de la Constitucion desde sus dos variantes:
CoOmo mecanismo preventivo y como instrumento correctivo. Después se enfocara

esencialmente en el aspecto procesal o en el nuevo concepto de garantia juridica.

Finalmente, el presente trabajo abordara la clasificacion de las garantias

constitucionales del control jurisdiccional de la ley.

2.1. Concepto de defensa de la Constitucion

Respecto al concepto de defensa, la Real Academia Espafiola la define como
“amparar, librar, proteger, mantener, conservar o sostener algo frente a un posible
ataque o dafio”.'* Asi, la defensa de un ejército o equipo tiene como principal
objetivo conservar o proteger a esos jugadores de un dafio o ataque. Esto es,
intentan mantener la estabilidad de la formacién y del marcador. Luego, la defensa
es una contencion o reaccién contra una accién, por lo que se infiere que aquella

es reactiva mas que activa o pasiva.

Esta analogia permite perfilar una aproximacion al concepto de defensa de la
constitucion, ya que se entiende como el conjunto de mecanismos cuyo objetivo es
conservar la supremacia de la norma suprema frente a cualquier norma inferior o

acto juridico.

144 Diccionario de la Real Academia Espaiiola, visible en: http://dle.rae.es/?id=C1sjxz1, (14 de agosto
de 2019).
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La supremacia constitucional y la defensa constitucional tienen un objetivo
“conservador”. Para algunos autores como Néstor Pedro Sagués, deberé tener ese
caracter unicamente cuando el contenido de la constitucion merezca conservarse.
Esto se actualizara cuando preserve los derechos fundamentales, no asi, cuando

los restrinja.14°

La conservacion de la constitucion la realiza a través del control. El cual se entiende

por Brisefo Sierra como:

“[...] el resultado de la verificacion de la correspondencia o disconformidad
entre la situacién combatida y la previsiéon legal (o constitucional). Verificar es
examinar y confrontar, es compulsar y constatar, es operar con la concepcion
de los hechos que constituyen la situacion juridica impugnada y la concepcion

de la relacion contenida en la norma aplicable.”'4¢

En efecto, cuando los actos de una autoridad son contrarios al contenido de la ley
suprema, desconoce la jerarquia de esa norma, afecta el status quo de superioridad
de la segunda frente a los primeros. La defensa de la Constitucion esencialmente
contiene o reacciona contra un acto irregular, lo impide, lo anula y reivindica la
supremacia de la Constitucion. Por tanto, la defensa de la Constitucion tiene

cualidades que la definen; conserva, controla, contiene y reacciona.

Asi, la defensa de la constitucion son los instrumentos procesales constitucionales
gue conservan las normas de la constitucion frente a actos inferiores que no sean
consecuentes, previenen su violacion de cualquier autoridad o particulares que
realicen actos equivalentes, reprimen su desconocimiento, y logran el desarrollo y
la evolucién de la constitucién en la dimension formal para permitir su adaptacion a
los cambios politico-sociales, y en la real, o sea, en términos de transformacion

acordes con las normas programaticas de la propia constitucion, es decir para que

145 Sagliés, Néstor Pedro, “Los desafios del derecho procesa constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 42 edicion, México, Editorial Porrda-Colegio de
Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2003, t.1., p. 517.

146 Brisefio Sierra, Humberto, El control constitucional de amparo, México, Trillas, 1990, p. 20.
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las normas constitucionales sean eficaces y se cumplan, funcionen armoénicamente

y se respeten los derechos.'#’

Como antecedentes de los instrumentos procesales de defensa de la constitucion
con influencia en México, Ferrer Mac-Gregor identifica: i) las instituciones romanas
homine libere exhibendo (antecedente del habeas corpus) y la intercession
tribunicia, i) los fueros aragoneses en donde le Justicia Mayor solicitada la
exhibicion y entrega de un proceso sujeto a un proceso para evitar la violencia
contra é€l, iii) el habeas corpus consistente en un mandato tendente a la defensa de
la libertad, iv) el “amparo colonial” mismo que era un interdicto que se hacia valer
ante los virreyes o capitanes para la proteccion contra autoridades de un menor

rango y V) el sistema americano de la revision judicial de la inconstitucionalidad.**®

El estudio de los mecanismos de defensa de la Constitucion esta relacionado con
la preocupacion de los estudiosos de las ciencias del derecho y la politica por
controlar el poder del Estado a través de mecanismos juridicos y/o politicos que

ajusten la actuacion de la autoridad a la ley.

La historia ha dejado basta evidencia de esa tendencia, tal vez inevitable, del abuso
del poder por parte del emperador, monarca o el principe, el sefior feudal,
autoridades eclesiasticas, gobernantes del Estado y en general, de cualquier
individuo u 6rgano con poder frente a otros. El antecedente mas reciente y que
generd nuevos disefios y estudios del control de la constitucionalidad, fue el
establecimiento de regimenes totalitarios y nacionalismos exacerbados en estados
europeos como Alemania, ltalia, Francia y Espafia, que acarrearon graves Yy
generalizadas violaciones de derechos humanos en la segunda mitad del siglo XX,

pero también grandes avances en la creacion de Tribunales Constitucionales, la

147 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Introducciéon al estudio de la defensa de la Constitucion en el
ordenamiento mexicano, 22. ed., Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica, UNAM-Corte
de Constitucionalidad de Guatemala, 1998, p. 24, y Fix-Zamudio, Héctor, “Introduccién al estudio de
la defensa de la Constitucion”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Afio 1, Nim. 1, Enero-
Abril de 1968, p. 89. Fix-Zamudio, Héctor, Estudio de la Defensa de la Constitucion en el
Ordenamiento Mexicano, México, Editorial Porraa, 2005, p. 10.

148 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Los Tribunales Constitucionales y la Suprema Corte”, Derecho
Procesal Constitucional, México, Porria-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, 2003, t. |, pp. 237-238.
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Defensa de la Constitucién y en materia del Derecho Procesal Constitucional a fin
de evitarlos o combatirlos.

Se les ha dado un rol tan importante a la defensa constitucion y al papel de los
organos jurisdiccionales que realicen el control que los Tribunales Constitucionales
gue para autores como César Landa Arroyo “no se concibe contemporaneamente
la existencia de esos Estados democraticos sin una jurisdiccion constitucional,”4°
lo que sobra decir que nos parece darle un rol a la institucién de la jurisdiccion
constitucional desmedida y apologizada, cuestiébn que no cabe discutir aqui sino
expresar que en los paises llamados democréaticos convergen el papel de otras

instituciones en la emision de leyes, politicas publicas, procuracién de justicia, etc.

Ahora bien, el estudio de la defensa de la constitucion se realiza por el Derecho
Procesal Constitucional. Su antecedente como disciplina, de acuerdo con Osvaldo
Alfredo Gozaini, se debe a la institucionalizacion, juridicamente organica de las
declaraciones de derechos humanos que dieron un tratamiento a los mismos sin
nacionalidad y las organizaciones que nacen del derecho internacional
indispensables para uniformar y regular, ha dado lugar a un estudio auténomo” del

derecho procesal constitucional.**°

El Derecho Procesal Constitucional también tiene sus antecedentes en la Habeas
Corpus Amendment Act de 26 de mayo de 1679, el primer instrumento en regular
un proceso constitucional de proteccion de derechos humanos; el caso Marbury v.
Madison de 24 de febrero de 1803 y la creacién del Tribunal Constitucional
Austriaco, que se atribuye a Hans Kelsen, el 1° de octubre de 1920. Tampoco
podemos ignorar que se menciona a Hans Kelsen, Eduardo Couture, Piero

Calamandrei y Mauro Cappeletti, como los autores que aportaron a la creacién de

149 | anda Arroyo, César, Tribunal constitucional y estado democratico, Per(, Pontificia Universidad
Catdlica del Pert, Fondo Editorial, 1999, p. 29, visible en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-
libro/4430-influencia-extranjera-y-trascedencia-internacional-coleccion-inehrm, (10 de febrero de
2019).

150 Gozaini, Osvaldo Alfredo, El derecho procesal constitucional y los derechos humanos (vinculos y
autonomias), México, Serie G., Estudios doctrinales, nim. 177, Universidad Nacional Autonoma de
México, Instituto  de  Investigaciones  Juridicas, 1995, p. 78, visible en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/236-el-derecho-procesal-constitucional-y-los-
derechos-humanos-vinculos-y-autonomias, (10 de noviembre de 2019).
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esta disciplina. Sin perjuicio de lo anterior, Ferrer Mac-Gregor, manifiesta respecto
a dichos antecedentes que “es generalmente aceptado que el punto de partida fue

la sentencia de la Suprema Corte norteamericana en Marbury vs. Madison”.1%!

En México, algunos juristas como Héctor Fix-Zamudio y Eduardo Ferrer Mc-Gregor,
han denominado a la disciplina del derecho que tiene como objeto de estudio de las
garantias de caracter procesal constitucional: Derecho Procesal Constitucional. El
objeto de estudio de esta disciplina relacionado con la Teoria General del Proceso
y el Derecho Constitucional, permitird encaminar la descripcion de las garantias
constitucionales hacia el pronunciamiento de principios generales aplicables al

control constitucional de las disposiciones generales.

Ferrer McGregor esgrime que, si bien era una disciplina existente, la detonacion del
derecho procesal constitucional en México se da a partir de las reformas
constitucionales del articulo 105, con la introduccion de la accion de
inconstitucionalidad teniendo como modelo el sistema europeo, asi como con la
regulacion de la controversia constitucional para la solucion de conflictos

competenciales.%?

Carlos M. Ayala Corao, expresa que el objeto del Derecho Procesal Constitucional
es el estudio de “las previsiones adjetivas tendi entes a garantizar la vigencia

efectiva del ordenamiento constitucional y en especial de los derechos.>?

Determinado el objeto de dicha disciplina juridica ha lugar a revisar algunas

concepciones de Derecho Procesal Constitucional.

Una definicién de Derecho Procesal Constitucional Oswaldo Alfredo Gozaini es:

151 Ferrer Mac-Gregor y Sanchez Gil, Rubén, Efectos y contenidos de las sentencias en accion de
inconstitucionalidad : andlisis tedrico referido al caso, México, [1J UNAM, 2009, p. 1

152 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), “Los Tribunales Constitucionales y la Suprema Corte”,..,
op. cit., p. 233.

153 Ayala Corao, Carlos M., “Configuracion del amparo como un derecho humano internacional: el
aporte de México”, en Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Influencia
extranjera y trascendencia internacional. Coleccion INEHRM, México, Senado de la Republica,
Universidad Nacional Autébnoma de México, 113, 2017, p. 23, \visible en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/4430-influencia-extranjera-y-trascedencia-
internacional-coleccion-inehrm, (7 de septiembre de 2019).
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“‘una ciencia nueva que se explica a partir de la relaciébn que existe entre
Proceso y Constitucion [...] se ocupa de las instituciones procesales (garantias
jurisdiccionales) insertas en las Constituciones de cada Estado; de los
procesos constitucionales; y de los principios y presupuestos fundamentales
que todo proceso debe aplicar en las controversias entre partes.”'>

Por su parte, Fix-Zamudio lo define como la:

“disciplina juridica que estudia los instrumentos establecidos en los diversos
ordenamientos juridicos para la resoluciéon de los conflictos o controversias de
caracter estrictamente constitucional, ya sea que dicha decisibn se
encomiende a tribunales especializados en sentido propio, o bien a los
tribunales de mayor jerarquia o inclusive a los jueces ordinarios, al menos en

sus primeras etapas.”'>®

Juan Carlos Hitters lo conceptua como el “Conjunto de preceptos que regulan el
proceso constitucional, es decir, se ocupa de los engranajes adjetivos que hacen

viables las garantias nacidas en los ordenamientos fundamentales.” 156

El mismo autor manifiesta que el trabajo que han realizado los juristas para proteger
los derechos fundamentales ha desarrollado la justicia constitucional. >’ Por tanto,
a partir de la Segunda Guerra Mundial, “se ha configurado una verdadera
constitucionalizacion de algunas prerrogativas humanas [...] como la dimension
constitucional de la justicia, y que consiste en la afirmacion e individualizacion de

los requisitos minimos e inderogables de equidad y del derecho [...].1%8

154 Alfredo Gozaini, Oswaldo, Tratado de derecho procesal constitucional, Tomo I, México, Editorial
Porrda, 2011, p. 3.

155 Fix-Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones sobre el concepto y el contenido del derecho procesal
constitucional, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 42 edicion,
México, Editorial Porria-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C.,
2003, t.1., p. 270.

156 Hitters, Juan Carlos, “El derecho procesal constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
(coord.), Derecho Procesal Constitucional, 42 edicion, México, Editorial Porria-Colegio de
Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2003, t.1., p. 390.

157 Hitters, Juan Carlos, El derecho procesal constitucional, p. 387

158 |dem.
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Ahora bien, la imperiosa necesidad de controlar el poder, ante las nefastas
consecuencias de su abuso, ha ocupado a los operadores y estudiosos del Derecho
en la creacidon de mecanismos que supervisen y fiscalicen el ejercicio de la potestad

conferida por la sociedad para buscar la propia supervivencia del Estado.

Asi como en la naturaleza encontramos defensas en los organismos vivos que
buscan la proteccion y supervivencia de ese ente organico, como puede ser el
sistema inmunolégico y sus diferentes variantes de globulos blancos especificos
gue reaccionan para cada antigeno, asi el Estado en su configuracién, ha
establecido sus propios mecanismos y controles para cada tipo de ilegalidad que
ademas de procurar la libertad del individuo y la contencion del poder como se
expreso en el Capitulo anterior, buscan también, al menos de forma indirecta,

procurar la supervivencia del aparato Estatal.

Los Estados actuales con el impacto masivo de las Tecnologias de la Informacion y
de la Comunicacion, cada vez soportan menos regimenes notoriamente
dictatoriales o represores que restrinjan las libertades de sus gobernados y no existe
al menos alternancia en el poder mediante procesos electorales democraticos
(existiria incluso la ausencia de los mecanismos preventivos de defensa de la
constitucion a los que se hara alusion mas adelante), ya que, aunque la “autoridad”
se pueda mantener en el poder, el Estado convulsiona y se vuelve inestable. El

aparato estatal “enferma”.

Aunque no es la regla general, algunos ejemplos recientes se advierten en las
diversas manifestaciones del mundo arabe de 2010-2013, conocidas como
“Primavera Arabe”. También hay hechos méas conocidos por ser propios, en donde
la negativa de las libertades de los individuos desestabilizdé el aparato estatal
detonando la Revolucion Mexicana en 1910. Lo anterior, puede obedecer a una
razon, un Platén en sus Dialogos la hace ver de forma clara; “es propio de la

injusticia engendrar odios y disensiones dondequiera que se encuentre”.1>°

159 platdn, La Republica o de lo justo. Didlogos, 312 ed., México, Porrua, 2009, p. 23.
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Las garantias constitucionales no solo intentan materializar los derechos de los
individuos que componen una Estado, sino también buscan dar estabilidad y
perdurabilidad a la voluntad comunitaria. Buscan darle “salud” a ese organismo

social denominado Estado.

Por tal motivo, no ha sido coincidencia la creacién de mecanismos defensivos que
garanticen la proteccién de las libertades conferidas por la constitucion, ya que las
diversas declaraciones de derechos, a pesar de confirmar y reconocer un catalogo
de derechos fundamentales oponibles al poder del aparato estatal, han sido
vulneradas y desestimadas, como se ha indicado, en distintos momentos de la

historia del Estado.
Tal como lo expresa el Héctor Fix-Zamudio

“existe un consenso en la doctrina en el de que no es suficiente que se expida
un texto fundamental que contenga los principios, valores y normas que se
consideran esenciales para la comunidad politica en un momento
determinado, sino que es indispensable, que el documento se transforme en
un simple texto nominal, que éste tenga aplicacion en la realidad, y si dicha
aplicacidon no es efectiva, asi sea de manera limitada, deben establecerse los
mecanismos necesarios para que esta situacion pueda corregirse y se

restablezca el orden constitucional desconocido o violado”. 160

Por consiguiente, ante la insuficiencia de las conquistas sociales materializadas en
las diversas declaraciones de derecho frente al poder y el abuso: ¢Cual es la
importancia de los mecanismos de defensa de la Constitucién? En nuestra opinion,
radica en que es la falange de defensa en esa constante lucha entre poder y libertad,
ya que cuando el primero intenta restringir o atacar injustificadamente a la segunda,
seran los medios de defensa de la Constitucion los que entrardn en operacion para
reivindicar la autonomia de los individuos. Cuando estos también se desconozcan

estaremos acercandonos a los limites de la dictadura.

160 Fix-Zamudio, Héctor, Estudio de la Defensa de la Constitucion, cit., p. 1.
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2.2. Clasificacion de la defensa de la Constitucion atendiendo a los

niveles de proteccion

Se propone una clasificacion de la estructura de la defensa de la Constitucion a
partir de los distintos niveles de proteccion que van desde los preventivos en los
cuales no existe una invalidacion de la norma hasta la declaracion de anulabilidad
de la misma, a saber; i) normativo sustantivo, ii) normativo declarativo, iii) normativo
politico, y iv) normativo adjetivo. Los tres primeros pueden entrar en operacion de
forma simultdnea y complementaria, en tanto que el cuarto se actualiza cuando se

han traspasado los antecesores, esto es, de forma sucesiva.

Si bien son niveles de control diferentes, como se advertira, la cualidad comun en
los cuatro niveles de defensa de la Constitucion es que en el control o supervision
sobre el acto participa otra norma (sustantiva o adjetiva) de esa jerarquia, esto es,

contenida en el texto del codigo supremo.

2.2.1. Normativo sustantivo

El primer nivel de defensa lo constituyen los propios derechos fundamentales del
gobernado, mismos que se encuentran tutelados en el coédigo supremo
esencialmente en el apartado denominado “De los Derechos Humanos y sus

Garantias”.

Efectivamente, si bien la constitucion es un documento politico, econémico o social,
también es una norma. Esto significa que per se deberia ser cumplida por cualquier
autoridad, puesto que toda norma contiene el deber juridico de observancia. Las

proposiciones juridicas asentadas en la constitucion representan una primera
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barrera debido a su imperativo categérico'®! que conlleva el enunciado juridico y

vincula a toda autoridad estatal.

Se puede admitir prima facie que dentro de la clasificacién de las normas este nivel
normativo de proteccion es imperfecto debido a que la vulneracion de la misma no
trae consigo la invalidacion. Sin embargo, no se puede negar que las normas
imperfectas prevén un caso factico que cumple con las caracteristicas de haber sido
emitidas por un dérgano de poder y configura una norma juridica que su

incumplimiento puede generar responsabilidades administrativas.

Efectivamente, no es ocurrencia que la voluntad de una comunidad determinada
esté establecida en una norma juridica ya que aquella pudiera estar contenida en
otra especie de codigo moral, social o estrictamente religioso como los Diez

Mandamientos de la religion judeo-cristiana.

Al tener el caracter juridico se busca que los actos de la autoridad estén conminados
por una posible consecuencia o sancién ante el incumplimiento, si bien no se priva
de validez a la norma, si se podria incurrir en alguna responsabilidad administrativa
en términos del Capitulo Il “De las faltas administrativas graves de los Servidores
Pdblicos” del Titulo Tercero de la Ley General de Responsabilidades
Administrativas. Es a lo que Kelsen llama garantia jurisdiccional represiva

personal.'6?

Como lo expresa Daniel Marquez, “nuestro régimen juridico pretende solucionar el
tema de los limites a los detentadores del poder, estableciendo un conjunto de

obligaciones que se imponen a quienes ingresan al servicio publico.”63

161 No debemos olvidar que para Immanuel Kant: El imperativo categérico seria aquel que representa
una accion por si misma como objetivamente necesaria, sin referencia a ningun otro fin. Sélo hay un
imperativo categorico y dice asi: obra sélo segun aquella méxima que puedas querer que se
convierta, al mismo tiempo, en ley universal (véase: Kant, Immanuel, Fundamentacion de la
Metafisica de las costumbres, p. 14, visible en:
http://www.philosophia.cl/biblioteca/Kant/fundamentacion%20de%20la%20metafisica%20de%20las
%?20costumbres.pdf, (13 de abril de 2019).

162 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional..., cit., p. 37

163 Marquez, Daniel, “Responsabilidades de los servidores publicos”; en Valadés Diego y Carbonell,
Miguel (Coords.) Panorama del Derecho Constitucional Mexicano, México, Editorial Porrda-Instituto
de Investigaciones Juridicas UNAM, 2006, p. 121.
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El mismo jurista sefiala que en el caso de México, “atendiendo al caracter de la
norma constitucional como limite al poder, el titulo cuarto de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos [...] delinea el régimen de responsabilidades de
los servidores publicos en México, y plasma los principios relacionados con la

responsabilidad politica, penal, civil y administrativa de éstos.”16

En este sentido, la constitucion puede dar directrices para su cumplimiento ya que,
como norma sefiala hechos prohibidos, permitidos y obligatorios, como documento
fundamental contiene los derechos publico subjetivos, su garantia y las
competencias de los 6rganos del Estado, por consiguiente no puede afirmarse que
la norma suprema funciona del todo con base en el principio dinamico sefialado por
Kelsen, dado que la Ley Suprema no solo regula la produccion normativa sino que
como el mismo jurista austriaco lo reconoce, puede tener un contenido de forma
negativa (derechos humanos de libertad) o de forma positiva (derechos
programaticos) y dotar de especificaciones a las normas jerarquicamente
inferiores.'%® De ahi que es inaceptable la inobservancia del cédigo supremo bajo el
argumento que no existe una regulacion de una conducta en el texto juridico
constitucional sino Unicamente es una norma procedimental para la creacion

normativa.

Corolario de lo anterior resulta el articulo 16 primer parrafo de la CPEUM que sefala
expresamente que nadie puede sufrir actos de molestia, sino en virtud de
mandamiento escrito de la autoridad competente en donde funde y motive la causa
legal de su accion. Este contenido de naturaleza negativa para la autoridad, por si
mismo deberia impedir el acto de molestia derivado de una visita de inspeccion
administrativa sin la orden de comisién en donde se funde y motive el actuar de la
autoridad, ya que le podria generar al érgano individuo de la administracion publica

responsabilidades.

No obstante, este imperativo resulta insuficiente aun y cuando existan posibles

responsabilidades administrativas por este acto, por lo que la norma constitucional

164 1dem.
165 Kelsen, Hans, Teoria Pura..., cit., p. 146
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suele requerir de otra norma del mismo nivel jerarquico para obtener su
cumplimiento: i) una declaracién de hacerla cumplir, ii) a través de principios
politicos vy juridicos, o ii) a través de mecanismos preventivos y procesales que
buscan dejar sin validez el acto ilegal que la infringe.

2.2.2. Declarativo normativo

El nivel denominado aqui declarativo normativo complementa el deber juridico de
observancia de la proposicién constitucional. Su fundamento recae en el articulo
128 de la CPEUM y vas mas alla del deber juridico de la norma, porque adiciona la
protesta de los servidores publicos consistente en que deben cumplir y hacer
cumplir la Constitucion y las leyes que de ella emanen. Se advierte pues, que es un
distinto nivel porque “declara el propdsito de cumplir su deber”. Vincula al servidor

publico a la misma.

Cabe mencionar que la norma juridica constitucional define en el articulo 1° de la
CPEUM los sujetos obligados de ese documento, siendo tales todas las autoridades
en el ambito de sus competencias. Por consiguiente, resultaria innecesario el acto
de protesta de cumplimiento de la Constitucion, asi como resulta innecesario que
un particular proteste hacer cumplir la ley civil sustantiva en caso de querer elaborar
un contrato de compraventa. Sin embargo, aquella busca reforzar a través de un
acto solemne y formal el contenido constitucional. Pareciera Unicamente una
declaracion solemne como la declaracion de decir verdad ante la Biblia, sin
embargo, su incumplimiento también puede aparejar responsabilidades

administrativas.

Los niveles de proteccion represiva personal suelen ser insuficientes, ya que como
lo sefiala también Kelsen atento a la historia constitucional, si bien puede existir una
sancién de caracter administrativo para la autoridad involucrada, “no es en si misma

un medio muy eficaz [...] puesto que no atacan la fuerza obligatoria del acto
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irregular, y en particular, la de la ley inconstitucional [...]*¢¢, es decir, de poco o nada
sirve al particular que exista una sancion contra el servidor publico involucrado si el

acto que le afecta subsiste.

2.2.3. Politico y normativo

Lineas arriba se afirmé que la constituciéon tiene un contenido que determina el
contenido de las normas inferiores. En los enunciados juridicos de la Ley Cimera se
estipulan algunos principios politicos-juridicos que orientan las conductas de la
autoridad, asi como la estructura, funciones e interaccion del Estado y de otros

grupos y asociaciones no gubernamentales.

Se pudiera hablar de la Constitucion como norma que regula la unidad politica y
ordenacion social de un cierto Estado,'®” puesto que la unidad a la que hace alusién
Schmitt precisamente se da por la organizacion que contiene la constitucion porque

determina los principios politicos y juridicos comunes de una sociedad.

En estos términos, a traves de ese contenido del cédigo supremo, han sido creados
otros medios de defensa que coadyuvan en el cumplimiento preventivo de aquella
y buscan que se materialicen los intereses de una ordenacion social determinada.
Tales principios pueden ser: el republicano, el federalismo, la division de poderes,
la participacion ciudadana, la democracia electoral, los principios de constitucion
escrita y rigida, supremacia constitucional, irretroactividad de la norma, no

reeleccion, etc.

2.2.4. Normativo adjetivo

166 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional..., cit., p. 51.
167 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, cit., p. 40.
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Los mecanismos procesales constitucionales son el cuarto nivel de defensa que
entra en operacion cuando los otros tres han sido traspasados. Su objetivo es negar
validez al acto transgresor a la constitucion a través de una resolucion que deriva
de un procedimiento legal, en el que intervienen distintas partes y en donde la

obtencidn de una sentencia favorable implica la restitucién del orden constitucional.

En los niveles anteriores de proteccion y contencidn se advierte su insuficiencia
cuando una persona sufre un acto de privacion con fundamento en una norma
general retroactiva. En este caso los niveles 1, 2, y 3, han sido traspasados con un
solo acto de autoridad, ya que se incumplié con la norma sustantiva como puede
ser el derecho de propiedad, la declaracion de hacerla cumplir y el principio juridico
de retroactividad, respectivamente.

La ley cimera seria unicamente un documento de buenas intenciones si no
existieran otros mecanismos normativos procesales que reaccionaran contra el
traspaso de su contenido y restituyeran en su derecho a los individuos, sin que obste
gue la creacion de dichos medios procesales de defensa se da por hecho la
indiferencia del individuo al cumplir con la regla que €l mismo crea, sea gobernado
0 gobernante. Por tal motivo sefala Kelsen que la constitucion esta verdaderamente

protegida cuando “la anulacién de los actos constitucionales es posible”.168

Los cuatro niveles de proteccion propuestos de la Constitucion se pueden

representar de la siguiente manera:

Normativo Procesal (NPR)

Normativo Politico (NP) Defensa de la Constitucion

Normativo Declarativo (ND)
Normativo Sustantivo (NS)

En la interpretacion del esquema se expresa con un primer nivel de defensa de la
constitucion NS, en donde estan contenidos los derechos fundamentales que
esencialmente contienen prohibiciones para el Estado frente a las libertades del

particular. Después se encuentra el segundo nivel o ND referente a la protesta de

168 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional..., cit., p. 51.
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todo servidor publico de cumplir con su deber juridico. Luego se expresa el NP como
tercer nivel que contiene los principios politicos-juridicos. Cabe sefalar que el NS,
ND, y NP puede interactuar de forma simultinea como mecanismos de defensa y

tienen una naturaleza preventiva y de contencion.

Finalmente se encuentra el cuarto nivel o NPR y se separa de los otros tres puesto
que no actia de forma simultanea sino sucesiva. Su naturaleza es correctiva y
reactiva, dado que deja sin validez al acto que ha superado los otros tres niveles

infringiendo la norma constitucional.

Tal como se indico arriba, si bien son niveles diferentes, los cuatro participan de
cualidades en comun toda vez que los niveles NS, ND, NP y NPR son i) mecanismos
de defensa de la constitucion, ii) tienen una naturaleza normativa juridica, ya que
estan contenidos en el codigo supremo y, sobre todo, iii) los cuatro niveles buscan

proteger o garantizar la libertad del gobernado frente al poder estatal.

2.3. Otras clasificaciones de la defensa de la Constitucion

atendiendo a la naturaleza preventiva o correctiva

Para Kelsen las garantias de la regularidad pueden ser preventivas o represivas.
De las dultimas existe una subclasificacién: personales u objetivas.'®® Las
preventivas son aguellas que se anticipan a la realizacion de actos irregulares. Estas
garantias se pueden ubicar en el primero, segundo y tercer nivel antes sefialados

como propuesta.

Las represivas “reaccionan contra el acto irregular una vez realizado, tienden a
impedir la reincidencia en el futuro, a reparar el dafio que se ha causado, a hacerlo

desaparecer, y eventualmente, a reemplazarlo por un acto regular.”t’°

169 |hidem, p. 34.
170 |dem.
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Las personales se refieren a la forma en que se constituye el Tribunal que conoce
de la irregularidad (que también tiene el carcter preventivo), pero también a la
sancion en el sujeto que emite el acto, como puede ser la responsabilidad

administrativa, civil o penal.

Las objetivas, propiamente se refieren a la invalidacion del acto que se emite puesto
gue objetivamente carece de consecuencia entre el acto superior y aquel como
inferior. Para Kelsen, la garantia de la regularidad o de la constitucion, actualiza la
anulabilidad con limitados efectos retroactivos ya que se requiere de otro acto’?,
como es el pronunciamiento de los Tribunales Federales en el caso de México, para
gue se decrete la invalidez del acto por ser inconstitucional. El Juicio de Amparo,
entre otros medios de control de constitucionalidad, se pudiera considerar como una
garantia de la Constitucion de esta naturaleza, puesto que, de concederse el
amparo al agraviado, se deja sin efecto el acto que vulnera el derecho del

gobernado, esto es, se anula.

En cuanto a la clasificacion realizada por el jurista vienés, se pueden ubicar las
garantias objetivas en el cuarto nivel sefialado previamente, sin embargo, por lo que
hace a las personales, aun y cuando exista la posibilidad de que el servidor publico
sea sancionado por incurrir en alguna responsabilidad, esto no basta para ser
correctiva o reactiva, ya que mas que anular el acto, inicamente sanciona a la

autoridad responsable.

De forma mas precisa a la propuesta en este trabajo, Héctor Fix-Zamudio al

conceptualizar la defensa de la constitucion clasifica la defensa al afirmar que:

“esta integrada por todos aquellos instrumentos juridicos y procesales que se
han establecido tanto para conservar la normativa constitucional como para
prevenir su violacion, reprimir su desconocimiento y, lo que es mas importante,
lograr el desarrollo y evolucion de las propias disposiciones constitucionales
en un doble sentido; desde el punto de vista de la Constitucion formal, a fin de

lograr su paulatina adaptacion a los cambios de la realidad politico-social, y

171 |bidem, p. 40.
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desde la perspectiva de la Constitucion real, su transformacion de acuerdo con

las normas programaéticas de la propia carta fundamental.'"?

Conforme a estas ideas, la defensa de la Constitucién puede ser analizada desde
dos categorias: atendiendo a su naturaleza preventiva o a la correctiva. Por un lado,
los instrumentos protectores o preventivos de la Constitucién, y por el otro, las
garantias de la Constitucion entendidas en su concepto procesal, respectivamente.

Respecto a los medios de proteccion, Fix-Zamudio los conceptualiza como:

“factores politicos, econdmicos, sociales y de técnica juridica que han sido
[...] incorporados a los documentos constitucionales con el propésito de limitar
el poder y lograr que sus titulares se sometan [a] la propia carta
fundamental”.1”® Esta clasificacion de medios preventivos pudiera encuadrarse

en el tercer nivel de defensa antes sefnalado.

El ejemplo mas claro de esta categoria se encuentra en la division de poderes ya
gue como se sefialo en el capitulo anterior, el principio fundamental asentado en el
articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, funge
como contencion frente al poder del Estado evitando la concentracién y abuso que
repercuta en las esfera juridica del gobernado, asi como “evitar la concentracion del
poder mediante su limitacion reciproca, que es la finalidad que le atribuyeron los
promotores del principio: el inglés John Locke y Carlos Luis de Secondat, Barén de

Montesquieu”.174

Ahora bien, tratandose de las denominadas garantias constitucionales, son
mecanismos esencialmente procesales que entran en operacion cuando los
elementos preventivos de la defensa de la Constitucion son insuficientes. Su objeto
sera fiscalizar el cumplimiento de la conformidad entre las leyes secundarias y el
cbdigo supremo. Se pueden encuadrar estos mecanismos dentro del cuarto nivel

de defensa referido.

172 Fix-zamudio, Héctor, Estudio de la Defensa de la Constitucion..., cit., p. 10.
173 |bidem, p. 11.
174 |bidem, p. 13.
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Debido a la naturaleza normativa de la constitucion es eficaz siempre que se
cumpla. Una forma de hacerlo es a través del control jurisdiccional mismo que es

encomendado al Poder Judicial de la Federacion (en el caso de México).

2.4. Concepto de garantia constitucional

El concepto de garantia constitucional ha venido evolucionado a partir de las
declaraciones de derechos de las Colonias Americanas y de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de 1789, ya que su paso ha
sido de considerarse como los propios derechos fundamentales sefialados en
aquellos documentos, tal como la libertad, la igualdad y la propiedad, a mecanismos
predominantemente de caracter procesal. E incluso como agentes de cambio
constitucional puesto que pueden ir mas alla, debido a que empujan o promueven

el cambio del texto constitucional a fin de que se ajuste a la realidad. 1"®

Para efectos de este trabajo, cuando se haga referencia a las concepciones de
diversos autores respecto de la garantia constitucional, mecanismo o control de la
constitucionalidad, se entenderd& como una herramienta procesal de tipo

jurisdiccional para la defensa de los derechos conferidos por la Constitucion.
Héctor Fix-Zamudio conceptualiza las garantias individuales como:

“los medios juridicos, de naturaleza predominantemente procesal, que estan
dirigidos a la reintegracién del orden constitucional, cuando éste ha sido
desconocido o violado por los propios 6rganos de poder y lo instrumentos
protectores [preventivos] no han sido suficientes para lograr el respeto y el

cumplimiento de las disposiciones constitucionales.”’®

175 Fix-Zamudio, Héctor, Estudio de la Defensa de la Constitucion..., cit., p. 57.
176 |bidem, p. 12.
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Esta conceptualizacion les da a las referidas garantias una naturaleza procesal y
correctiva, adicionando la cualidad de reivindicar el principio constitucional a través

de la anulacién del acto.

El antecedente de este concepto lo ubica Fix-Zamudio en la Revoluciéon Francesa.
En efecto “la idea de considerar a los derechos de las personas como garantias [...]
fue una idea surgida entre los revolucionarios franceses para quienes la
consagracion de los derechos en un documento constitucional era un hecho de tal

magnitud que era suficiente para lograr su eficacia [...]."*"’

Por su parte, Tena Ramirez al referirse al control directo de la Constitucion via
accion, expresa que es ‘llevar al conocimiento de un 6rgano especial, en una
instancia también especial, las cuestiones que atafien a la defensa de la
Constitucién.”’8 Por lo tanto, con las ideas del constitucionalista mexicano se puede
atribuir tres elementos a las garantias constitucionales, a saber; i) es una accion, ii)
conocen organos especiales como es el Poder Judicial de la Federacion vy iii) tienen

procedimientos especiales puesto que son juicios ordinarios del derecho. 17°

Para Hans Kelsen la garantia constitucional es la “garantia de la regularidad de las
normas inmediatamente subordinadas a la Constitucion [...]"18, esto es, una
herramienta del sistema juridico que asegura la congruencia en cada uno de los

eslabones de la cadena normativa del sistema.

El concepto del jurista austriaco otorga a las garantias de la constitucion una funcién
dentro de la estructura jerarquica del sistema juridico. Aquella radicara en asegurar
el ejercicio de las funciones estatales dentro de su competencia. Efectivamente, si

las funciones se traducen en actos juridicos o normas, el objeto de las garantias

177 Fix- Zamudio, Héctor, et. al., “Derechos fundamentales”, en Valadés Diego y Carbonell, Miguel
(coord.), Panorama del Derecho Constitucional Mexicano, México, Editorial Porrda-Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, 2006, p. 6.

178 Tena Ramirez, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, México, 282 edicion, México, Editorial
Porrda, 1994, p. 507.

179 |bidem, p. 517.

180 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional..., cit., p. 15.

78



sera que las normas o actos se ajusten a la norma condicionante, esto es, que

cualquier acto administrativo, legislativo o judicial sea conforme a la Ley Suprema.

El concepto de garantia constitucional como regularidad del autor de La Teoria Pura
del Derecho se basa en su Teoria del Sistema Juridico. Para él todo “el orden
juridico constituye a la vez una produccion de derecho, frente al grado inferior, y una
reproduccion del derecho, ante el grado superior”®l. La constitucién pues, otorga
funciones a los 6rganos del Estado, regula el procedimiento para la creacion de
otras disposiciones secundarias y dota de contenido a las normas inferiores, por
tanto la regularidad es “[...] la relacion de correspondencia entre un grado inferior y

un grado superior del orden juridico.”'8?

Carla Huerta, denomina control juridico a la garantia constitucional y le otorga una
doble funcion: i) fiscalizadora en cuanto que verifica que los actos de los 6rganos
del Estado se ajusten a su competencia, y ii) correctiva puesto que anula el acto
ilegal y sanciona al drgano infractor. Para la investigadora mexicana el control
juridico
“‘es el conjunto de medios que garantizan las limitaciones establecidas al
ejercicio del poder; la forma en que se asegura la vigencia de la libertad y de
los derechos fundamentales del ser humano. El control es, pues, un sistema

de vigilancia que asegura la observancia del sistema juridico.”'83
Cabe mencionar que para Huerta la garantia no es igual a control, porque:

‘dado que <garantia> es un concepto mas amplio que asegura el
cumplimiento de obligaciones, normas o principios, y no se refiere
exclusivamente a la observancia de limitaciones al poder politico. Si control y
garantia fuesen sindnimos, esto implicaria que la conducta que se pretende
limitar no es realizable. Pero un sistema de control no puede garantizar que no
se verifiguen conductas que se traduzcan en un ejercicio excesivo de

atribuciones; sin embargo, si puede desincentivar la realizacion de dichas

181 |bidem, p. 14.
182 1dem.
183 Huerta Ochoa, Carla, Mecanismos constitucionales..., cit. pp. 36-37.
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conductas o de aquellas que se ejecutan sin competencia, y fincar

responsabilidad e incluso resarcir el dafio en ciertos casos.8

Independientemente de esta distincion entre garantia y control de la investigadora
mexicana, en el presente trabajo no se aplicara tal, sin perjuicio de que es acertada

la afirmacion ya que los tiempos en que acttan la primera y el segundo son distintos.

En el sentido que da Huerta, la garantia es la norma que obliga y orienta el
cumplimiento, y su existencia es previa al acto de autoridad, en la clasificacién
propuesta se ubicaria en los niveles 1, 2 y 3. En tanto el control es la fiscalizacién y
reaccion de que el acto de autoridad no se apego6 a la norma. Es posterior, siendo
este el nivel 4 de la propuesta expuesta con antelacion.

Después de revisar algunos conceptos de garantias constitucionales, se puede
concluir que éstas son los mecanismos de contencion, conservacion, fiscalizacion y
correccion que procuran la regularidad entre la Constitucion y las normas inferiores

lo cuales tiene una instancia particular de jurisdiccion constitucional.

2.5. Clasificacion de las garantias constitucionales frente a normas

generales.

Como ya establecimos la idea de garantia constitucional, en este apartado solo
destacaremos que en la clasificacion de normas generales se mencionan leyes,
reglamentos, y en lo general, disposiciones de caracter general que imponen
obligaciones y confieren derechos de forma general y abstracta susceptibles de

control de su constitucionalidad.

2.5.1. Organo politico o judicial

184 bidem, p. 29.
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La presente variante se refiere a la naturaleza del 6rgano que conoce del acto
constitucional, sea el Poder Ejecutivo, Legislativo o Judicial, es decir, al momento
en que actda dicho érgano frente a la norma general, de forma preventiva o
correctiva, asi como a la manera cdémo se lleva el procedimiento para conocer de

dicho acto.

2.5.1.1. Organo Politico

Tal como lo expresa Mauro Cappelletti, “por lo regular en estos sistemas de control,
al ser anterior a la emanacion y promulgacion de la ley, es preventivo o sea
interviene antes que la ley entre en vigor; y algunas veces se trata de un control que
tiene como funcibn meramente consultiva: esto es, la funcion de un mero parecer,
no dotado de la fuerza vinculante definitivamente para los 6rganos legislativos y

gubernativos”.18

El ejemplo mas distintivo de este tipo de control de la constitucionalidad de leyes es
el de Francia. En efecto, desde la Constitucion de 1958 se previé la existencia del
Conseil Constitutionnnel. Este 6rgano entre otras funciones tiene la del control de

constitucionalidad de leyes.'86

Este tipo de control obedece a la idea de separacion de poderes para evitar la
interferencia del poder Judicial en el Legislativo. Las ideas Revolucionarias y la
omnipotencia parlamentaria influyeron en la configuracion de este control via 6rgano
politico debido a que “organizar un control de la constitucionalidad de las leyes

hubiera sido tanto como admitir que el legislador podia faltar a su misién y que la

185 Mauro Cappelletti, La justicia constitucional (Estudios de derecho comparado), México,
Universidad Nacional Autonoma de México, 1987, p. 27.
186 |bidem, p. 28.
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volunté générale, del cual él era 6rgano, seria susceptible de encontrar una

censura” 18’

Para Cappelletti este tipo de control no es exclusivo de la idea de supremacia del
poder legislativo sobre el judicial, sino también “a la negacion de la >doctrina
burguesa< de la separacion de poderes, que se quieren reunidos en un unico
organo supremo, de directa emanacién popular’'8® tal como ocurrié en la Unién

Soviética y otras naciones socialistas.

Para Carla Huerta el control judicial de la constitucionalidad preventivo puede ser
realizado por érganos politicos, “y su principal efecto seria impedir que la ley, que
contravenga formal o materialmente a la Constitucion, entre en vigor, o bien que se

modifique y pase de nuevo a discusion”.18

La misma jurista le atribuye que el control se lleva por un 6rgano distinto al de los
poderes legislativo, Ejecutivo o Judicial, la solicitud se realiza por otro 6rgano del

Estado y no tiene la naturaleza de procedimiento contencioso.*®°

La doctrina juridica esta de acuerdo que el Poder Legislativo es el menos indicado
para realizar un control de este tipo por dos razones: i) incluso cuando el Poder
Legislativo, al menos en México, se deposita en dos camaras de representantes,
puede estar viciado y no apreciar la inconstitucionalidad desde su 6ptica. Esto es,
el mejor observador es el auditor externo, y ii) ya que este 6rgano del Estado

actuaria como juez y parte en la resolucion de la constitucionalidad de una ley.
En este sentido, Kelsen sefiala:

“Seria ingenuidad politica contar con que el Parlamento anularia una ley
votada por él en razon de que otra instancia la hubiera declarado

inconstitucional. El érgano legislativo se considera en la realidad como un libre

187 Tamayo y Salmoran, Rolando, Introduccion al Estudio..., cit., p. 224.

188 Mauro Cappelletti, La justicia constitucional..., cit., p. 31.

189 Huerta, Carla, Mecanismos constitucionales..., cit., p. 161.

190 Huerta, Carla, “El control de la constitucionalidad, analisis del articulo 105 constitucional”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, numero 93, 1998, \visible en:
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/view/102, (9 de agosto de
2019).
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creador del derecho y no como un érgano de aplicacion el derecho vinculado
a la Constitucion, no obstante que lo esta, tedricamente, bien que en una

medida relativamente reducida.”'°!

En el caso de México, existi6 en su momento el érgano politico de control de la
constitucion creado por las Sietes Leyes Constitucionales del 29 de diciembre de
1836, cuya cualidad determinante fue, en palabras de Ignacio Burgoa “la creacién
de un poder verdaderamente desorbitado llamado el <Supremo Poder

Conservador>”.192

Tal como lo sefala Burgoa, este medio de control de la constitucionalidad politica
guarda algunas similitudes con el Juicio de Amparo debido a que son “medios de
proteccién de un orden juridico superior” 1%, sin embargo presentan marcadas
diferencias, porque si bien el Supremo Poder Conservador podia tener efectos erga
omnes “es patente la ausencia del agraviado, la carencia absoluta de la relacién

procesal”®*y en especial el control de realiza por un érgano politico.

El Supremo Poder Conservador, era arbitro de los tres Poderes de acuerdo con las

Bases Organicas o la Constitucién de las Siete Leyes.!®
Asi, el articulo 4 de las citadas Base que expresaba:

“4° El ejercicio del supremo poder nacional continuara dividido en legislativo,
ejecutivo y judicial, que no podran reunirse en ningdn caso ni por ningdn
pretexto. Se establecera ademas un arbitro suficiente para que ninguno de los

tres pueda traspasar el limite de sus atribuciones.”%

2.5.1.2. Organo judicial

191 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional..., cit., p. 52.

192 |gnacio Burgoa, El Juicio de Amparo, 412 edicion, México, Porriia, 2005, p. 106.

193 |bidem, p. 108.

194 |bidem, p. 108.

195 Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de México 1808-1994, decimoctava edicion, México,
editorial Porrda, 1994, p. 202.

196 |bidem, p. 203.
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A diferencia del control via érgano politico que encuentra su fundamento en la
doctrina francesa del pacto social depositando la representatividad en el poder
legislativo, al constituirse en el representante del pueblo, tiene prioridad sobre el
poder judicial y no debe intervenir en el control de las leyes del primero, el control
via jurisdiccional encuentra su filosofia en el principio de equilibrio de poder o check

and balances estadounidense. 197

De acuerdo con Humberto Suarez Camacho la diferencia con el control judicial con

otro tipo de controles como el politico es que:

“A diferencia del control politico, cuya realizacién es voluntaria, al no existir
obligacién de realizarlo, pues depende de criterios de oportunidad y
conveniencia, y es llevado a cabo por 6rganos no especializados, el control
jurisdiccional depende de la individualizacion de la norma juridica que resulte
aplicable al caso y es de realizacion obligatoria, por un 6rgano técnico,
imparcial e independiente vinculado por la garantia de peticion de justicia.”%

De acuerdo con Gamas Torruco, los medios juridicos de control son: “el juicio de
amparo, las controversias constitucionales, las acciones de inconstitucionalidad, el
juicio para la proteccion de los derechos politico y el juicio de impugnacion de actos

o declaraciones de las autoridades electorales de los estados”.1%°

En el capitulo anterior se expresé que existen vestigios de la idea de supremacia
de la constitucion en civilizaciones antiguas como la griega, para ir evolucionando
hasta llegar a la judicial review en colonias y lograr su consolidacion en los Estados

Unidos de América.

El control de la constitucionalidad via jurisdiccional actia de forma posterior a la
irregularidad de un acto y su fin es dejar sin efecto la ley disconforme con el orden
constitucional o privarla de validez para el caso concreto. Es decir, es una accion

correctiva para dejar sin efectos objetivos al acto tildado de ilegal.

197 Mauro Cappelletti, La justicia constitucional..., cit., p. 84.

198 Suarez Camacho, Humberto, El sistema de control constitucional mexicano, editorial Porraa,
México, 2007, pp. 145-146.

199 Gamas Torruco, José, Derecho constitucional mexicano. op. cit., p. 960.
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Ahora bien, independientemente de las razones que se han esgrimido por la

doctrina constitucional para justificar la intervencion del poder judicial en el control

de la constitucionalidad, existen algunos temas que versan sobre la preparacion de

los jueces en su capacidad interpretativa y argumentativa, las cuales van mas alla

de las pretensiones de este trabajo, sin embargo, podemos manifestar tres razones

generales en torno a este tema, a saber:

La politica; al conferir al Poder Judicial la ultima voz o la facultad de
interpretar la constitucion, se logra un equilibrio frente al Legislativo que crea
las leyes y al Ejecutivo (que ademas de crear normas generales) las ejecuta;
La historica; debido al papel que han jugado los jueces en el common law,
en donde han tenido la funcién normal interpretar y aplicar el derecho,?® en
donde se encuentran ejemplos célebres como el del Sir Edward Coke y el
Justice Marshall.

Cabe insistir que es en la judicial review donde surge la consolidacion de la
supremacia de la constitucion sobre cualquier acto de autoridad. Por tanto,
es la propia defensa de la misma por parte de los jueces, en donde se han
configurado el alcance de la competencia del Poder Judicial respecto a la
norma suprema y los otros 6rganos del Estado, y

La competencial; tal como se sefal6 en el capitulo anterior, el fallo del Justice
Marshall derivd, entre otros principios, en el consistente en que “el poder
judicial conoce de todas las controversias que puedan plantearse en ocasion
de la aplicacion del derecho”®!, en ese sentido, la constitucion, al ser norma,
se dice y aplica por los jueces. Efectivamente, tal como lo afirma Rolando
Tamayo, “cuando aparece la Constitucion escrita [...] ésta es interpretada y
aplicada por los tribunales puesto que corresponde naturalmente a la

jurisdiccion determinar cual es el derecho [...]"2%.

200 Tamayo y Salmoran, Rolando, Introduccion al Estudio..., cit., p. 225.
201 |pidem, p. 239.
202 |pidem, p. 225.
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Como se advierte, esa facultad otorgada al poder judicial de interpretar las leyes se

justifica por sus aspectos politicos, historicos y competenciales.

2.5.2. Atendiendo al tribunal que conoce del 6rgano judicial

Este criterio de clasificacion atiende al aspecto cualitativo y cuantitativo de los
tribunales que resuelven sobre la constitucionalidad de los actos. Se puede expresar
gue existe una competencia que otorga la facultad al poder judicial para cuidar que
los actos de cualquier autoridad, sea ejecutiva, legislativa o judicial, se ajusten a la

Constitucion.

La susodicha facultad puede ser difusa o dispersa en cuanto que es conferida a
cualquier juzgador u operador juridico sin importar su jerarquia o materia. Por otro
lado, puede ser concentrada o centralizada, cuando se concede a un segmento del
poder judicial, en ambos casos surge del elemento pueblo en términos del articulo
39 de la CPEUM, pero toma diferentes direcciones en los 6rganos del Estado al

dotarlos de poder.

La facultad o competencia de los 6rganos publicos se otorga, como se dijo
anteriormente, por la constitucion, y serd esta la que determine a quién le
correspondera el control de la constitucionalidad. Luego, la clasificacion relativa al
organo del Estado dependera de que se ejerza dicho control por un 6rgano politico

0 uno judicial en términos de la Ley Suprema.

2.5.2.1. Elsistema difuso

Se esta en presencia del control difuso cuando “el poder de control corresponde a

todos los 6rganos judiciales de un ordenamiento juridico dado, que lo ejercitan
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incidentalmente, con ocasion de la decision de las causas de su competencia”,?®
esto se traduce en que cualquier 6rgano judicial, sin importar la instancia o su
jurisdiccion, estan dotado de la competencia para dejar de aplicar las leyes o normas

generales inconstitucionales en el caso concreto.

Este sistema difuso o americano de control lleva su denominacion como resultado
de su origen o formacion. En efecto, el antecedente del control difuso de la
constitucionalidad se encuentra en los Estados Unidos de América y su tradicién
judicial referente a que los jueces tienen la facultad de decir y aplicar el derecho,
independientemente de la norma de que se trate. Ejemplo de esta clase de control

se encuentra en el articulo 133 de la CPEUM antes analizado pero con variantes.

La lo6gica utilizada en este sistema, en palabras de Mauro Cappelletti, pareciera del
todo sencilla: El juez esta facultado para resolver conflictos normativos aplicando el
principio lex superior derogat lege inferiori. La Constitucion (como norma) puede
entrar en conflictos normativos respecto a leyes inferiores. Por lo que, el juez al
resolver conflictos normativos entre Constitucion y normas inferiores debe aplicar el
principio “lex superior derogat lege inferiori”. 2% Esto significa que, cuando existe un

conflicto entre la constitucion y la norma inferior, debe prevalecer la primera.

No obstante, este tipo de control difuso puede generar ciertas dificultades, las cuales
se traducen en cierta discrepancia o falta de uniformidad entre los distintos jueces,
superiores o inferiores, federales o estatales, en los diversos criterios adoptados
para dejar de aplicar o desaplicar una norma por considerarla inconstitucional.
Problema que se resuelve en cierto grado en el sistema de fuentes via la

jurisprudencia.

Efectivamente, en la basta pluriculturalidad que tiene un pais como México, pueden
existir decisiones contradictorias entre un juez del Estado de Chihuahua y otro de la
Ciudad de México. Verbigracia, hay un riesgo inevitable que para el primero la ley
civil que aprueba la adopcion por parejas del mismo sexo sea inconstitucional, en

tanto que para el segundo no lo sea apegandose a la interpretacion realizada a los

203 Mauro Cappelletti, La justicia constitucional..., cit., p. 60.
204 |bidem, p. 67.
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articulos 1 y 4 de los CPEUM en correlacion con el criterio jurisprudencial 2013531

relativo al derecho a la vida familiar de las parejas del mismo sexo.

Es por ello que, en paises europeos hayan optado por otro sistema en donde la
revision de la constitucionalidad de una ley recaiga en un solo érgano y no asi en

varios.

2.5.2.2. El sistema concentrado

En este control de la constitucionalidad la competencia se atribuye a un érgano
judicial solamente, esto es, se concentra la fiscalizacion de las leyes en un tribunal

0 juzgado el cual tiene la mayor jerarquia.

El disefio del control concentrado tiene su origen en la Constitucién austriaca del 1
de octubre de 1920, a eso debe su denominacion y dentro de los padres de este

texto normativo se encuentra Hans Kelsen.

Como lo expresa Fix-Zamudio, este sistema denominado austriaco, surgio en la

primera posguerra y fue

“orientado en el sentido de establecer un tribunal constitucional especializado,
al cual debia atribuirse de manera exclusiva el conocimiento de decision de
las cuestiones constitucionales, es decir, el Tribunal o Corte Constitucional que

fue implantado en las Cartas Fundamentales de Austria y Checoslovaquia.” 2%

Dicho control fue una respuesta al riesgo de la incertidumbre del control difuso
americano, por lo que era indispensable crear un 6rgano analogo a la Supreme

Court estadounidense para confiarle la compleja tarea del control de la

205 Fix-Zamudio, Héctor, Los tribunales constitucionales y los derechos humanos, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, Direccién General de Publicaciones, 1980, p. 21, visible
en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/823-los-tribunales-constitucionales-y-los-
derechos-humanos, (11 de agosto de 2019).
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constitucionalidad.?% Por estos motivos, encontramos en paises europeos a partir

de la segunda posguerra el:

‘restablecimiento de la Corte Constitucional austriaca a partir de 1945, [y
ademas] se crearon de acuerdo con el modelo kelseniano o continental
europeo, cortes o tribunales constitucionales especializados en lItalia (1948);
Republica Federal de Alemania (1949); la antigua Yugoslavia (1963-1974),
Portugal (1976-1982), Espafia (1978); Turquia (1952-1961-1982); Bélgica, con
el nombre peculiar de Tribunal de Arbitraje (1980-1989) [...].2°%"

Francisco Ferndndez Segado sefiala que si bien la influencia del llamado modelo
austriaco-kelseniano tuvo una gran influencia después de la segunda guerra

mundial en los paises de habla hispana, también:

“‘la preponderante influencia del control jurisdiccional de tipo norteamericano
ha propiciado que, [...] los ordenamientos iberoamericanos hayan conservado,
simultanea o paralelamente, la facultada de los jueces ordinarios, o e algunos
de ellos al menos, de decidir con efectos ordinarios, esto es, inter partes sobre
la constitucionalidad de las disposiciones legislativas en los casos concretos

que han de conocer [...]"%%

Para Mauro Cappelletti, la base filosofica del sistema difuso difiere del concentrado
en cuanto que en el segundo vale mas la doctrina de la supremacia constitucional,
pero con una division de poderes “pura”, ya que se confiere a los jueces la facultad
de no aplicar la ley, mas no de eliminarla del sistema juridico, puesto que esto
implicaria una clara invasion en las facultades de poder Legislativo o Ejecutivo.?%®
Sin embargo, esto no es del todo absoluto debido a que en la Ultima instancia en
donde se resuelve la inconstitucionalidad de una ley, la Suprema Corte de ese pais

de América del Norte, la resolucién que se adopte asume el caracter de stare

206 Mauro Cappelletti, La justicia constitucional..., cit., p. 73.

207 Fix-Zamudio, Héctor, Estudio de la Defensa de la Constitucion..., cit., p. 7.

208 Fernandez Sesgado, Francisco, “La jurisdiccion constitucional en América latina” en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 42 edicion, México, Editorial Porria-
Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2003, t.1., p. 151.

209 Mauro Cappelletti, La justicia constitucional..., cit., p. 74.
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decisis, lo que implica para efectos practicos que la norma si bien se vigente, deje
de ser positiva.

2.5.3. Atendiendo ala accién que se ejercita (modal)

Este tipo de clasificacidn se refiere a la forma en que el érgano jurisdiccional puede
llegar a conocer del acto inconstitucional, esto es, la via por la cual se lleva ante el
juez el acto que se considera contrario a la Ley Suprema. En estos términos existen
dos vias; la incidental y la principal (excepcion y accion). Cabe sefalar que
atendiendo a la forma en que se lleva la accidn, se advierte una diferencia entre los

llamados sistemas americano y austriaco 0 europeo.

2.5.3.1. Viaincidental

En el sistema americano la via es incidental puesto que conoce cualquier drgano
judicial pero solo “en el curso y con ocasion de un <case or controversy> 0 sea de
un concreto proceso comun”?1°, y siempre que la ley sea relevante para el caso
concreto. Esta variante en el control de la constitucionalidad via jurisdiccional deriva
de otra, la del control difuso, dado que es facultad de todo juez, civil, penal o
administrativo, decir el derecho. Luego, en los asuntos de su competencia pueden
surgir situaciones incidentales que aquellos deben resolver, dentro de esto decir lo

gue expresa el enunciado juridico constitucional.

Se plantea el siguiente caso hipotético: Una pareja de sexo femenino y que dicen
ser concubinas, tienen un hijo en comun. Sin embargo, se separan y ambas desean
la guardia y custodia del menor por lo que llevan el asunto a dirimirse en juicio. En

su demanda la madre bioldgica alega mejor derecho frente a la que fue su pareja

210 |bidem, p. 88.
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puesto que ella lo concibio. El juez de lo familiar le concede la custodia ya que
ademas de esta razon, considera que no existe vinculo familiar alguno entre la

madre no bioldgica y el menor hijo en términos de la legislacion civil.

Para tales efectos la parte afectada alega la inconstitucionalidad de la legislacion
civil puesto que el concepto familia expresado ahi es restrictivo y vulnera sus
derechos de igualdad y el de libertad para efectos de tener una familia. En este
supuesto se busca el control de la constitucional via incidental, ya que la accion
principal que se lleva ante el juez es de naturaleza civil, y la incidental o
inconstitucional controvierte el contenido de la ley civil en cuestion porque su

constitucionalidad es relevante para resolver el juicio sobre la guardia y custodia.

2.5.3.2. Via principal

En la via principal existe un “ex profeso y auténomo proceso constitucional
instaurado ad hoc con ex profesa accion”,?’' es decir, el juicio sobre la
constitucionalidad de una ley se lleva de forma independiente a cualquier proceso y
no necesariamente tiene que existir la relacion entre la norma inconstitucional y la

resolucion de un caso concreto de una materia ordinaria.

Esta manera de accionar ante un juez constitucional deriva de la naturaleza del
sistema austriaco o europeo, que concentra en un solo érgano las facultades para
conocer sobre la constitucionalidad de una ley, asi, existe un juicio independiente
ante ese organo judicial y que no fue remitido en razén de otro juicio civil, familiar,

penal, etc.

El supuesto que ayuda a describir esta variante del control via jurisdiccional es la
accion de inconstitucionalidad regulada por el articulo 105, fraccion Il de la CPEUM,
en materia de acciones de inconstitucionalidad ejercida por minorias
parlamentarias, el Ejecutivo federal, partidos politicos, la Comisién Nacional de

Derechos Humanos, el Instituto Nacional de Transparencia y la Fiscalia General de

211 |dem.
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la Republica, puesto que es un medio de control concentrado y en via principal
(accién) por el que se conoce de la contradiccion entre una norma de caracter

general y la constitucion.

En este procedimiento, dicha accién se presenta ante la Suprema Corte de la
Justicia de la Nacion de forma directa y autbnoma ya que no existe ningun
procedimiento ordinario o paralelo al de la via principal. Para tal efecto se faculta a
diversos 6rganos politicos para fungir como sujeto activo de la accion como pueden

ser los 6rganos legislativo o ejecutivo.

Finalmente, se expresa la ventaja y desventaja que representa la via principal como
control de constitucionalidad de leyes frente a la via incidental. La primera ventaja
es que la interferencia del poder judicial en la ley emitida por el legislativo,
Unicamente es de forma accidental y se ajusta al caso concreto, descartando asi la

generacion de inseguridad juridica por las relaciones juridicas afectadas.

Ademas, algunas leyes que pudieran ser inconstitucionales, pero al no estar
relacionadas con un juicio ordinario ni ser determinantes para la solucion de la

controversia, no pueden ser sujetas del control de la constitucional.

En cuanto a las desventajas, destaca que al facultarse a distintos 6rganos politicos
en interposicion de accion se puede llegar al problema de politizar la justicia en
razon de que se da juego al Poder Judicial para emitir opiniones sobre directrices

politicas.?*?

2.5.4. Atendiendo alos efectos de la resolucion

En esta clasificacion del control via accidén de la constitucionalidad de las leyes se

revisaran los opuestos que tienen los efectos de la resolucion del sistema americano

212 |bidem, p. 97.
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y europeo, a saber; efectos declarativos y constitutivos, retroactivos y pro futuro, e
inter partes y erga omnes.

2.5.4.1. Efectos declarativos y constitutivos de la nulidad

En los efectos declarativos del sistema americano, una ley o norma general “en
cuanto contraria a una norma superior, es considerada absolutamente nula [...] y
por eso ineficaz; de donde el juez que ejercita el poder del control, no anula, sino
meramente declara una (preexistente) nulidad de la ley inconstitucional”.?!3 Esto es,
la funcion del organo judicial consiste en pronunciarse en el sentido de que una
norma siempre fue inconstitucional por lo que al operador juridico Unicamente le

corresponde expresarlo en razon de su funcion de decir el derecho.

Los efectos declarativos del sistema estadounidense buscan mantener el principio
de division de poderes y asi evitar una posible invasion de competencia del Judicial
en el Legislativo. La declaracion de inconstitucionalidad implica sefialar que una
norma emitida por el Legislativo adolecia de validez en razon a ser disconforme
frente a la Ley Cimera, mas no determinar o decretar la nulidad. Como resultado,
se esquiva asi una interferencia entre poderes al adoptar la maxima consistente en

gue no se deja sin validez una ley o un acto del érgano Legislativo que nunca existié.

El sistema europeo es marcadamente opuesto al visto con antelacion ya que no se
“declara una nulidad, sino anula, casa [...] una ley que, hasta el momento en el cual
la pronunciaciéon de la Corte no sea publicada, es valida y eficaz aun cuando
inconstitucional.”?'4, es decir, la anulabilidad se constituye, funda o establece por el
organo judicial. La norma tiene vida en el sistema juridico e incluso da sus primeros
pasos en él generando relaciones juridicas, sin embargo, con posterioridad es
eliminada del sistema debido a ser contradictoria con alguna proposicion

constitucional. A través de este sistema se pudiera decir que si existe una

213 |bidem, p. 100.
214 |dem.
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intervencion del Poder Judicial en el Legislativo puesto que se expulsa una ley que
existe, sin embargo, en términos de Kelsen, la naturaleza de las funciones que
ejerce el 6rgano judicial no es propiamente una funcién jurisdiccional, ya que “anular
una ley equivale a establecer una norma general, puesto que la anulacion de una
ley tiene el mismo caracter de generalidad que su confeccion”, luego tiene un
caracter de legislador negativo que se justifica en términos de la funcién del

equilibrio constitucional.

2.5.4.2. Efectos ex nuncy ex tunc

El sistema americano, al tener efectos declarativos, esto es, que la nulidad fue
preexistente al pronunciamiento del 6rgano judicial por lo que este solo lo manifesto
o lo hace publico, tiene efecto ex tunc o de forma retroactiva, ya que la norma no

tuvo existencia en el ordenamiento juridico.

El sistema austriaco, por su parte, “la pronunciacion de la inconstitucionalidad opera
ex nunc o directamente, pro futuro, siendo excluida por el contrario una

retroactividad de la eficacia de la anulacion.”?15

Relacionado con la anulacién, “la Corte constitucional austriaca tiene, ademas, el
poder discrecional de disponer que el anulamiento de la ley opere solamente a partir

de una determinada fecha sucesiva da la publicacion [...] de su publicacion [...]."%16

2.5.5. Efectos inter partes y erga omnes

En el sistema estadounidense “la regla fundamental es que el juez debe limitarse a

no aplicar la ley inconstitucional en el caso concreto”. Esto significa que sus efectos

215 |dem.
216 | dem.
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se limitan al caso concreto que se resuelve. Es inter partes porque Unicamente tiene

impacto en la esfera juridica de las partes en ese proceso especifico.

Por lo que hace al europeo, los efectos del pronunciamiento de la
inconstitucionalidad de una ley son erga omnes, lo que significa que “una vez
dictada la resolucién de inconstitucionalidad es quitada de en medio para todos, del
mismo modo como si hubiera sido abrogada por una posterior”. En este sentido, los
efectos de la resolucién afectan incluso la esfera juridica de las personas que no

intervienen en el juicio en el que se sigue el asunto en cuestion.

Més adelante, en el capitulo siguiente, nos ocuparemos con mayor profundidad, de

este argumento.

Cabe sefialar que en la actualidad es dificil encontrar un sistema juridico que adopte
de manera pura uno de los dos sistemas antes descritos, ya que el componente
hibrido es latente por cuestiones practicas o facticas. Asi, como se menciono lineas
arriba el efecto inter partes del sistema americano ha adoptado cierto esquema del
austriaco a través de la stare decisis que existe respecto al pronunciamiento de la
Suprema Corte de Justicia estadounidense. Pero también en el sistema europeo se
actualiza el corte ecléctico en la negativa de retroactividad en los efectos de la
resolucion de inconstitucionalidad. Efectivamente, con las reformas a la constitucion
austriaca de 1929, se estipulé que cuando el caso es conocido por la Corte
Constitucional via incidental y la resolucién puede afectar “limitadamente al caso
concreto, en ocasion de la cual haya surgido >en la via de excepcion< la cuestion

de constitucionalidad [...]."%’

En estos términos, corresponde ver como han decantado estos elementos de los
dos sistemas del control de la constitucionalidad en el ordenamiento juridico

mexicano para formar un sistema mixto que incluye cualidades de ambos.

2.6. El control de la constitucionalidad jurisdiccional en México

217 |bidem, p. 104.
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México, como muchos paises de América Latina, ha adoptado caracteristicas tanto
del sistema estadounidense como el austriaco, por estas razones se considera su
control de la constitucionalidad como mixto o hibrido. Efectivamente, los distintos
medios de defensa de la constitucién contienen elementos de cada uno de aquellos

COmo se expone a continuacion.

En cuanto hace al 6rgano que conoce del control de la constitucionalidad de las
leyes, se puede sefialar que si bien en México tiene un ordenamiento juridico en
donde la defensa de la constitucion se ejerce por érgano judicial, porque la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn conoce en juicio de la controversia constitucional y
de la accion de inconstitucionalidad de las normas generales a instancia de un
organo politico, en términos del articulo 105, fraccion 1y 1l de la CPEUM, ademas
como del control de constitucionalidad por normas generales o actos, en términos
del articulo 103, fracciones I, Il y lll de la CPEUM. Por consiguiente, se introducen
elementos del control por 6rgano politico debido a que ejercicio de la excitativa para
iniciar un procedimiento, en algunos casos, no deriva de un particular sino de un

organo publico.

En el ambito del control via judicial, en México existe una fusién del sistema
americano y el europeo puesto que la facultad para revisar la constitucionalidad de
las normas recae sobre diversos tribunales del Poder Judicial de la Federacion y no
solo sobre un 6rgano ex profeso como pudiera ser la SCJN. Efectivamente,
conforme al articulo 94, parrafos primero y décimo, 103 de la CPEUM corresponde
a dichos tribunales conocer del Juicio de Amparo sobre normas generales, actos u
omisiones de la autoridad, asi como cuando exista invasién de competencia, que
violen los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas por la
Constitucion. Sin embargo, no ocurre los mismo que en el sistema americano en
donde cualquier juez tiene la facultad para pronunciarse sobre la constitucionalidad

de una norma, sino Unicamente los depositarios del Poder Judicial de la Federacion.

En lo referente a la accion que se ejercita en el ordenamiento juridico mexicano se
puede impugnar la constitucionalidad de una norma via principal o incidental, puesto

gue existe la posibilidad de acudir ante el 6rgano judicial directamente a través de
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algunos medios como la acciébn de constitucionalidad o la controversia
constitucional, 0 en su caso en un juicio de amparo que dirime una cuestién de

constitucionalidad respecto de la norma que aplica al caso concreto.
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CAPITULO TERCERO. ANALISIS DE LOS CONTROLES DE
CONSTITUCIONALIDAD VIA ACCION EN CUANTO A SUS EFECTOS
ERGA OMNES

En este capitulo se describirdn brevemente las garantias constitucionales via accion
jurisdiccional en el sistema juridico mexicano que pueden actualizar los efectos
generales con motivo de sus resoluciones, a saber: Controversia Constitucional, la

Accion de Inconstitucionalidad y el Juicio de Amparo.

En el capitulo se propone describir de forma breve los antecedentes y regulacion de
los mecanismos procesales de defensa de la Constitucion, ya que las
especificidades de cada constituye sélo parcialmente es el objeto de estudio del
presente trabajo, lo que si interesa de forma inmediata es el estudio de la naturaleza

y de los efectos erga omnes de dichas garantias.

3.1. Controversia Constitucional

Tal como lo sefiala Héctor Fix-Zamudio esta garantia constitucional encuentra su
antecedente inmediato en el articulo 111, seccion 2 de la Constitucién Federal de los

Estados Unidos de América.218

Ese enunciado juridico sefiala como supuesto para conocer, por parte del Poder
Judicial de la Federacién de ese pais, las controversias que se presenten entre dos
0 mas Estados, asi como entre un Estado y los ciudadanos de otro, y entre

ciudadanos de Estados diferentes.
De acuerdo con Suarez Camacho la controversia constitucional:

[...] es un medio de control concreto, que se puede convertir en abstracto, en

el que se plantea la invasion de competencias constitucionales, por ello el actor

218 Fix-Zamudio, Héctor, Estudio de la Defensa de la Constitucion..., cit., p. 220.
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debe tener interés legitimo que se traduce en la titularidad de la facultad
competencial afectada [...] Puede plantearse contra normas o actos concretos
respecto de su constitucionalidad. En principio, busca dar unidad y cohesion a
los diferentes 6rdenes juridicos parciales en cuanto a las relaciones de los
poderes u 6rganos que los conforman, al existir en la Constitucion facultades

explicitas e implicitas que pueden ser interpretadas de manera errénea.” 2*°

En México en el texto original del articulo 105 de la Constitucion de 1917 se sefial6

gue correspondia a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién la facultad para

“conocer de las controversias que se susciten entre dos o mas Estados, entre
los Poderes de un mismo Estado sobre la constitucionalidad de sus actos, y
de los conflictos entre la Federacion y uno o mas Estados, asi como aquellas

en que la federacion fuese parte”. 220

A pesar de la regulacion de dicho control, en su nacimiento las diferencias de
caracter juridico que pudieran haberse resuelto por ese medio de defensa de la
Constitucion, se dirimieron por mecanismos politicos mas que juridicos, por lo que
el Maximo Tribunal tuvo poco conocimiento de conflictos de esta naturaleza. Fue a
partir de las reformas sustanciales de diciembre de 1994, en donde se regularon
nuevos conflictos competenciales para resolverse a través de las controversias

constitucionales, que cobro relevancia. 2%t
Asi también lo deja ver Daniel Marquez Gémez, ya que a partir???

“de la década de los noventa se otorgaron facultades claras al Poder Judicial

de la Federacion para ser un efectivo guardian de la Constitucion. Asi, en el

219 Suarez Camacho, Humberto, El sistema de control constitucional mexicano, editorial Porrla,
México, 2007, pp. 156.

220 Constitucion ~ Politca de los  Estados Unidos  Mexicanos, visible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum/CPEUM_orig_05feb1917 ima.pdf, (23 de
enero de 2018).

221 Fix-Zamudio, Héctor, Estudio de la Defensa de la Constitucién, pp. 73-74.

222 Marquez Gomez, Daniel, “Comentario del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional de México. Justiciabilidad de las Cuestiones politicas. La accion de inconstitucionalidad
165/2007.” Decisiones relevantes de la Suprema Corte de la Nacidn. Solucién de cuestiones politicas
por el Senado de la Republica, México, Primera edicion, Instituto de Investigaciones Juridicas-
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, p. 107.
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articulo 105, fracciones | y Il [...] se plasmaron las controversias
constitucionales entre 6rganos del poder y las acciones de
inconstitucionalidad, que tengan por objeto plantear la posible contradiccion

entre una norma general y la Constitucion.”

José Ramén Cossio Diaz expresa que parte de los motivos para llevar a cabo la
reforma presentada el 5 de diciembre de 1994 respecto a las controversias
constitucionales era “la necesidad de alcanzar un renovado federalismo hacia
necesario encontrar las vias adecuadas para resolver los conflictos que con la
nueva dinamica se pudieran suscitar [...] también respecto a la division de

poderes”.??3

Ahora bien, el articulo 105 vigente de la CPEUM sefala como supuestos para que
conozca la Suprema Corte de Justicia de la Nacion los conflictos competenciales

que se pueden presentar entre:
e Los tres niveles de gobierno;
e Poder Ejecutivo y Legislativo;
e Una entidad federativa y otra;
e Dos municipios de diversos Estados;

e Dos Poderes de una misma entidad federativa, sobre la constitucionalidad de

sus actos o disposiciones generales;

e Un Estado y uno de sus municipios, sobre la constitucionalidad de sus actos

o disposiciones generales;

e Una entidad federativa y un Municipio de otra 0 una demarcacion territorial
de la Ciudad de México, sobre la constitucionalidad de sus actos o

disposiciones generales,

223 Cossio Diaz, José Ramoén, Sistemas y modelos de control constitucional en México, México,
UNAM, Instituto  de  Investigaciones  Juridicas, 2013, p. 108, \visible en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3387-sistemas-y-modelos-de-control-constitucional-
en-mexico-2a-ed, (10 de agosto de 2019).
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e Dos drganos constitucionales autonomos, y entre uno de éstos y el Poder
Ejecutivo de la Unidon o el Congreso de la Unidn sobre la constitucionalidad
de sus actos o disposiciones generales.

En el Capitulo Primero del presente trabajo se sefialé que la Constitucion es una
norma que dota de competencia a los érganos del Estado, esto es, otorga facultades
a los drganos estatales para la generacion de otros actos o normas que integran
una unidad o sistema juridico. Luego, los supuestos que actualizan la Controversia
Constitucional son la invasién de competencias entre poderes publicos por actos
contrarios a la norma que los condiciona, por lo que esos actos serian invalidos en
el sistema juridico mexicano ya que va mas alla de lo que expresa el acto previo y

condicionante, que en este caso seria la nhorma fundamental.

Se puede concluir entonces que la Controversia Constitucional es una garantia de
la constitucionalidad via accion cuyo objeto es resolver la indeterminacion de
competencia que puede existir entre los organos del estado al momento de emitir

los actos que le atribuye la Constitucion (norma condicionante suprema).

Cabe hacer ver que la invalidez de la norma o acto en este caso se da debido a su
aspecto formal, es decir, atendiendo Unicamente al érgano que la emite porque no
esta facultado por la norma suprema para hacerlo. Luego, la revision que realice el
Tribunal Constitucional no necesariamente entra al estudio del contenido material
de la norma. No se determina si es la proposicion “A” o “B”, por tanto, se puede
adelantar que no existe un conflicto normativo material sino propiamente

competencial o formal (el procedimiento de creacién de normas).

Cuando existe un conflicto, por ejemplo, entre un Organo Constitucional autbnomo
y el Congreso de la Unidn, sobre la regulacion de una materia a través de normas
generales, se traduce en una indeterminacion del 6rgano competente para generar
ese acto. Debido a esa indeterminaciéon competencial, el Tribunal Constitucional
aplica el principio de no contradiccién en el sentido de que, si el Organo
Constitucional Autbnomo es competente para regular una materia, entonces no
puede ser competente en el mismo rubro el Congreso de la Union (situacion aparte

es tratandose de facultades concurrentes), esto es, la proposicion A (el Organo

101



Constitucional Autbnomo es competente) no puede ser al mismo tiempo valida o
invalida.

En la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y 1l del Articulo 105 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante Ley Reglamentaria del
Articulo 105), la Controversia Constitucional tiene la naturaleza de una relacion
juridica procesal, toda vez que se dirime en forma de juicio, existe una litis entre las

partes en el conflicto competencial y ambas estan facultades para instar, probar y

alegar sobre la competencia materia de la controversia.

Lo anterior se advierte de las etapas de la controversia que esencialmente son la
demanda, contestacion, instruccién, alegatos y sentencia. Adicionalmente
participan otras cuestiones incidentales que resuelven la representacion de las

partes, la suspension del acto impugnado e incidentes de tramite.

Por lo que hace a las partes en juicio, el articulo 10 de ese ordenamiento juridico
sefala i) al actor (entidad, poder y érgano que promueva la controversia), ii) el
demandado (la entidad, poder u 6érgano que hubiere emitido y promulgado la norma
general o pronunciado el acto), iii) el tercero interesado y el iv) Procurador General

de la Republica.

Los plazos para la interposicion de esta garantia constitucional estan regulados por
el articulo 21 de la Ley Reglamentaria en cuestion, sefialando para actos y normas
generales, treinta dias a partir de que surta efectos la notificacion o la fecha de su
publicacién, respectivamente, sefialando asi un limite temporal que evite la
generacion de relaciones juridicas indeterminadas con base en un acto que puede

ser declarado invalido.

Ahora bien, los efectos de la resolucion de la Controversia como regla general son
inter partes ya que el texto constitucional sefiala las condiciones para que la misma

tenga efectos erga omnes, a saber:

a. En cuanto a la concurrencia del actor y demando:
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Las relaciones estan delimitadas por el papel que juegan las autoridades
impulsando la accion de proteccion constitucional o reaccionando frente a esa

solicitud de tutela, como se menciona en el cuadro siguiente:

ACTOR DEMANDADO
Entidades federativas, Municipios
0 de las demarcaciones

Federacion territoriales de la Ciudad de
México
Entidades Federativas Municipios o de las demarcaciones

(comprendida la CDMX) territoriales de la Ciudad de

México
Poder Ejecutivo y Legislativo | Poder Legislativo y Ejecutivo
Federales Federales, respectivamente.
Poderes locales Poderes locales

b. En relacidon con la materia: Es indispensable que la litis sea sobre invasion
de competencias derivadas de disposiciones generales o por actos que
vulneren la competencia de los actores emitidas por los 6rganos sefialados

en la columna de demandados.

Por disposiciones generales en este rubro se entienden las normas
generales que reunen las caracteristicas de generalidad, permanencia y
abstraccion. Asi se comprenden: i) Tratados Internacionales, ii) Leyes
Federales, iii) las Constituciones y leyes de las Entidades Federativas y el
Distrito Federal, iv) lo Reglamentos Federales y Locales, y v) los acuerdos,

decretos y todo tipo de resoluciones de caracter general y obligatoria.

Asi lo afirma también el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el
criterio jurisprudencial Tesis: P./J. 84/2004, Registro 180432, al resolver que los
Tratados Internacionales son normas que pueden ser consideradas para efectos de
la impugnacion via Controversias Constitucionales ya que reunen las cualidades de

generalidad, permanencia y abstraccién, como toda disposicién general.

Como restriccion al control via Controversias Constitucionales, se encuentra las

disposiciones de caracter general de materia electoral en términos de los articulos
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105, fracciéon | y 19, fraccién Il, sin embargo, dichas disposiciones pueden ser

impugnadas via Accion Inconstitucional como se mencionara abajo.

c. En lo referente a un nivel relevante de racionalidad de la sentencia. La
invalidez de la norma sera declarada cuando hubiere sido aprobada por una
mayoria de por lo menos ocho votos, esto es, se pide una mayoria calificada
tratdndose de este tipo de acuerdos de invalidez con efectos generales.

En este trabajo se le denomina al “nivel relevante de racionalidad de la sentencia”
al aspecto cuantitativo y cualitativo que tiene en cuenta el Tribunal Federal que se

pronuncia sobre la invalidez de una norma.

Asi, puede existir un nivel de racionalidad adecuado y medianamente relevante,
como puede ser tratandose de un tribunal Unitario o un Colegiado, pero en este tipo
de resoluciones en donde se resuelven situaciones sobre la constitucionalidad y los
efectos de aquellas declaraciones, es indispensable un nivel de racionalidad
relevante como acontece en la participacion de la Suprema Corte debido a que i)
esta constituida por 11 miembros, ii) su jerarquia como maximo autoridad en la
materia y iii) adicionalmente, para generar una declaratoria general de
inconstitucionalidad, se requiere una mayoria calificada de 8 ministros de los 11
integrantes del Pleno de la SCJIN. Sin embargo, es un tépico que se desarrollara
con mayor amplitud cuando se analice los principios generales de las resoluciones

con efectos generales.

De no actualizarse los anteriores supuestos las resoluciones tendran efectos
Unicamente respecto de las partes en la controversia en términos del articulo 42,
ultimo parrafo de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la
CPEUM.

El articulo 45 de la Ley Reglamentaria citada, confiere a la Suprema Corte
facultades discrecionales para determinar a partir de cuando producira sus efectos
las sentencias que se emitan, es decir, existe una modulacion en el tiempo

atendiendo al contexto de la situacion (politica, econdémica, social, salubridad, etc.)
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y limita la retroactividad de la resolucién a la materia penal ajustandose a los
principios de esta materia del Derecho.

La resolucién de la Controversia constitucional se puede diferenciar de la sentencia
del Juicio de Amparo con efectos inter partes, ya que en aquella sera improcedente
la accién cuando la norma o acto que se impugne haya cesado sus efectos debido
a que su alcance no es retroactivo. Sin embargo, en este es indispensable que
cesen sus efectos de manera absoluta, completa e incondicional, esto es, se
restituye al agraviado el pleno goce de sus derechos incluso con efectos

retroactivos.

En este tenor lo establece el criterio jurisprudencial P./J. 54/2001, Tomo XllII de
fecha abril de 2001, pagina 882, sin que obste hacer la precision que como lo afirma
Rafael Coello Cetina, que la sentencia concesoria contra actos positivos de la
autoridad, tiene tanto efectos hacia el pasado o ex tunc como hacia el futuro ex

nunc.224

Por otro lado, en el ordenamiento juridico mexicano el sistema de invalidez de la
norma por ser contraria a la constitucion puede afectar también a otras normas que
estén interconectadas con la transgresora, sea de forma jerarquica, horizontal,
sistematico y temporal. Por tanto, puede existir una invalidez directa e indirecta. La
primera seria el acto que emite el érgano publico, como una ley, la norma “A”, en
tanto que la segunda seria la invalidez de aquellas normas que correlacionan con
la norma “A”, como pueden ser el reglamento Al. Asi lo ha interpretado en Pleno el

Maximo Tribunal Constitucional:

“CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES Y ACCIONES DE
INCONSTITUCIONALIDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR LA
INVALIDEZ INDIRECTA DE LAS NORMAS.?%> Para declarar la invalidez de

una norma juridica puede acudirse al modelo de "invalidacién directa", en el

224 Coello Cetina, Rafael, “Los efectos de las sentencias concesorias contra leyes tributarias”, en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 42 edicion, México, Editorial
Porrtia-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2003, t.1., p. 651.
225 Tesis: P./J. 53/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXXI, Abril de 2010, p. 1564.

105



cual el 6rgano constitucional decreta, mediante una resolucion, que cierta
norma o normas resultan invalidas por transgredir frontalmente el contenido
de una norma constitucional o legal. Sin embargo, no es el tnico modelo, pues
existe el de "invalidacion indirecta”, en el cual la invalidez de una norma o de
un grupo de ellas se origina a partir de la extension de los efectos de la
invalidez de otra. Este modelo esta previsto en el articulo 41, fraccion 1V, de la
Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. La condicién necesaria para que se
extiendan los efectos de invalidez de una norma declarada invalida es la
relacion de dependencia de validez entre esta normay otra u otras del sistema,
acorde con los siguientes criterios: a) jerarquico o vertical, segun el cual la
validez de una norma de rango inferior depende de la validez de otra de rango
superior; b) material u horizontal, en el que una norma invalidada afecta a otra
de su misma jerarquia debido a que ésta regula alguna cuestion prevista en
aquélla, de suerte que la segunda ya no tiene razon de ser; ¢) sistematico en
sentido estricto o de la "remision expresa”, el cual consiste en que el texto de
la norma invalidada remite a otras normas, ya sea del mismo ordenamiento o
de otro distinto; cuando remite expresamente, su aplicador debe obtener su
contenido a partir de la integracion de los diversos enunciados normativos que
resulten implicados en la relacion sistematica; de este modo, la invalidez de la
norma se expande sistematicamente por via de la integracion del enunciado
normativo; d) temporal, en el que una norma declarada invalida en su actual
vigencia afecta la validez de otra norma creada con anterioridad, pero con
efectos hacia el futuro; y, €) de generalidad, en el que una norma general
declarada invélida afecta la validez de la norma o normas especiales que de

ella se deriven.”

Asi, el modelo de “invalidez directa” de las normas se puede expresar en los

términos siguientes:

Invalidacion directa

Una norma 0 normas son
frontalmente el contenido
constitucional o legal.

invalidas por violar

de

una

norma
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Invalidacion indirecta La invalidez de una norma o de un grupo de ellas
deriva de la extension de los efectos de la invalidez
de otra, con los criterios:

a) Jerarquico o vertical: la validez de una norma de
rango inferior depende de la validez de otra de rango
superior; b) Material u horizontal: una norma
invalidada afecta a otra de su misma jerarquia debido
a que éstaregula alguna cuestién prevista en aquélla,
por lo que la segunda no tiene razén de ser; c)
Sistemético en sentido estricto o de la "remision
expresa”, el cual consiste en que el texto de la norma
invalidada remite a otras normas, ya sea del mismo
ordenamiento o de otro distinto

Como se advierte, la invalidez directa e indirecta exige un nivel de racionalidad
relevante de tipo cualitativo y cuantitativo superior al que se requiere para la
invalidez directa. Por tal motivo la declaracion de invalidez con efectos generales
demanda un nivel de racionalidad relevante y sin la posibilidad de que exista, como
regla general, la retroactividad de las resoluciones ya que las consecuencias
gue se pueden generar pueden tener un “efecto domindé” o reacciéon en
cadena. Amén de las relaciones juridicas que se creen por distintas normas

interconectadas de forma directa.

Por supuesto, esta situacion “relacion indirecta” es debido a que todas las normas
estan interconectadas en un sistema juridico a través de la constitucion, sin
embargo, la complementariedad puede o no existir, de no tener una relacion directa

se debe entender que son normas complementarias.

En general, la declaracion de invalidez de las sentencias no tendra efectos
retroactivos. Sin embargo, en la materia penal por tratarse del derecho fundamental
de la libertad, regiran los principios generales y disposiciones legales aplicables de
esta materia. En este caso se advierte que de forma expresa la CPEUM pondera el

derecho humano de la libertad sobre otros como es la seguridad juridica.

No pasa desapercibido que las controversias constitucionales adoptan la postura a
la que denominaremos “todo o nada” tratandose de los conflictos competenciales

que versen sobre disposiciones generales de los Estados o de los Municipios
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impugnadas por la Federacion, de los Municipios impugnadas por los Estados, 0 en
los casos a que se refieren los incisos c), h) y k) de la fraccién | del articulo 105
constitucional. Esto es, si no existe la votacion calificada antes sefialada el asunto
se archiva, pero adoptan la postura intermedia tratAndose de cualquier otro caso tal
como lo sefala el ultimo péarrafo del articulo 42 de esa Ley, tendran efectos inter

partes.

3.2. Accién de Inconstitucionalidad

Este medio de control de la constitucionalidad no encuentra su antecedente en la
Constitucion de los Estados Unidos de América, sino como lo menciona Héctor Fix-

Zamudio,

“esta institucidn surgié en el derecho constitucional europeo con el objeto de
otorgar a las minorias parlamentarias la posibilidad de impugnar ante los
organismos de justicia constitucional (cortes, tribunales constitucionales e
inclusive el Consejo Constitucional Francés) las disposiciones legislativas

aprobadas por la mayoria”?2®

Humberto Suéarez Camacho expresa que la regulacibn de la accion
inconstitucionalidad en el articulo 105 constitucional, “muestra que desde su disefio
se limitaron varios de los elementos relevantes para que la Al [Accion
inconstitucional] fuera utilizada efectivamente como medio de proteccion de las

minorias”.2?’

Como lo menciona Alberto Abad Suéarez Avila:

226 Estudio de la Defensa de la Constitucion..., cit., 1998, p. 232.

2273u4rez Avila, Alberto Abad, “;,Para qué ha servido la accién de inconstitucionalidad (1995-2015)?”,
en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo Magafia de la Mora, et. al., Derecho procesal constitucional en
perspectiva historica. A 200 afios del Tribunal de Ario de Rosales (coord.), México, Universidad
Nacional Auténoma de México I1J-Poder Judicial del Estado de Michoacén, 2018, t. 2, p. 327, visible
en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/4737-derecho-procesal-constitucional-en-
perspectiva-historica-a-200-anos-del-tribunal-de-ario-de-rosales-t-ii, (15 de octubre de 2019)
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“es un medio de control netamente abstracto, en el que los sujetos legitimados
para ello [...] plantean que una norma general atenta contra las normas o
principios constitucionales. El actor no debe tener un interés juridico ni probar
su demanda, puesta basta con que se oponga al respecto a la supremacia

constitucional [...]"?%

Ahora bien, el articulo 105, fraccion Il de la CPEUM sefiala que esta garantia
constitucional tiene por objeto plantear la posible contradiccién entre una norma de
caracter general y la CPEUM, por tanto, se analiza el contenido de la proposicién
del texto constitucional frente a la interpretacién de la norma que deriva de esta y
gue esta condicionada.

Esta garantia constitucional es un control abstracto toda vez que no se requiere la
existencia de un agravio directo a persona alguna, como lo expresa Carla Huerta,
la legitimacién es objetiva,??® puesto que el objeto que se defiende es la supremacia
de la constitucion frente a las normas secundarias independientemente de que
pueda existir la vulneracion de derechos de personas publicas o privadas, por tanto
una aproximacion a su concepto es entender esta garantia como el control de la
constitucionalidad via accion de caracter abstracto que verifica que las normas

secundarias se ajusten a la norma que las condiciona.

Se puede considerar que la proteccidn de los derechos fundamentales es de forma
indirecta a través de la proteccion del derecho humano de la seguridad juridica ya
gue si la norma impugnada aun no ha vulnerado la esfera de derechos de una
persona, lo que se transgrede entonces en primera instancia es el principio de
supremacia constitucional. Luego, el objeto del principio de supremacia
constitucional es proteger el derecho fundamental “secundario” de un Estado de
Derecho como es la seguridad juridica en pro de los derechos primarios como son

la vida, autonomia y la igualdad.

En lo que se refiere a los sujetos legitimados para intentar esta accion de tutela, la

accién de inconstitucionalidad se puede juzgar como “antidemocratica” en el sentido

228 Suarez Camacho, Humberto, El sistema de control constitucional mexicano, op. cit., p. 156.
228 Huerta Ochoa, Carla, Mecanismos constitucionales para el control..., cit., p. 170.
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que limita a ciertos 6érganos publicos el ejercicio de la accibn como partes
legitimadas, a saber: i) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes
de la Cadmara de Diputados o Senadores del Congreso de la Unién, en contra de
leyes federales, y la Ultima también en contra de tratados internacionales celebrados
por el Estado Mexicano, ii) el Ejecutivo Federal, en contra de normas generales de
caracter federal y de las entidades federativas, iii) el equivalente al treinta y tres por
ciento de los integrantes de alguna de las Legislaturas de las entidades federativas
en contra de las leyes expedidas por el propio 6rgano, iv) los partidos politicos en
contra de leyes electorales federales o locales, y los partidos politicos con registro
en una entidad federativa, exclusivamente en contra de leyes electorales expedidas
por la Legislatura de la entidad federativa que les otorg6 el registro, v) la Comision
Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de caracter federal o de las
entidades federativas asi como de tratados internacionales, vi) los organismos de
proteccion de los derechos humanos equivalentes en las entidades federativas en
contra de leyes expedidas por las Legislaturas, vii) el INAl y los organismos garantes
equivalentes en las entidades federativas, y viii) el Fiscal General de la Republica
respecto de leyes federales y de las entidades federativas, en materia penal y

procesal penal, asi como las relacionadas con el ambito de sus funciones;

Sin embargo, el origen de la garantia como un medio de defensa de las minorias
parlamentarias, la representacion de la sociedad a través de sus gobernantes que
estan legitimados para ejercitar la accion, la falta de un agravio directo para su
ejercicio, asi como la existencia de un medio de defensa como el Juicio de Amparo,
justifica, o en su caso atenla, que este mecanismo de control de la
constitucionalidad no legitime como parte a las personas del derecho privado. Esto
es, se considera que no se priva a las minorias de las democracias?*® de decidir
sobre el destino de una ley de la cual pueden llegar a tener un interés legitimo o

simple pero no directo o juridico.

20 En el sentido estricto de forma de organizacion en el que las decisiones de la mayoria son
adoptadas por la sociedad de un Estado.
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La accion de inconstitucionalidad es el tnico mecanismo correctivo de control que
se tiene sobre las leyes electorales, sin embargo, existe un mecanismo preventivo
sobre esas leyes que complementa al control abstracto que se realice sobre la

normativa electoral.

La Constitucién en el articulo 105, fraccion Il, impone la obligacion al Poder
Legislativo y Ejecutivo de que las leyes electorales federal y locales se promulguen
y publiquen por lo menos noventa dias antes de que inicie el proceso electoral en
gue vayan a aplicarse y durante el mismo no podra haber modificaciones legales
fundamentales. Asi, a través de una restriccién temporal a la voluntad de esos
poderes del Estado, se intenta dotar de mayor seguridad a un proceso electoral para

evitar que exista un control sobre la norma general dentro de ese término.

El control sobre una norma impugnada genera ciertos visos de inseguridad juridica,
a fortiori, tratAndose de la legislacion electoral puede generar inestabilidad politica-
social. En efecto, pudiera darse que la ley electoral emitida antes de los noventa
dias del periodo electoral sea contraria a la Ley Fundamental y que la impugnacion
de esta norma se realice antes de los treinta dias de su publicacion. Para la

investigadora Carla Huerta en este caso: 23!

[...] no se configura como limitacién al procedimiento [de la accién de
inconstitucionalidad], ya que [...] se puede o no declarar su nulidad antes de
gue se verifique el proceso. En el primer caso se debera organizar el proceso
electoral conforme a las disposiciones anteriores o0 bien posponerlo por la
dificultad de implementar los cambios en corto tiempo. Si no se obtiene una
resolucién antes de que se inicie el proceso, implica que éste puede verificarse
de conformidad con una disposiciéon inconstitucional, lo cual podria traducirse

en una violacion de derechos fundamentales.

Por tanto, es viable realizar el control abstracto de la constitucionalidad de la norma

electoral fuera del limite temporal sefialado a los Poderes Legislativo y Ejecutivo.

231 Huerta Ochoa, Carla, Mecanismos constitucionales del control..., cit., p. 171.
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Una interpretacion complementaria a la de Carla Huerta respecto a la operatividad
de la accion de inconstitucionalidad es que el impedimento para realizar
modificaciones sustanciales en la ley electoral cerca de las elecciones también
aplica para el control que realice la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Efectivamente, el impedimento al legislador y al ejecutivo de realizar modificaciones
sustanciales tiene como objeto evitar la inseguridad en las reglas operativas del
proceso electoral cuando las relaciones sociales de un Estado estan tensas y
desbordan las pasiones partidistas. Los Ultimos tres procesos electorales en México:
2006, 2012 y 2018, en los que se exaltaron los conflictos politico-sociales entre los
diversos seguidores y grupos partidistas, pueden confirmar esta afirmacion.

Por consiguiente, si la CPEUM restringe a los dos poderes que gozan de
representacion realizar modificaciones sustanciales legales a las leyes electorales,
por qué no hacer extensiva esa restriccion a la Suprema Corte de Justicia que
carece de dicha representacion. Distintos argumentos que refutan el control contra
mayoritario otorgado al poder judicial pudieran actualizarse, pero el presente trabajo
no los pretende abordar ya que irian mas alla de lo que busca esta interpretacion

alternativa.

Unicamente, a efectos de precision, esta interpretacion prioriza el ser sobre el deber
ser, esto es, la “seguridad factica” sobre la seguridad juridica, la real sobre la formal.
Ya que, la norma goza de la presuncion de ser conforme a derecho cumpliendo con
los requisitos formales de ser emitida y publicada noventa dias antes de los
procesos electorales, por lo que sujetarla a un control de constitucionalidad podria
dotar de mayor incertidumbre a la eleccion con tan poco margen para gue se tome

una resolucion por el Poder Judicial Federal o incluso después de las elecciones.

Tal como lo sefiala Huerta Ochoa, se puede dar el caso de que la Suprema Corte
emita su resolucion sobre la inconstitucionalidad de la ley electoral después del
proceso electoral. Esto implicaria que el mismo se llevaria bajo normas
inconstitucionales —aunque amparadas bajo la presuncién de legalidad— que
pueden marcar con duda el resultado de las elecciones. Por consiguiente, una

propuesta acertada seria ampliar la restriccibn temporal para realizar

112



modificaciones sustanciales a la normativa electoral de al menos el doble de tiempo,
a efecto de establecer un limite temporal mas amplio para los poderes ejecutivo y
legislativo, y adicionalmente, impedir que el poder judicial pueda se politice
innecesariamente. Seria un claro ejemplo de la inconveniencia politica, econémica

y social de los efectos retroactivos en una resolucion.

En términos del articulo 60 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del
Articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el plazo
para ejercitar la accion de inconstitucionalidad sera de treinta dias naturales
contados a partir del dia siguiente a la fecha en que la ley o tratado publicadas en

el correspondiente medio oficial.

Tal como ocurre en el limite para la interposicion de la demanda del Juicio de
Amparo en donde se establece un plazo para impugnar un acto de autoridad,
también tratdndose de la accion de inconstitucionalidad de una norma se sefiala un
limite temporal. Las razones obedecen al principio de seguridad juridica, ya que
seria inconveniente dejar un plazo amplio para interponer la impugnacion debido a
gue el acto invalido pudiera generar otras relaciones juridicas (sin perjuicio de la
imposibilidad de los efectos retroactivos). Asi se busca que un acto invalido genere
la menor cantidad de relaciones juridicas la cuales no podran extinguirse por efectos

retroactivos.

En términos del articulo 105, fraccion II de la CPEUM la accion de
inconstitucionalidad tiene efectos generales por regla general (de lo contrario se
acuerda el archivo del asunto), siempre que exista un Nivel relevante de

racionalidad de la sentencia.

Efectivamente, las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia deberan ser
aprobadas por una mayoria de cuando menos ocho votos. Como se sefial6 lineas
arriba en lo referente a la Controversia Constitucional, al establecerse como
requisito una mayoria calificada, el codigo supremo requisita un nivel relevante de
racionalidad para resolver sobre a inconstitucionalidad de una norma, maxime

cuando la norma goza de la presuncion de ser valida.
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Esta presuncion de ser vélida también se le puede advertir en la Ley Reglamentaria,
ya que en el articulo 64, dltimo péarrafo de ese ordenamiento juridico se sefiala que
la admisién de una accion de inconstitucionalidad no dar& lugar a la suspension de
la norma cuestionada, puesto que, al ser considerada valida, solo hasta que se dé
la resoluciébn que la declare invalida podra suspender sus efectos de forma
definitiva.

Una particularidad de las sentencias que se dicten en la accion de inconstitucional
es que también adoptan la postura de “todo o nada”, es decir, o se declara la
inconstitucionalidad de la norma por la votacion de la mayoria calificada con efectos
erga omnes o se desecha de plano en términos del articulo 72 de la Ley
Reglamentaria citada.

Ahora bien, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a traves de un criterio
jurisprudencial determiné claramente las diferencias entre la accion de

inconstitucionalidad y la Controversia Constitucional, a saber:

CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES Y ACCIONES DE
INCONSTITUCIONALIDAD. DIFERENCIAS ENTRE AMBOS MEDIOS DE
CONTROL CONSTITUCIONAL.?%? Si bien es cierto que la controversia
constitucional y la accién de inconstitucionalidad son dos medios de control de
la constitucionalidad, también lo es que cada una tiene caracteristicas
particulares que las diferencian entre si; a saber: a) en la controversia
constitucional, instaurada para garantizar el principio de division de poderes,
se plantea una invasion de las esferas competenciales establecidas en la
Constitucion, en tanto que en la accién de inconstitucionalidad se alega una
contradiccién entre la norma impugnada y una de la propia Ley Fundamental;
b) la controversia constitucional s6lo puede ser planteada por la Federacion,
los Estados, los Municipios y el Distrito Federal a diferencia de la accién de
inconstitucionalidad que puede ser promovida por el procurador general de la

Republica, los partidos politicos y el treinta y tres por ciento, cuando menos,

232 Tesis: P./J. 71/2000, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XII,
agosto de 2000, p.965.
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de los integrantes del 6rgano legislativo que haya expedido la norma; c)
tratdndose de la controversia constitucional, el promovente plantea la
existencia de un agravio en su perjuicio en tanto que en la accion de
inconstitucionalidad se eleva una solicitud para que esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacion realice un analisis abstracto de la constitucionalidad de
la norma; d) respecto de la controversia constitucional, se realiza todo un
proceso (demanda, contestacién de demanda, pruebas, alegatos y sentencia),
mientras que en la accion de inconstitucionalidad se ventila un procedimiento;
e) en cuanto a las normas generales, en la controversia constitucional no
pueden impugnarse normas en materia electoral, en tanto que, en la accién de
inconstitucionalidad pueden combatirse cualquier tipo de normas; f) por lo que
hace a los actos cuya inconstitucionalidad puede plantearse, en la controversia
constitucional pueden impugnarse normas generales y actos, mientras que la
accion de inconstitucionalidad s6lo procede por lo que respecta a normas
generales; y, g) los efectos de la sentencia dictada en la controversia
constitucional tratandose de normas generales, consistiran en declarar la
invalidez de la norma con efectos generales siempre que se trate de
disposiciones de los Estados o de los Municipios impugnados por la
Federacion, de los Municipios impugnados por los Estados, o bien, en
conflictos de 6rganos de atribucion y siempre que cuando menos haya sido
aprobada por una mayoria de por lo menos ocho votos de los Ministros de la
Suprema Corte, mientras que en la accion de inconstitucionalidad la sentencia
tendra efectos generales siempre y cuando ésta fuere aprobada por lo menos
por ocho Ministros. En consecuencia, tales diferencias determinan que la

naturaleza juridica de ambos medios sea distinta.

Adicionalmente se puede sefalar otra diferencia desde el andlisis de los conflictos
normativos que realiza Carla Huerta Ochoa. Para esta investigadora “un conflicto

normativo (sensu largo) [...] se presenta cuando dos o mas normas son formal y
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materialmente incompatibles [...]"*®* En este tenor, tratindose de la controversia
constitucional y la accion inconstitucional existe un conflicto normativo lato sensu
mas no asi en estricto sensu. Efectivamente, en la primera existe un conflicto de
caracter formal puesto que el conflicto deriva de la falta de competencia que emite
el acto més esto no significa que el contenido del acto sea contrario al cédigo
supremo. En tanto que la segunda, en abstracto se puede determinar si la norma
impugnada es conforme con la Constitucion, [...] ya que las normas en conflicto no
pueden ser satisfechas al mismo tiempo, dado que el cumplimiento de una produce

necesariamente la desobediencia de la otra”%3*

3.3.  El Juicio de Amparo

Como lo expresa Héctor Fix-Zamudio, en los antecedentes del juicio de amparo,

existieron elementos internos y externos que influenciaron su desarrollo.?%

De los Estados Unidos de América con la introduccion de principios de la revision
judicial de las ideas de Alexis de Tocqueville y el Habeas Corpus, de Espafia la
concentracion del juicio de amparo y de Francia con las declaraciones de derechos
a las cuales se les denomind garantias individuales, asi como de la casacion

francesa.236

Ignacio Vallarta manifiesta en relacion con los antecedentes que “en México nunca
ha existido el habeas corpus con el caracter que reviste en Inglaterra y en los

Estados Unidos; sin embargo, hay en nuestra legislacion nacional precedentes que

233 Huerta Ochoa, Carla, Conflictos normativos, Segunda Edicion, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2016, p. 52, visible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2485/5.pdf., (6
de enero de 2018).

24 | dem.

2% Fix-Zamudio, Héctor, Ensayos sobre el derecho de amparo, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1993, p. 22., visible en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/911-ensayos-sobre-el-derecho-de-amparo, (8 de
septiembre de 2019).

236 |bidem, pp. 23-24.
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revelan las tentativas que se han hecho con mas 6 menos éxito, para asegurar los

derechos del individuo contra los abusos del poder”. 237
Sigue afirmando Vallarta que

“El writ of habeas corpus tiene como objeto proteger la libertad personal contra
toda detencion o prision arbitrarias, cualquiera que sea la categoria de la
autoridad que las haya ordenado, y aun cuando ellas no sean motivadas sino
por el acto de un particular”. [en tanto que] El juicio de amparo es el proceso
legal intentado para recuperar sumariamente cualquiera de los derechos del
hombre consignados en la Constitucion y atacados por una autoridad de
cualquiera categoria que sea, 6 para eximirse de la obediencia de una ley 6
mandato de una autoridad que ha invadido la esfera federal 6 local

respectivamente.”?38

Tratandose de los factores de caracter nacional, los antecedentes de esta
reconocida institucion mexicana se encuentran especialmente en el Proyecto de
Constitucion Yucateca de 1840. Su actor principal fue Manuel Crescencio Rejon, ya

gue como lo sefiala Ignacio Burgoa, el trabajo de aquel jurista yucateco:

“constituy6 un progreso en el Derecho Publico Mexicano [con] la creacion del
medio controlador o conservador del régimen constitucional o0 amparo, como
el mismo llamé, ejercido por el Poder Judicial, con la ventaja de que dicho

control se hacia extensivo a todo acto (lato sensu) anticonstitucional”3°

Como atinadamente sefiala el jurista de la UNAM, los principios fundamentales de
la procedencia del Juicio de Amparo de las Constituciones de 1857 y de 1917,
siendo estos la instancia de la parte agraviada y la relatividad de las sentencias,

encuentran su regulacién y proyeccion en la Constitucion del Estado de Yucatan.?4°

237 Vallarta L., Ignacio, El juicio de amparo y el writ of habeas corpus. Ensayo critico- comparativo
sobre esos recursos constitucionales, 42 ed., México, editorial Porrda, S.A., 1989,, pp. 30-31.

238 |bidem, 38-39.

239 Burgoa O., Ignacio, El juicio de amparo, 412 edicion, México, Editorial Porrda, 2005, p. 111.

240 |bidem, p. 113.
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Asi, el principio de relatividad de las sentencias se contenia en el articulo 25 del
Acta Constitutiva y de Reformas de 1847 cuya redaccion respeto el proyecto de
Mariano Otero y que expresaba que los tribunales se limitarian a impartir su
proteccidén en el caso particular sobre que verse el proceso, sin hacer ninguna

declaracion general respecto de la ley o del acto que lo motivare: 24!

Las garantias constitucionales (derechos fundamentales) representaron para
Mariano Otero una condicién social de los gobernados asociados en el pacto y el
“objeto primordial de las instituciones, y uno de los caracteres méas sefialado de la
verdadera naturaleza de los gobiernos”y al no poderse dejar a la discrecion de los
Estados los principios de libertad “la constitucion actual debe establecer las
garantias individuales, y sobre bases de tal manera estables, que ninguno de los
hombres que habiten en cualquiera parte del territorio de la Republica, sin distincion
de nacionales y extranjeros, tengan que extrafiar sobre este punto las mejores leyes

de la tierra.” 242

El voto particular del Mariano Otero arroja una preocupacion por el respeto de las
instituciones basicas y tradicionales del Estado Mexicano que él veia consagradas
en la Constitucion de 1824 como instrumento que organizo al México independiente
y cuya legitimidad no era cuestionada, destacandose los derechos del ciudadano
bajo la premisa que “los pueblos se gobiernan por habitos y las creencias, por la
imaginacion y las costumbres®43, |la organizacion de los poderes publicos, la
formacion de leyes, el sistema electoral y la indispensables regulacién de las

garantias individuales.

Por tales motivos, expresa Sergio Salvador Aguirre Anguiano, “el juicio de amparo,
con justa razén, ha adquirido carta de ciudadania mexicana, al haberse consignado
por primera vez en la Constitucion yucateca de 1841 (articulos 8°, 9°y 62) y por

haber sido recogido posteriormente a nivel constitucional federal en su Acta de

241 Acta Constitutiva y de Reformas, visible en:
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/1847.pdf, (31 de mayo de 2019).

242poder Judicial de la Federacion, La Suprema Corte de Justicia. Sus leyes y sus hombres, visible
en:http://www.internet2.scjn.gob.mx/red/marco/PDF/C.%2018461855/b)%20VOTO%20PARTICUL
AR%20M.%200TERO%205%20abril%201847.pdf, p 131, (28 de mayo de 2019).

243 |bidem, p. 129.
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Reformas de 1847 (articulo 25) y luego en las Constituciones de 1857 (articulos 100
y 101), para después ser incluido en la Constitucion vidente de 1917 (articulos 103
y 107).7244

El texto original de la Constitucién de 1917 expresaba en su articulo 107:24°

“Articulo 107. Todas las controversias de que habla el articulo 103 de esta
Constitucion, se seguirdn a instancia de la parte agraviada, por medio de
procedimientos y formas del orden juridico que determinara una ley que se

ajustara a las bases siguientes:

|. La Sentencia sera siempre tal, que sélo se ocupe de individuos particulares,
limitandose a ampararlos y protegerlos en el caso especial sobre el que verse
la queja, sin hacer una declaracion general respecto de la ley o acto que la

motivare.

L.]

También para Juventino V. Castro, es a Manuel Crescencio Rejon, como principal
autor de la Constitucion de Yucatan de 1841, a quien se debe la creacion del medio
de control de la constitucionalidad denominado por él mismo “amparo”, el cual
estructuraba la defensa de la ley cimera frente a actos del poder ejecutivo y
legislativo, otorgandole facultades para la revision de los actos a los jueces de
primera instancia contra cualquier funcionario, a los superiores de esos jueces
contra los actos que correspondan al orden judicial y a la Corte Suprema de Justicia
del Estado contra las leyes y providencias de la legislatura y el ejecutivo local,

respectivamente. 246

244 Aguirre Anguiano, Sergio Salvador, Ferrer Mac-Gregor, “El juicio de amparo hoy”, en Eduardo y
Gonzalez Oropeza, Manuel (Coord.), El juicio de amparo. A 160 afios de la primera sentencia,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, t. I, p. 55., visible en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3065-el-juicio-de-amparo-a-160-anos-de-la-primera-
sentencia-tomo-i, (10 de julio de 2019).

245 Constitucion ~ Politca de los  Estados  Unidos  Mexicanos, visible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum/CPEUM_orig_05feb1917 _ima.pdf, consultada
el 01/06/2019, (15 marzo de 2019).

246 Castro y Castro, Juventino V., Garantia y Amparo, 152 edicién, México, Editorial Porrda, 2011, p.
342-343.
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El marco general de la procedencia del Juicio de Amparo se sefiala en los articulos
103 fracciones y 107 de la CPEUM. Como regla general se puede expresar que
procede contra cualquier acto de autoridad que cree situaciones juridicas
individuales o generales y que viole los derechos fundamentales reconocidos por la
CPEUM vy los tratados internacionales, esto es, en los términos propuestos por

Crescencio Rejon.

Ahora bien, basandose en la sintesis del exministro Juventino Castro realiza de
diversos conceptos de juristas como Ignacio L. Vallarta, Fix-Zamudio, Raul Chavez
Castillo e Ignacio Burgoa, se puede entender el Juicio de Amparo como un proceso,
puesto que tiene etapas concatenadas y sistematizadas que buscan un fin, en este

caso, la invalidacion de un acto de autoridad inconstitucional. 247

Como lo afirma el ex ministro de la Suprema Corte, fundandose en las ideas de
Pallares, el proceso es continente de juicio y recurso, por lo que si bien este

concepto es genérico también es mas amplio y puede incluir a ambos.?#
Gamas Torruco expresa en una definicion amplia que:

“El amparo es un medio de control de la constitucionalidad en forma el juicio,
promovido via accién, cuyo titular es el presunto agraviado; su fin es otorgar a
éste frente a las leyes o actos de autoridad que vulneren las garantias
individuales o derechos fundamentales, que a su favor establece la
Constitucion, incluyendo las leyes o actos que provengan de invasiones de

competencia respectivas entre Federacion y estados.” 249
Por su parte, Carlos Arellano Garcia lo define como:

“El amparo mexicano es la institucion juridica por la que una persona fisica o
moral, denominada quejosa, ejercita el derecho de accion ante un 6rgano de
jurisdiccion federal o local, para reclamar de un 6rgano del Estado federal,

local o municipal, denominado >autoridad responsable<, un acto o ley que, el

247 |bidem, p. 364.
248 |bidem, p. 367.
249 Gamas Torruco, José, Derecho constitucional mexicano, ..., op. cit., p. 963.
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citado quejoso estima, vulnera las garantias individuales o el régimen de
distribucién de competencial entre Federacion, Estados o Distrito Federal,
respectivamente, para que se le restituya o mantenga en el goce de sus
presuntos derechos, después de agotar los medios de impugnacion

ordinarios.”?%0

Por tal razon, puede aproximarse una definicibn como el proceso constitucional
mediante el cual se verifica 'y en su caso de anula, cualquier acto de autoridad que
vulnere los derechos de fundamentales de una persona sobre los cuales tiene un

interés directo o legitimo.

Debido a la pluralidad de actos sobre los cuales se puede interponer el Juicio de
Amparo, esto es, a la amplitud de su esfera protectora, en términos de Héctor Fix-
Zamudio, constituye la institucion procesal mas importante y relevante de las
garantias individuales en el Sistema Juridico Mexicano, pero también la mas
compleja procedimentalmente debido a que este Juicio ademas de proteger los
derechos fundamentales consagrados en la ley fundamental del Estado Mexicano,
es recinto de diversas formas de impugnar la invalidez de una norma.?%! En palabras
de Ignacio Burgoa, se ha convertido en “un elemento juridico de proteccion de todo

el orden establecido por la Ley Fundamental”.?>?

Para Héctor Fix-Zamudio el Juicio de Amparo actualmente comprende cinco
procedimientos procesales, a saber:?>3 i) como mecanismo de proteccién de la
libertad personal con semejanzas con el Habeas Corpus, ii) como mecanismo para
impugnar disposiciones de caracter general inconstitucionales o el amparo contra
leyes, iii) para impugnar en ultimo grado resoluciones judiciales o amparo casacion,
iv) amparo administrativo, como instrumento de proteccion cuando las resoluciones
o0 actos de la autoridad no pueden impugnarse ante un Tribunal administrativo, y v),
el Amparo agrario, contra resoluciones de la autoridad administrativa en materia

agraria.

250 Arellano Garcia, Carlos, El juicio de amparo, 122 ed., México, editorial Porriia, 2008, p. 337.
251 Fix-Zamudio, Héctor, Estudio de la Defensa de la Constitucion. cit., p. 266.

252 Burgoa O., Ignacio, El juicio de..., cit., p. 143

253Fix-Zamudio, Héctor, Estudio de la Defensa de la Constitucion. cit., p. 266.
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Finalmente, a esta esta clasificacion el exministro Juventino Castro®* afiade el
amparo soberania o de invasion de esferas y el amparo garantia contra cualquier

acto violario de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion.

La multifuncionalidad que tiene el Juicio de Amparo para impugnar diversos actos
de autoridad que vulneran derechos fundamentales impactd en la cantidad de
asuntos que en su momento fueron atendidos por la Suprema Corte, sobre todo
tratAndose del juicio garantias en cuestiones de legalidad, por tal motivo, expresa
Héctor Fix-Zamudio, vio disminuida la funcion de Tribunal Constitucional para

convertirse en uno de legalidad o casacion.

Sin embargo, con las reformas de 1988 y 1995, dicha Corte obtuvo el
reconocimiento como la instancia Suprema tratandose de la interpretacion de las

disposiciones constitucionales.?>®
Humberto Suarez Camacho considera la finalidad del juicio de Garantias como:

“[...] la defensa de los derechos humanos previstos en la Constitucion Federal
para los gobernados e incluso para las personas morales oficiales, en este
ultimo supuesto cuando defienda sus intereses patrimoniales. Es un medio de
control concreto en que se exige que el promovente tenga interés juridico y
aporte las pruebas necesarias para acreditarlo, siguiendo las reglas de la

carga de prueba.”?>®

No obstante la complejidad procedimental del Juicio de Garantias en cuanto que
puede existir distintos procesos para diversos actos a impugnar, el presente estudio
tiene como objeto esencialmente el amparo contra leyes, ya que los efectos
generales se pueden actualizar cumpliendo los supuestos que sefiala la Norma

Fundamental y su ley reglamentaria.

El articulo 107, fraccion | de la Ley de Amparo sefiala como supuesto de

procedencia del Juicio de Amparo Indirecto el acto de autoridad que se traduzca en

254 Castro y Castro, Juventino V., Garantias..., cit., p. 387.
255 Fix-Zamudio, Héctor, Estudio de la Defensa de la Constitucion..., cit., p. 274.
256 Suarez Camacho, Humberto, El sistema de control constitucional mexicano, op. cit., p. 155.
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normas generales que por su sola entrada en vigor o con motivo del primer acto de
su aplicacién causen perjuicio a la persona, en donde se incluyen de forma
enunciativa y no limitativa: los tratados internacionales salvo aquellas disposiciones
en que tales tratados reconozcan derechos humanos, leyes federales,
constituciones o leyes de las Entidades Federativas y la Ciudad de Meéxico,
reglamentos federales o locales, y toda disposicion de caracter general.

En el Juicio de Amparo indirecto no existe un control abstracto de la norma porque
es contraria a la Constitucion o porque existe invasion de competencias que asigna
la norma suprema, sino que es indispensable para efectos de la procedencia del
juicio de garantias, la existencia de un agravio o perjuicio a persona alguna, ya sea
con interés juridico o legitimo, en términos del articulo 5, fraccion | de la Ley de

Amparo.

Si bien, la distincion entre el interés juridico o legitimo no es parte del presente
estudio, baste decir que la diferencia se advierte dependiendo de la proximidad en
la cual se vulnera el derecho fundamental, sea de forma inmediata o mediata. En
este sentido, esta garantia constitucional requiere para su procedencia, la violacion
de un derecho considerado por la Constitucion como fundamental, es decir,
regulado por la Constitucion o los Tratados Internacionales, sea tratandose del

control de la constitucionalidad o convencionalidad respectivamente.

Ahora bien, el articulo 107, fraccion Il de la CPEUM en correlacion con la Ley de
Amparo, regulan la procedencia de la declaracion general de inconstitucionalidad

cumpliéndose las siguientes condiciones:

a. En juicios de amparo indirecto en revision que resuelva la
inconstitucionalidad de una norma general la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion en términos del articulo 83 de la Ley de Amparo, sea en Pleno o
una de las Salas (articulo 231 de la Ley de Amparo), el presidente respectivo
de las ultimas o de la Suprema Corte, lo informara a la autoridad emisora de

la norma.
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En este caso es indispensable que se resuelva dos veces y de forma
consecutiva. Esto es, no basta que se determine la inconstitucionalidad de
forma aislada, sino que requiere la reiteracion del criterio, aunque sea de

manera minima, como ocurre en dos casos.

El aviso es meramente informativo ya que no existe una accion u acto ulterior
por parte del méximo tribunal, inicamente se limita a que la autoridad que
emite el acto tome conocimiento. Lo cual obedece a que dos resoluciones,
aun siendo de ese tribunal, son insuficientes para determinar la invalidez de
una norma con efectos generales, ya que es indispensable de otros
precedentes que den mayor racionalidad a la resolucion que invalide una

norma. Maxime cuando existe la posibilidad de que se cambie de criterio.

Cuando el pleno o las salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
establezcan jurisprudencia por reiteracion en términos del articulo 216 de la
Ley de Amparo, esto es, con tres criterios en el mismo sentido a las otras dos
y se determine la inconstitucionalidad de la misma norma general, se
notificara a la autoridad emisora en términos del tercer parrafo de la fraccion
Il del articulo 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

Asimismo, en términos del articulo 233 de la Ley de Amparo, los plenos de
circuito podran solicitar a la Suprema Corte de Justicia, por mayoria de sus
integrantes, que inicie el procedimiento de declaratoria general de
inconstitucionalidad, cuando existe jurisprudenciaderivada de amparos
indirectos en revisién en la que se declare la inconstitucionalidad de una

norma general.

En este ultimo caso, se puede afirmar que el juicio de amparo tiene efectos
entre partes porgue en cada unos de los cinco criterios que se formaron se
resolvié afectando la esfera juridica de las partes el juicio el cual tiene el
caracter de cosa juzgada por lo que a través de un acto subsecuente que ya
no es un juicio, se determina la generalidad de los efectos, sin embargo la

descripcion de la naturaleza de ese acto va mas alla de los fines de este
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trabajo de investigacidn, cabe sefialar en este momento que mas que aplicar
la norma al caso concreto como operador juridico, pareciera un acto mas

administrativo que se rige por el principio de oportunidad.

El aviso preventivo consiste en notificar al 6rgano emisor de la norma sobre
la inconstitucionalidad de su acto y se le da un plazo de 90 dias naturales
para que modifigue o derogue la norma declarada inconstitucional.
Tratandose de los legislativos federal o local el computo se hara en los dias

utiles de los periodos ordinarios.

Se hace del conocimiento de la autoridad emisora la inconstitucionalidad de
la disposicion general a efecto de que la modifique o derogue so pena de

declarar su invalidez.

Luego, la Constitucion y la Ley de Amparo regulan el supuesto de que exista
una reconsideracion de la autoridad emisora en torno a la
inconstitucionalidad de una norma, puesto que antes de decretar su
inconstitucionalidad, se le otorga un plazo para que tenga la posibilidad de
modificar el acto que crea situaciones juridicas generales declarado

inconstitucional.

Se puede afirmar que Unicamente a través del aviso sefialado en el articulo
107, fraccion Il de la Constitucion, se actualiza la reconsideracion de la
autoridad, ya que la toma de conocimiento que se otorga cuando caen dos
criterios en el mismo sentido, tal como se menciono arriba, puede cambiar y
no trae consecuencias para la citada autoridad emisora la inobservancia de

la alerta.

Sitranscurrido el plazo de 90 dias naturales no se modifica o deroga la norma
constitucional, el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emitira
la declaratoria general de inconstitucionalidad siempre que hubiera sido

aprobada por mayoria de cuando menos ocho votos.
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En este caso, al igual que las otras dos garantias constitucionales anteriores,
se requiere una mayoria calificada para poder declarar con efectos generales
una norma impugnada en cuanto a su constitucionalidad via Juicio de

Amparo. En caso contrario, Unicamente tendra efectos entre partes.

En términos del articulo 234 de la Ley de Amparo, debido a una cuestion de
seguridad juridica, la declaratoria con efectos erga omnes no podra modificar
el sentido de la jurisprudencia que le da origen, ya que el asunto ya cuenta
con el soporte racional de cinco discusiones previas por el pleno o las salas
de la Suprema o los plenos de circuito, por lo que no se puede introducir un

nuevo supuesto ya que requeriria nuevamente su discusion.

La resolucion que determine la declaratoria general de inconstitucionalidad
también sefialara la fecha a partir de la cual surtira sus efectos y Los alcances
y las condiciones de la declaratoria de inconstitucionalidad. Esto es, existe

una modulacion en el tiempo para disminuir los efectos.

Como acaece en las dos garantias revisadas por una cuestion de seguridad
juridica, y en términos del articulo 234 de la Ley de Amparo, los efectos de

las declaratorias no seran retroactivos salvo en materia penal.

Cabe sefalar que ese mismo numeral establece que en términos del parrafo primero

del articulo 14 de la Constitucion, la susodicha declaratoria no tendra efectos

retroactivos salvo en materia penal. Sin embargo, se considera desafortunada esta

redaccion ya que este ultimo articulo sefala la prohibicion de dar efectos

retroactivos en perjuicio de persona alguna, excepto en la materia penal, no

obstante queda pendiente el tema de la aplicacién retroactiva de una norma

benéfica.

Como pueden existir resoluciones que declaren invalida una norma de caracter civil

o fiscal que beneficie a un nimero indeterminado de personas, en nuestra opinion
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en este caso deberia también otorgarse efectos generales a la declaratoria general

de inconstitucionalidad bajo ciertas circunstancias y modulando sus efectos.?®’

h. Finalmente, la declaratoria general de inconstitucionalidad deberd ser
publicada para efectos vinculantes a terceros en el Diario Oficial de la

Federacion en términos del articulo 235 de la Ley de Amparo.

3.3.1. Breves antecedentes del principio de relatividad de la sentencia inter

partes

Como lo sefala Arellano Garcia “El principio de relatividad de las sentencias de
amparo se desarrolla dentro del principio general de derecho denominado >res inter
alios acta< que limita los efectos juridicos de los actos juridicos a los sujetos que

participaron en el correspondiente negocio juridico™>8

El impulsor de la celebérrima “férmula otero” o de relatividad de las sentencias fue
el jalisciense Mariano Otero. Esta manera en que operaran los efectos de la
sentencia del Juicio de Amparo se encuentra inserta en los principios
constitucionales de ese juicio de garantias y tiene como fuente principal las ideas

expuestas por Alexis de Tocqueville.

257 Véase: Epoca: Novena Epoca, Registro: 177464, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito,
Tipo de Tesis: Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXII, Agosto
de 2005, Materia(s): Administrativa, Tesis: 1.130.A.116 A, Pagina: 2014, rubro: RETROACTIVIDAD.
NO ES APLICABLE ESE PRINCIPIO QUE RIGE COMO EXCEPCION EN MATERIA PENAL A LAS
SANCIONES ADMINISTRATIVAS, CUANDO LAS RESOLUCIONES QUE LAS IMPONGAN
CONSTITUYEN COSA JUZGADA, YA QUE ELLO CONTRAVENDRIA EL PRINCIPIO DE
SEGURIDAD JURIDICA CONTENIDO EN EL ARTICULO 14 DE LA CONSTITUCION FEDERAL. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido la equiparacién de las multas fiscales con las
normas que imponen sanciones penales, para permitir la aplicacion retroactiva de la norma mas
benéfica para el particular, de alli la determinacion de que el principio de retroactividad que como
garantia individual prevé el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
resulte aplicable tanto a las multas fiscales como a las sanciones administrativas.

258 Arellano Garcia, Carlos, El juicio de amparo, op. cit., p. 394.
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Esencialmente, la citada formula encuentra su inspiracion en la obra La democracia
en América y cuyas ideas vale la pena citar al referirse a las cualidades que tiene el

poder judicial en los Estados Unidos de América, a saber:

‘Los americanos han conservado en el poder judicial esos tres caracteres
distintivos. El juez no puede sentenciar mas que cuando hay litigio. Nunca se
ocupa mas que de un caso particular; y, para actuar, debe esperar siempre a

que se le haya sometido un caso.”?°

Al referirse en lo particular al principio de relatividad de las sentencias Tocqueville

expresa:

El segundo caracter del poder judicial es el de pronunciarse sobre casos
particulares, y no sobre principio generales. Que un juez, al resolver un
problema particular, destruya un principio general, por la certidumbre de que,
al estar cada una de las consecuencias de ese mismo principio afectada de la
misma manera el principio se hace estéril, sigue estando en el circulo natural
de la accion; pero si el juez ataca directamente al principio general, y lo
destruye, sin tener a la vista un caso patrticular, se sale del circulo en que todos
los pueblos se han puesto de acuerdo en encerrarle. se convierte en algo mas
importante, mas util que un magistrado, pero deja de representar al poder

judicial. 260

Esta afirmacion sigue estando vigente en cuanto a la esencia, pero hay cuestiones
accesorias que difieren. De acuerdo con Tocqueville, lo “normal” es que el
pronunciamiento de nulidad sea con efectos particulares porque asi una norma
general deja producir sus efectos Unicamente para las partes, existiendo
plenamente para todos, pero sin surtir sus efectos para los afectados directamente.
Sin embargo, cuando sale de la esfera de lo particular para afectar a lo general, se

sale de ese papel y deviene en legislador. Lo anterior impacta en los principios

259 De Tocqueville, Alexis, La democracia en América, trad. de Amelié Cuesta, México, edit. Gernika,
S.A., 1997, pp. 91-92.
260 |bidem, p. 91.
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generales, con lo que, en la opinibn de Tocqueville se agravia a toda una

colectividad que resulta afectada por la decision de un solo juzgador.

En esa misma obra, el estudioso francés expresa que el juez americano se parece,
pues, perfectamente a los magistrados de otras naciones. Sin embargo, esta
revestido de un inmenso poder politico”?®! La razén radica en que sus sentencias
se basan en la constitucion. El tribunal constitucional pues, es la voz de la

interpretacion de la constitucion norma suprema frente a otras leyes ordinarias. 252
Por eso afirma el autor de La democracia en América que:

“si el juez hubiese podido atacar las leyes de una forma teorica y general; si
hubiese podido tomar la iniciativa y censurar al legislador, hubiese entrado en
la escena politica, convertido en el campeon o en el adversario de un partido,
hubiese llamado a todas las pasiones que dividen al pais a tomar parte en la
lucha. Pero cuando el juez ataca una ley en un debate obscuro y en torno a
una aplicacion particular, limita, en parte, la importancia del ataque, ante las
miradas del publico. Su sentencia no tiene por finalidad mas que castigar un
interés individual; la ley no ha sido herida mas que por casualidad [...] la ley
asi censurada no es destruida: su fuerza moral queda disminuida [...]
solamente poco a poco, y bajo golpes repetidos de la jurisprudencia, sucumbe

al fin.”263

Si bien se considera que el principio de relatividad de las sentencias queda vigente
con los principios descritos por Tocqueville, y que se actualiza con la interpretacion
conforme (tema que se analizara mas adelante), también se piensa que ha tenido

una reformulacién o modernizacion en las condiciones actuales.

Dicha modernizacion fue necesatria, porque como lo afirma Géngora Pimentel desde

una vision de la practica juridica como otrora operador del derecho de juzgados

261 |bidem, p.92.
262 | dem.
263 |bidem, 95-96.
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federales, “los golpes de la jurisprudencia fueron insuficientes en México, puesto

que:

“Las leyes inconstitucionales no desaparecen. El Poder Legislativo no las
deroga (si la inconstitucionalidad es parcial), ni las abroga (si la ley es
totalmente contraria a la Constitucién). Si se han dictado diversas ejecutorias
de la Suprema Corte de Justicia o incluso formando jurisprudencia, la ley se
continua aplicando. No hay respecto alguno ala finalidad del principio [sic].
Nunca lo ha habido, ni siquiera en los tiempos del ilustre [Ignacio] Vallarta.”?54

Dentro de las cualidades asignadas al principio de la relatividad de las sentencias
que destaca Arellano Garcia esta que:

“[...] al prohibirse que se haga una declaracion general respecto a la ley o acto
gue la motivare, el legislador constitucional y el legislador ordinario, enfatizan
limites a la sentencia para evitar que haya pugna entre el érgano de control y
la autoridad responsable, tal como ocurria en los medios de control politico,
verbigracia, el Supremo Poder Conservador que habia existido en las Leyes

Constitucionales de 1836.72%°
Asi también le dan las siguientes cualidades Elias Mussi y Silva Ramirez:

“[...] el efecto de las sentencia[s] que otorga el amparo al quejoso, declarando
inconstitucional una ley, no significa que la norma se derogue, salga del mundo
juridico, s6lo se dejara de aplicar al gobernado que la impugnd y obtuvo el
amparo, la ley tildada de inconstitucional sigue conservando su vigencia y
fuerza material, por lo tanto se seguira aplicando al grueso de la poblacion, o

que si lo hicieron, el juicio de garantias les fue sobreseido o negado [...]" 26¢

264 Gongora Pimentel, Genaro, Introduccién al estudio del juicio de amparo, 4® ed. México, Ed.
Porrda, S.A., 1992, p. 465.

265 Arellano Garcia, Carlos, El juicio de amparo, op. cit., p. 395.

266 Elias Mussi, Edmundo y Silva Ramirez, Luciano, “La formula otero y la declaratoria general de
inconstitucional en el juicio de amparo contra normas”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Gonzalez
Oropeza, Manuel (Coord.), El juicio de amparo. A 160 afios de la primera sentencia, México, UNAM,
Instituto  de  Investigaciones  Juridicas, 2011, t 2., p. 27, visible  en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3066-el-juicio-de-amparo-a-160-anos-de-la-primera-
sentencia-tomo-ii, (7 de octubre de 2019).
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Cabe precisar que la denominacion de la férmula tiene su origen en la defensa que
realizé en su momento el jurista jalisciense en su voto particular respecto a la
conveniencia de los efectos relativos o entre partes de la sentencia de amparo en
la Comision integrada para la elaboracién del proyecto de Constitucibn que
terminaria en el Acta de Reformas de 1847. 257

Los antecedentes en el derecho mexicano del amparo contra leyes se encuentran
en la regulaciéon de las facultades del Supremo Poder Conservador en la
Constitucion Centralista de 1836 en donde se confirié a aquel érgano la posibilidad
de declarar la nulidad de las leyes contrarias a la Constitucién en términos del

articulo 12 de ese ordenamiento juridico. 258

Como lo sefiala Juventino Castro, frente al sistema de control con efectos inter
partes de la sentencia del juicio de amparo impulsado por Mariano Otero, este jurista
ide6 un amparo contra leyes en el proyecto minoritario del Acta de Reforma de 1847
en los articulos 22, 23y 24, creandose un sistema de control hibrido por el Congreso
de la Unién respecto a las leyes de las Entidades Federativas y por la Suprema

Corte frente a las leyes de aquel érgano depositario del poder legislativo federal. 26°
El Acta Constitutiva y de Reformas de 1847 prescribia:

Art. 22. Toda ley de los Estados que ataque la Constitucion 6 las leyes
generales, sera declarada nula por el Congreso; pero esta declaracion solo

podra ser iniciada en la Camara de senadores.

Art. 23. Si dentro de un mes de publicada una ley del Congreso general, fuere
reclamada como anti-constitucional, 6 por el Presidente, de acuerdo con su
ministerio, 6 por diez diputados, 0 seis senadores, 6 tres Legislaturas, la
suprema corte, ante la que se hara el reclamo, sometera la ley al ecsamen de
las Legislaturas, las que dentro de tres meses, y precisamente en un mismo

dia, daran su voto.

267 Poder Judicial de la Federacion, La Suprema Corte de Justicia. Sus leyes y..., cit., 129.
268 Castro y Castro, Juventino V., Garantia..., cit., p. 375.
269 |bidem, p. 376.
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Las declaraciones se remitiran a la suprema corte, y ésta publicara el
resultado, quedando anulada la ley, si asi lo resolviere la mayoria de las

Legislaturas.

Art. 24. En el caso de los dos articulos anteriores, el Congreso general y las
Legislaturas & su vez, se contraeran a decidir tnicamente si la ley de cuya
invalidez se trate es 6 no anti-constitucional; y en toda declaracion afirmativa
se insertaran la letra la ley anulada y el testo de la Constitucion 6 ley general

a que se oponga.

Art. 25. Los tribunales de la Federacion ampararan & cualquiera habitante de
la republica en el ejercicio y conservacion de los derechos que le concedan
esta Constitucion y las leyes constitucionales, contra todo ataque de los
poderes legislativo y ejecutivo, ya de la Federacion, ya de los Estados;
limitandose dichos tribunales a impartir su proteccion en el caso particular
sobre que verse el proceso, sin hacer ninguna declaracion general respecto

de la ley 6 del acto que lo motivare (sic).?’°

Lo anterior se refrenda en el voto particular de Marino Otero. De lo anterior se
advierten tres formulas de inconstitucionalidad por érgano politico: i) la general, que
se iniciaba en la Camara de Senadores y resolvia el Congreso de la Union —posible
explicacion de la interpretacion legitima del articulo 72, inciso f), de la Constitucion
federal, en materia de interpretacion legitima—; otra mixta porque inicia por 6rgano
administrativo o politico y concluye en u érgano jurisdiccional, ii) la general por las
legislaturas estatales a peticion del presidente, su ministerio, seis senadores, diez
diputados o tres legislaturas ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion; y otra
por 6rgano jurisdiccional, via accién, como lo es el amparo: iii) interpuesta por el

ciudadano ante los tribunales de la Federacion.

Por tal motivo, manifiesta el exministro Castro, es entendible que Otero ideara los
efectos inter partes del Juicio de Amparo tratdndose del ejercicio de la garantia

promovida por particulares y los efectos erga omnes tratAndose de la garantia

270 Acta Constitutiva y de Reformas, visible en:
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/1847.pdf, (31 de mayo de 2019).
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constitucional ejercitada por algun érgano del estado contra leyes del Congreso de
la Unién o las legislaturas de los Estados.?™

Encuentra cierta I6gica en este sentido: los intereses particulares deben tener
efectos Unicamente respecto a las partes en que intervienen en el juicio y los
intereses publicos, representados por los érganos del Estado, deben tener efectos
generales ya que competen a toda la sociedad y no solo a los que son partes en el
juicio.

Sin embargo, la operatividad de la férmula Otero tal como la disefié ese jurista no
fue recogida por las Constituciones de 1857 ni el texto original de la de 1917, ya que
dejaron a un lado lo relativo a la declaracion de efectos generales a la sentencia de
amparo. Por tanto, “solamente crea un amparo para obtener la no aplicacion de las
leyes por razones de constitucionalidad, pero sin tocar la vigencia y validez del

ordenamiento legal que impunemente contradice la Constitucidn” 272

El articulo 71, inciso f) del texto original de la CPEUM (el 72, inciso f) del texto
vigente) expresaba que “En la interpretacion, reforma o derogacion de las leyes o

decretos, se observaran los mismos tramites establecidos para su formacion”.?”

Para Daniel Marquez Gomez, en este supuesto puede existir un mecanismo de
control de la constitucionalidad cuyos efectos derogatorios sean generales. 2’4 Esta
garantia constitucional seria sui generis, porque representaria un control por érgano
politico, pero con efectos correctivos, no preventivos. Sin embargo, faltaria precisar
el alcance de esta facultad en el texto constitucional ya que la misma no se asocia
con un mecanismo de anulacion de la norma por su inconsistencia con la ley

suprema, sino la derogacion normativa por la emision de otra norma.

No puede pasar desapercibido que es la vanguardia del citado Manuel Crescencio

Rejon en la configuracion del principio de relatividad de las sentencias la que abrio

271 Castro y Castro, Juventino V., Garantia..., cit., p. 376.

272 |bidem, p. 377.

273 Constitucién Politica..., cit.

274 Entrevista al Dr. Daniel Marquez Goémez, catedratico e Investigador del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, ubicado en Circuito, Mario de La Cueva s/n, C.U., 04510
Ciudad de México, CDMX, 3 de junio de 2019, a las 19:16 horas.
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la brecha para que otros juristas como Mariano Otero configuraran los principios
actuales del juicio de amparo. Relevante por ello resultan los motivos de exposicidn

del proyecto de constitucion de Rejon citados por Burgoa, a saber:

“[...] se da al Poder Judicial el derecho de censurar la legislacién, también se
le obliga a ejercerlo de una manera oscura y en casos particulares, ocultando
la importancia del ataque a las iras de las facciones. Sus sentencias pues,
como dice muy bien Tocqueville, no tenderan por objeto mas que el descargar
el golpe sobre un interés personal, y la ley s6lo se encontrara ofendida por
casualidad. De todos modos, la ley asi censurada no quedara destruida: se
disminuira si su fuerza moral, pero no se suspendera su efecto material. Sélo
perecera por fin poco a poco y con los golpes redoblados de la jurisprudencia,
siendo ademas facil de comprender, que encargado al interés particular
promover la censura de las leyes, se enlazara al proceso hecho que se siga a
un hombre y habra consiguientemente seguridad de que la legislacion no
sufrird el mas leve detrimento cuando se le deja expuesta por ese sistema a
las agresiones diarias de los partidos. En fin, multiplicAndose por el medio
referido los fallos contra las leyes inconstitucionales, se haran estas ineficaces,
teniendo las camaras por lo mismo que derogarlas, y sacandose de
consiguiente la ventaja de conservar el Cadigo fundamental intacto, por un
antemural el mas fuerte que se ha levantado contra las tiranias de las

asambleas legislativas.”"

Este disefio del juicio de garantias actualmente esta vigente. En efecto, el
funcionamiento de los efectos erga omnes del Juicio de Amparo con las reformas
de junio de 2011 respeta los visionarios postulados de Rejon y Otero, ya que como
se elabord, el poder judicial no es protagonista ni confrontador frente al poder
legislativo ya que actla resolviendo por regla general el interés particular. Asi, evita
un enfrentamiento con el segundo al momento de revisar la constitucionalidad de
una disposicion general debido a que previo a entrar al estudio constitucional de la

norma que puede derivar en su invalidez con efectos generales, los Tribunales

25Burgoa O., Ignacio, El juicio de..., cit., p. 113.
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Federales resuelven anulando Unicamente el caso particular sin afectar un namero
indeterminado de relaciones juridicas creadas por la norma inconstitucional,
dejandola de aplicar al caso concreto. Solo mediante la consistencia de criterios, es
posible plantear la posible inconstitucionalidad general. Esto es, un criterio de

inconstitucionalidad no representa ninguno.
Para Cossio Diaz la citada reforma del 6 de junio de 2011:27°

“implicé un ajuste al modelo general de control de la constitucionalidad en
nuestro pais por dos motivos; por haber modificado el objeto de control de la
constitucionalidad al haber pasado de la proteccion de las garantias
individuales al de los derechos humanos de fuente constitucional y
convencional, y por haber establecido la posibilidad de los efectos generales

de las sentencias exceptuando en materia tributaria.”

Sin embargo, como lo expresa Héctor Fix-Zamudio, su regulacion se hizo con de
manera reservada ya que si bien dicha reforma obedecié a un principio de igualdad

de las personas

“en los preceptos mencionados [del articulo 107 constitucional] se dispone que
esta declaracidén general no tiene aplicacion tratandose de leyes tributarias, lo
gue corresponde a una tradicional oposicion de la Secretaria de Hacienda a
esta declaracion general de las leyes fiscales, debido a que en su criterio,
afecta la facultad recaudatorio del Gobierno Federal y las Entidades

Federativas [...]"%"’

Aunado a lo anterior, existen avisos previos al legislativo, considerado el

representante del pueblo a través de cual se da sus normas, antes de declarar la

276 Cossio Diaz, José Raman, Sistemas y modelos de control constitucional en México... op. cit., p.
125-126.

277 Fix-Zamudio, Héctor, “Las reformas constitucionales mexicanas de junio de 2011 y sus efectos
en el sistema interamericano de derechos humanos”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Gonzéalez
Oropeza, Manuel (Coord.), El juicio de amparo. A 160 afios de la primera sentencia, México, UNAM,
Instituto  de  Investigaciones  Juridicas, 2011, t. I, p. 432, visible en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3065-el-juicio-de-amparo-a-160-anos-de-la-primera-
sentencia-tomo-i, (5 de octubre de 2019).
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invalidez de una norma, por lo que el poder judicial concede a aquel la posibilidad

de reconsiderar a ese representante antes de invalidar su acto.

Sin embargo, una interpretacién alternativa a la configuracién actual del principio de
relatividad de las sentencias por obedecer al principio de division de poderes y evitar
la confrontacion entre los mismos, es visualizar su funcionamiento actual

atendiendo a la coordinacion y complementacion.

Asi, el funcionamiento del juicio de amparo indirecto contra disposiciones generales
inconstitucionales tiene entre otros objetos, dotar de mayor racionalidad a la norma
general con la revisién realizada por el poder judicial y los avisos al poder legislativo.
Existe una especie de reenvio y una comunicacion entre ambos poderes cuya
finalidad es obtener una nueva revision sobre el acto legislativo previo a considerar

Su inconstitucionalidad.

En efecto, Juventino Castro expresa que “la verdadera esencia de la teoria de
Montesquieu llamada de la trilogia de poderes no consiste en enfrentar, separar o
dividir los poderes [...] sino en un equilibrio”.?’® Se piensa entonces, que debe existir
una division de poderes en los términos establecidos por Montesquieu en El espiritu
de las leyes,?” sin embargo, la interpretacion que da el exministro es que mas que
generarse invasion de competencia a traves del control abstracto de la
constitucionalidad por parte del Poder Judicial en la del Legislativo, las funciones de
verificacion redundan en los llamados check and balances o equilibrios entre los

poderes, limitAndose reciprocamente en beneficio de la libertad de la persona.

Se considera pues, que el principio de relatividad de las sentencias es
completamente vigente ya que se reformuld su operacion al generar diversas
reglas que restringen los efectos erga omnes. Mas alla, se puede argumentar que

es justificable y sigue respondiendo a las causas de su implementacion.

278 Castro y Castro, Juventino V., Garantia cit., p. 342-408.
2% Montesquieu, El espiritu de las leyes, version de Siro Garcia del Mazo, Madrid, Libreria de
Victoriano Suérez, 1906, pp. 227-228.
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CAPITULO CUARTO. PRINCIPIOS COMUNES Y PROPIOS DEL
CONTROL JURISDICCIONAL DE LAS DISPOSICIONES GENERALES:
LA RETROACTIVIDAD COMO LIMITE A LOS EFECTOS ERGA OMNES

La regulacion en el sistema juridico mexicano del control de la constitucionalidad
via accién con efectos erga omnes puede deducir principios generales que agrupan
sus caracteristicas. La determinacion de esos principios otorga una mejor
comprension del alcance y funcionamiento de los mecanismos de derogacion de
disposiciones generales analogamente a lo que acaece cuando para crear un
concepto se parte del género para después determinar la especie y el accidente.
Asi también, permite sefalar mejoras regulatorias que den mas equidad sin dejar a

un lado la seguridad juridica.

En consecuencia, la intencion de precisar los principios comunes de los efectos erga
omnes en las declaraciones de inconstitucionalidad es: i) determinar como opera
realmente y ii) para determinar como puede operar de acuerdo con las posibilidades

reales.

A continuacion, se propondran principios generales de las garantias
constitucionales que se perciben mas importantes tratandose de las declaraciones

con efectos erga omnes, a saber:

) El “Principio de Racionalidad Relevante de la Sentencia” con efectos erga
omnes en estricto sentido, el cual se asocia con un plus de racionalidad
gue deben tener las sentencias con efectos derogatorios generales por
su impacto juridico en el ambito cualitativo y cuantitativo. Este principio
de relaciona con la cantidad y cualidad de los jueces que integran el

Tribunal.

i) Principio contramayoritario, puesto que la declaracion general de
inconstitucionalidad anula la norma emitida por el Legislativo, incluso en
contra de la opinibn de la mayoria que es representada

democréaticamente (en términos electorales). Cabe hacer la advertencia
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gue este trabajo no realiza el juicio sobre la conveniencia o inconveniencia
de la decisién contramayoritaria, sino Unicamente sobre la condicién de
racionalidad que debe existir para que la decision del Tribunal se
justifique, v,

i) El principio de no retroactividad como limite de los efectos derogatorios,
privilegidndose los efectos pro futuro en observancia a la seguridad
juridica que se sobrepone a otros principios como la igualdad juridicay la
libertad.

4.1. Principio de Racionalidad Relevante de la Sentencia con efectos erga

omnes.

En capitulos anteriores ya nos hemos referido a diversos aspectos de la
constitucion, su defensa y el control de constitucionalidad con énfasis en los efectos
erga omnes, destacamos en el Capitulo 1ll, al describir los mecanismos de control
de la constitucionalidad, el principio al que se denomindé de “Racionalidad

Relevante”.

Como destacamos al inicio de esta investigacion, el principio de razén suficiente

demanda que todo lo que es, tiene una razén de ser o explicacion suficiente.

Se entiende por razén “el argumento o demostracion que se aduce en apoyo de
algo”.?® En filosofia se alude a la “razon practica” como la capacidad de los
argumentos o inferencias demostrativas, considerados en su aplicacion a la tarea

de prescribir o seleccionar la conducta.?8?

Asi, es “razonable” lo que esta basado en la razén, la l6gica o la conveniencia, con

la pretension de que existe una justificacion o adecuacion de lo expresado con la

280 Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espariola, visible en:
http://dle.rae.es/?id=VFaWIYq, (18 de mayo de 2018).

281 Audi, Robert (ed.), Diccionario Akal de Filosofia, trad. Humberto Marraud y Enrique Alonso,
Madrid, Akal, 2004, p. 824.
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realidad. Para efectos juridicos, lo expresado por el operador juridico en sus
decisiones con la norma que le sirve de fundamento. Lo relevante sobresale por su

importancia o significado.

El presente trabajo adopta un concepto de racional o razonable con una justificacion
material mas que formal, ya que puede considerarse que un argumento resulta
aceptable o proporcional frente al hecho juridico, como es la norma, en la cual la
l6gica formal parece insuficiente. Desafortunadamente, y es de decirse desde este
momento, que esa loégica material a la que hace alusion el jurista de Alicante, no
deja de tener puntos débiles que se refieren a la subjetividad y relatividad en las
resoluciones de los jueces. Reconocerlas esas debilidades no deben desestimarlas
sino buscar los mecanismos para alcanzar, en la medida de lo posible, la

objetividad.

De acuerdo con Atienza, permitiria distinguir entre la logica formal o deductiva y la
I6gica material o informal, ya que como indica aquel jurista “justificar una decisién
en un caso dificil significa algo mas que efectuar una operacion deductiva

consistente en extraer una conclusion a partir de premisas normativas y facticas”.?8?

Luego, tratdndose de la justificacibn en estos mecanismos de control de la
constitucionalidad la justificacion, por ejemplo, de un caso dificil o de ponderacion,

la I6gica material cobra vigencia por lo que se ajustaria a este tipo de razonamiento.

Cuando existe una adecuacion entre los hechos y la norma, se debe convenir que
toda resolucion jurisdiccional debidamente fundada y motivada es razonable. Sin
embargo, por las caracteristicas especiales de textura abierta®?®® del lenguaje
juridico, en donde impactan temas como la polisemia, la vaguedad y la ambiglUedad,
gue se trasladan al lenguaje constitucional, exigira una racionalidad mas alla de lo

ordinario. Debera ser relevantemente razonable.

282 Atienza, Manuel, Las Razones Del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica. México,
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p.7.

283 Cfr. Hart, Herbert L. A., El concepto del derecho, trad. Genaro R. Carrid, Buenos Aires, ed.
Abeledo-Perrot, 1961, p. 159.
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Por tanto, el Principio de Racionalidad Relevante es el nivel de justificacion
gue exige una resolucion judicial por su impacto en la sociedad y por la

indeterminacién de la norma juridica.

La complejidad del razonamiento judicial al entender el derecho como una préactica
social compleja, es explicada Jesus Vega, al comparar las teorias del positivismo,
normatividad y teoria de la Argumentacion, a saber:

“[...] la practica judicial conecta entre si partes o segmentos de la practica
juridica (las practicas legislativas o productoras de normas generales en
sentido amplio, incluyendo la constitucion y la actividad reglamentaria) con
partes o segmentos de la practica social (casos o situaciones particulares de
la vida social, econdmica, politica, etc.) a proposito de los cuales se trata de
decidir o resolver controversias con arreglo a aquellas normas generales y sus

razones inspiradoras.?®*

Por tal motivo, conceptualiza la funcién de decir el derecho como una interpretacion

entre lo indicado por el legislador y las practicas sociales de la siguiente forma:

“Asi se entiende que la jurisdiccion ha de ser una practica de rango justificativo:
el deber de motivacion presupone que la aplicacion es el resultado de una
inferencia practica en la que el juzgador, al identificar e interpretar la regla
aplicable, entronca con esas razones no meramente instrumentales de la
decision legislativa como exigencia necesaria para fundar su propia decision.
La racionalidad de «decir el Derecho» se vincula a un juicio de correccion
diferido o distanciado que presupone los valores de independencia e
imparcialidad, en el sentido no ya solo de excluir la arbitrariedad (la practica
de seguir uniforme e igualmente reglas formalizadas previas) sino también de
garantizar a su través la justicia material, es decir, el logro real reiterado en la

practica de ciertos valores sustantivos.”285

284 \/ega, Jesus, “Limites de la jurisdiccion, concepciones del Derecho y activismo judicial, Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho, Espafia, Universidad de Alicante, num. 41, 2018, p. 132, visible:
en: http://rua.ua.es/dspace/handle/10045/78847, (7 de septiembre de 2019).

25 |bidem, 133.
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La racionalidad tiene condiciones previas que deben destacarse. Ledén Olive,
expresa que la objetividad es la aceptabilidad racional. Para que exista tal, es
indispensable que los miembros de una comunidad, al que llama epistémica
(basandose en Luis Villoro en su obra Creer, Saber, Conocer), compartan un marco
conceptual, valores, conocimientos e ideas comunes.?®® Debe pues, existir un

conocimiento y sentimientos comunes.

En cuando a la aceptabilidad del auditorio el mismo jurista expresa que ‘“la
objetividad se refiere, pues, a la posibilidad de reconocimiento publico, en una
comunidad determinada, de que hay una situacion de hecho”.?®” Por tanto, desde
esta perspectiva, “lo que es un saber objetivo en una sociedad, para una comunidad
epistémica, puede no serlos para otra distinta, en otras condiciones, con diferente

tecnologia, creencias y valores, quiza con diferentes relaciones sociales.” 288

Esto cobra relevancia cuando se advierte el argumento de autoridad que se escucha
en la comunidad de juristas litigantes y doctrinarios al sefalar sobre una cuestion
de derecho, “lo ha dicho la corte” o “ya lo resolvido la corte” para terminar,
triunfalmente una discusion sobre un caso polémico, incluso cuando existe una
disconformidad generalizada tanto en los abogados litigantes y en la propia
sociedad con conocimientos basicos de derecho, al afirmar que las resoluciones
son injustas, ilegales, incompletas o incoherentes. La propia SCJN en México

expresa ese aforismo como simbolo de incuestionabilidad en la decision.

La disconformidad implica falta de objetividad o racionalidad, toda vez que lo dicho

por la “Corte” no se ajusta a los hechos.

Luego, cabe preguntarse pues, si las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion estan dotadas mas de autoridad (por su nivel jerarquico, su manera de
integrarse con la intervencion del Ejecutivo y el Legislativo, su cantidad, la forma de

operar, etc.) o por la racionalidad (objetividad de sus resoluciones).

28 Qlivé, Leon, Racionalidad y legitimacion politica, Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho,
Alicante, Espafia, 1987, nim. 4, p. 132, visible en: https://doxa.ua.es/article/view/1987-n4-
racionalidad-y-legitimacion-politica, (10 de septiembre de 2019).

287 |dem.

288 |dem.
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Es facil tener una objetividad, por ejemplo, respecto a la discriminacién por causas
justificadas entre el hombre y la mujer con fundamento en el articulo 4 de la CPEUM.
Sin embargo, no existe racionalidad generalizada sobre cuéando inicia la vida de
acuerdo con la constitucion mexicana, en qué circunstancias debe prevalecer la
libertad de expresion o el derecho a la intimidad, sobre la absoluta prevalencia del
derecho a la vida sobre el derecho a la libertad religiosa, etc.

La dificultad del consenso factico, hace ver Atienza, radica:

“en el hecho de que en la construccion de acuerdos juegan siempre un papel
los prejuicios sociales, el nivel de informacion del auditorio, la distinta habilidad
argumentativa de quienes sostienen una y otra opinién y en general, una serie
de circunstancias de factores <espureos>, que hacen que no pueda

identificarse sin mas <opinién mayoritaria> y <opinién razonable>" (sic). 28°

Por tanto, el jurista de Alicante, afirma que es mejor apelar a un consenso de tipo
ideal o “racional” que se traduce, en el precedente o resoluciones anteriores que
permitan, en los fundamentos legales esgrimidos y condiciones facticas
consideradas, para al menos de manera primaria, orientar la decision del juez hacia
una pretension de obijetividad. En este sentido, en la discrepancia entre decidir
sobre la opcién A o B, los puntos de acuerdo entre las diferentes posturas nos
pueden hacer ver los fundamentos aplicables. 2°° Se trata pues, de generar un punto

de partida.
Aulius Arnio, expresa en relacion con el auditorio a quien va dirigido el discurso que:

“En la interpretacion juridica no sélo es significativa la relacion entre el que
emite el texto (es decir, el legislador) y el que lo interpreta (es decir, el juez o
funcionario). También tiene que tenerse en cuenta la relacion que el intérprete

tiene con los otros miembros del auditorio de la interpretacion o comunidad

289 Atienza, Manuel, “Para una razonable definicién de lo <razonable>", Doxa. Cuadernos de filosofia
del  derecho, Alicante, Espafia, 1984, nam. 4, pp.197-198, visible en:
https://doxa.ua.es/article/view/1987-n4-para-una-razonable-definicion-de-razonable, (2 de
noviembre de 2019).

2% |bidem, p. 199.
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juridica [...] tiene que llegar [el intérprete] a un nivel de aceptabilidad general

al atribuir un significado a un parte del texto juridico.”?%*

Lo anterior, obedece a que el derecho es “un medio autorizado del poder social”.?%?
Sin embargo, no deja de expresar el mismo jurista finlandés que ese auditorio es
una ideal de racionabilidad que no existe y que sirve para criterio para “sopesar las

diversas interpretaciones alternativas”.?%

En este tenor, Arnio expresa que “la pretensién de racionalidad en la interpretacién
no implica, sin embargo, que cada uno y cualquiera que se ajuste a los principios
de racionabilidad deba aceptar racionalmente los mismos resultados de la
interpretacion”,?®* por lo que se inclina a no tener la Gnica respuesta correcta, sobre

todo en los casos dificiles.

Hay situaciones que hacen relevantemente razonable (al menos formalmente) una
sentencia anulatoria con efectos erga omnes de la Suprema Corte respecto a otro
tipo de sentencias de los Tribunales Federales. Ya que, si bien estas ultimas son
razonables, no estan revestidas de elementos adicionales como i) la cantidad de
jueces que integran el organo jurisdiccional, ii) la forma en que actia
colegiadamente, iii) la cantidad de votos que requiere cada resolucion, iv) la
naturaleza del 6rgano jurisdiccional, y iv) la argumentacion que debe contener la

resolucién para que sea aceptable o proporcionada.

Esquematicamente se pueden representar de la siguiente manera:

Principio de Racionalidad Relevante
Aspecto cuantitativo Aspecto cualitativo
Forma de integracion | Funciones del | Caracteristicas del acto del
del organo | érgano organo jurisdiccional
jurisdiccional jurisdiccional

21Aarnio, Aulis, “Sobre la ambigliedad semantica en la interpretacion juridica’, Cuadernos de
flosofia del derecho, Alicante, Espafia, ndm. 4, 1987, p. 114, visible en:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10903/1/Doxad_07.pdf, (19 de noviembre de 2019).

292 |dem.

293 |bidem, p. 116.

2% |bidem, p. 115.
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e Cantidad de | Naturaleza del | Motivacion, fundamentacion y
jueces organo argumentacion.

e Forma en que |]jurisdiccional.
actla
colegiadamente
(Pleno).

e Votacion

Por método, en este Capitulo se abordaran primero los elementos mas simples a
los mas complejos que integran el denominado principio de racionalidad relevante.
Esto es, de los elementos cuantitativos (integracion y cantidad de votos del érgano
jurisdiccional), a los cualitativos (la naturaleza de sus funciones y caracteristicas del
acto del érgano jurisdiccional). Después se desarrollaran otros principios como son

el contramayoritario y no retroactividad, los cuales se complementaran con aquel.

En el caso del Sistema Juridico Mexicano los tres controles de la constitucionalidad
antes sefialados: controversias constitucionales, acciones de inconstitucionalidad y
el juicio de amparo en la declaracion general de inconstitucionalidad, participan del
denominado principio de racionalidad relevante en el aspecto cuantitativo en cuanto

que:

e Participa un 6rgano colegiado que numéricamente es el de mayor tamafo
actuando en Pleno o en Salas. Respecto a las ultimas, se integran cada una
por 5 ministros, bastando la presencia de cuatro para funcionar conforme al

articulo 15 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.

e La resolucion para dejar sin efectos las disposiciones generales contrarias a
la Constitucidn tiene que ser determinada en Pleno, esto es, con la

concurrencia de 10 ministros y el presidente de la Suprema Corte de Justicia.

e Lavotacion de la Suprema Corte de Justicia tiene que ser calificada, es decir,
8 ministros de un total de 11. Lo que implica un umbral de votos superior a

una mayoria simple para aprobar una decision.
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Las tres caracteristicas anteriores, blindan, al menos a priori, a la resolucion con
efectos generales, frente a la univocidad e incertidumbre. A continuacién, se

seflalaran aspectos generales.

4.1.1. Cantidad de jueces en la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

La estructura del tribunal constitucional en México como 6érgano colegiado obedece
a la razon de dotar de una mayor racionalidad su resolucién al momento de
determinar la invalidez de la norma. La estructura de érganos plurales para toma de
decisiones no es propia del Derecho, pero ha cobrado mayor relevancia al momento
de dotar de significado a los enunciados juridicos ambiguos o en conflicto. Por tanto,
la integracion colegiada de los Tribunales Constitucionales es generalmente

aceptada.

Ciertamente, mas personas generan distintos puntos de vista, lo que permite evitar
la univocidad. Sin embargo, diversidad de opiniones genera multivocidad, pero es
un riesgo que se acepta si se conviene que el objetivo de las decisiones colegiadas
es encontrar el acuerdo proporcional en la argumentacion. El 6rgano colegiado
robustece la decision frente a la mayoria e intenta reducir la indeterminacion de la

norma.

Destaca entre los 6rganos colegiados jurisdiccionales la Suprema Corte por su
naturaleza y jerarquia, pero también por el nUmero de ministros que integran dicho
organo jurisdiccional del Estado. El legislador federal buscé fortalecer las decisiones
del tribunal jerarquicamente superior dotandolo de un nimero mayor de miembros
frente a otros juzgados. Por tanto, si se admite otra interpretacién respecto a la
composicion del Tribunal Constitucional, la Suprema Corte en México es
jerarquicamente superior a la de otros juzgados por una situacion normativa (porque
asi lo sefala el sistema juridico mexicano) y, ademas, por una apariencia
sociologica de mayoria frente a otros juzgados federales y colegiados. “Es la

mayoria, por eso pueden tener razon”.
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La racionalidad relevante que se genera a través de la cantidad de ministros o
jueces que integran la Suprema Corte de Justicia de la Nacion es presente en el
derecho comparado. En Espafa el articulo 159 de su Constitucién sefiala 12
miembros del Tribunal Constitucional Espafiol. En Estados Unidos de América la
Constitucion no especifica el nimero de miembros que debe tener la Corte
Suprema, sin embargo, actualmente son nueve en términos del Judiciary Act of
1869.2% En el caso de Francia el Consejo Constitucional estara compuesto por
nueve miembros en términos del articulo 56 de su Constitucién. Finalmente, en Italia
la integracion del Tribunal ser4 de 15 miembros con fundamento en el articulo 115

de su constitucion.

Como se sefialo lineas arriba, una cantidad mayor de individuos implica, a priori,
mayor racionalidad en la decision que se adopte. Si a esto se suma que son
personas especializadas en la materia juridica y la actividad jurisdiccional, asi como
gue tiene un nombramiento especial revestidos por una propuesta del Presidente
de la Republica al Senado en términos del articulo 96 de la CPEUM, se considera
gue se incrementa el nivel de racionalidad que puede existir tratandose de un

organo jurisdiccional compuesto por uno o tres jueces.

La hipdtesis de “mayoria igual a racionalidad no es absoluta”’, ya que también un
numero desproporcionado de jueces puede generar descontrol y desacuerdo en la
toma de una decision. Por ello, diversos Tribunales Constitucionales buscan un
numero adecuado en una media entre 9 y 15 (conforme a los ejemplos sefalados

arriba). Un numero impar para evitar empates.

4.1.2. Actuacién en Pleno del Tribunal Constitucional

2% Debates on the Federal Judiciary: A Documentary History (Vol. |: 1787-1875), visible en:
https://www.fjc.gov/content/debates-federal-judiciary-documentary-history-volume-i-
1787%E2%80%931875, consultada el 6 de febrero de 2019.
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El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se compone de la totalidad
de los ministros que la integran, siendo once en términos de los articulos 94, tercer

parrafo, de la CPEUM y el 4° de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.

El Ultimo de los preceptos sefiala que basta la presencia de siete ministros para que
pueda funcionar por regla general. Sin embargo, tratandose de la Controversia
Constitucional, la Accién de Inconstitucionalidad y el Juicio de Amparo cuyas
resoluciones tengan efectos erga omnes en su declaracion de nulidad de
disposiciones generales inconstitucionales, se requerird la presencia de al menos
ocho ministros en términos de los articulos 4° y 7° del ultimo de los ordenamientos

juridicos. Luego, la exigencia de racionalidad es superior.

Consecuentemente, los asuntos que son competencia del Pleno de la Suprema
Corte son de mayor relevancia frente a los otros que son revisados en las Salas de
dicho organo jurisdiccional. Asi se advierte de la lectura del articulo 10, fracciones |
y Xl, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, destacandose la
funcion de conocer de las Controversias Constitucionales, la Accion de
Inconstitucionalidad y  procedimientos de  declaratoria general de

inconstitucionalidad.

Como se expreso lineas arriba, en la declaracion de efectos generales en el juicio
de Amparo puede ser conocido por el pleno o las salas de la Suprema Corte dentro
de la etapa de los avisos realizados a la autoridad emisora del acto, pero para efecto
de declarar la inconstitucionalidad de la disposicién general con efectos generales,
es indispensable la concurrencia del pleno de la Suprema Corte en términos del

articulo 4, 10 fraccion IX de la citada ley y del 232 de la Ley de Amparo.

4.1.3. La mayoria calificada en la votacion sobre los efectos generales

Como se indicé en el Capitulo Tercero, tratandose de este tipo de resoluciones de
invalidez con efectos generales es indispensable que el acuerdo sea aprobado por

una mayoria de por lo menos ocho votos, esto es, se pide una mayoria calificada.
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La mayoria calificada demanda un nivel de acuerdo més elevado que una mayoria
simple. Esto es asi, ya que tratandose de un caso que involucre la anulabilidad de
una norma con efectos generales requiere un margen mas amplio de votacion de
dos a uno. Esto es, un tres a uno que se refleja en una votacion de ocho ministros

gue coincidan con la inconstitucionalidad de una norma general.

Se requiere entonces, un nivel de racionalidad relevante proporcionado por la
mayoria calificada en la votacion del Maximo Tribunal, que permita “superar” la

presuncién de que el acto, supongamos del legislativo, se ajusta a la Constitucion.

Los tres anteriores criterios parten de la féormula: “a mas personas, mas

racionalidad”.

4.1.4. Lanaturaleza del Tribunal constitucional

Este es el primero de los elementos cualitativos del principio de racionalidad
relevante. Se ubicaria en una de las Opticas de la naturaleza juridica del Tribunal
Constitucional a la que Eduardo Ferrer Mac-Gregor hace alusion; la del
funcionamiento del tribunal.?%® La relativa a la organizaciéon se consider6 por esta

investigacion como elemento cuantitativo.

Sefiala el miembro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que el
Tribunal Constitucional es “el érgano jurisdiccional de mayor jerarquia que posee la
funcién esencial y exclusiva de establecer la interpretacion final de las disposiciones
de caracter fundamental [...] donde podemos ubicar a la Suprema Corte de Justicia

de México [...] debido a las reformas constitucionales de 1987, 1994 y 1999”.2%7

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion al ser el maximo érgano jurisdiccional

en México para aplicar e interpretar la norma fundamental en términos de los

2% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Los Tribunales Constitucionales y la Suprema Corte”, ..., op. cit.,
p. 242.

297 |dem. Cabe expresar que el jurista sefiala las dpticas forma y material, pero por cuestiones de
claridad a la propuesta del presente trabajo se expresara tal como se sefiala.
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articulos 94, péarrafo 10 de la CPEUM, 10y 21 de la Ley Organica del Poder Judicial
de la Federacion, tiene el caracter de Tribunal Constitucional. Es por ello pertinente
la afirmacion del jurista mexicano en el sentido de que los paises que adoptaron el
sistema americano, el 6rgano jurisdiccional de mayor jerarquia es analogo a un

tribunal constitucional.?%®

Por tanto, se actualiza del nivel relevante de racionalidad cuando la Suprema Corte
conoce del Juicio de Amparo con efectos generales, las controversias y las Acciones
de inconstitucionalidad, debido a que esos procesos constitucionales son
extraordinarios o especiales frente a los que son competencia de otros tribunales
gue integran el Poder Judicial de la Federacién en términos del citado articulo 94 de
la CPEUM, puesto que se ajusta a la definicion del integrante de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, a saber:

“[...] altos 6rganos judiciales o jurisdiccionales situados dentro o fuera del
poder judicial, independientemente de su denominacién, cuya funcion material
esencialmente consiste en la resolucion de los litigios o conflictos derivados

de la interpretacion o aplicacion directa de la normativa constitucional”.

Finalmente, cabe adicionar una caracteristica mas de Peter Haberle de la naturaleza
del Tribunal Constitucional, y es que también es considerado por el jurista aleman
como un Tribunal Social. Lo anterior, toda vez que la integracion del tribunal
constitucional responde no sélo a elementos técnicos que se les debe pedir a los
ministros, sino a elementos sociales y a la pluralidad de los mismos. Asi “la eleccién
de los jueces constitucionales del espectro de todos los partidos [...], inserta de un
modo efectivo al pluralismo en el proceso constitucional (y ejerce una influencia
sobre él).”%%° Por tanto, dice el jurista, el tribunal constitucional es un tribunal social
mas que estatal, por lo que a través de sus decisiones se abre a la variedad de

ideas e intereses se retroalimenta con la sociedad.3%

2% |dem, p. 242.

299 Haberle, Peter, “La jurisdiccion constitucional institucionalizada”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
(coord.), Derecho Procesal Constitucional, 42 edicion, México, Editorial Porria-Colegio de
Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2003, t.1., p. 374.

300 |hidem, 375.
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Queda pues claro que la integracion del Tribunal es diferente por su integracion,
forma de eleccion, nimero y caracteristicas formales que lo hacen diverso

cualitativa y cuantitativamente.

4.1.5. Caracteristicas de la sentencia del 6rgano jurisdiccional

Este es el segundo elemento cualitativo y el requisito especial que configura el
denominado Principio de Racionalidad Relevante referente a las cualidades que
debe tener el acto o la resolucion para que sea razonable. Mas de lo ordinario.

Se ha sefialado lineas arriba que los actos de los juzgados federales y los locales
son también razonables. Incluso deben aplicar herramientas juridicas que les da la
misma norma para justificar sus decisiones tales como la motivacion y la

fundamentacion.

Sin embargo, en las resoluciones con efectos derogatorios generales el nivel de
justificacion que exige una resolucion judicial por la relevancia del impacto juridico
y por la indeterminacion de la norma juridica es mas alto, ya que inclusive pueden
ir en contra de un convencionalismo social o de una decision del legislador, que de
acuerdo a la teoria clasica de la division de poderes, tiene la representacion directa

de la sociedad.

4.1.5.1. Indeterminacién normativa e interpretacion constitucional

Es oportuno distinguir, como lo hace Letizia Gianformaggio el concepto de
interpretacion. Existe la interpretacion de derecho en el sentido de responder qué

es derecho, cudl es el derecho y qué dice o prescribe el derecho.3%! Se considera

301 Gianformaggio Letizia, “Légica y argumentacion en la interpretacion juridica o tomar a los juristas
intérpretes en serio”, Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, Espafia, Universidad de Alicante,
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para efectos de esta investigacion que la indeterminaciébn normativa se da
especialmente en lo que prescribe o dice el texto constitucional por lo que nos

avocaremos a continuacién a dicho concepto.

Para el jurista Eduardo Garcia Maynez “interpretar es desentrafiar el sentido de una
expresion. Se interpretan las expresiones, para descubrir lo que significan La

expresion es un conjunto de signos; por ello tiene significacion.3%?

De acuerdo con Rolando Tamayo y Salmoran interpretacion provienen del latin
intepretatio, a su vez del verbo intepretor que significa agente o intermediario. Por
ello “el intérprete comunica a los demas [...] el significado que se atribuye a ciertas

cosas, signos o acontecimientos.”303
Rolando Tamayo en una concepcion de interpretar endiente:

‘el acto de dotar de significado, mediante un lenguaje, a ciertos objetos:
signos, formulas o eventos, [...] de esta manera quien inquiera por el
significado de ciertos signos, férmulas o acontecimientos y dé respuesta al
respecto se encuentra, en realidad, esta asignando un significado a tales

objetos.”304

El mismo jurista concluye que la jurisprudencia “es justamente la actividad que
consiste en <encontrar> y aplicar las reglas de la interpretacion del lenguaje del
derecho,”% situacion que aumenta la complejidad de dar significado si se considera

que “el lenguaje en el que el derecho se formula se distingue claramente del

nam. 4, 1987, pp. 88-89, visible en: https://doxa.ua.es/article/view/1987-n4-logica-y-argumentacion-
en-la-interpretacion-juridica-o-tomar-a-los-juristas-interpretes-en-serio, (5 de noviembre de 2019).
302 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccién al estudio del derecho, 552 ed., México, Editorial Porrua,
2003, p. 325.

303 Tamayo y Salmoran, Rolando, “La interpretacidén constitucional (la falacia de la interpretacion
cualitativa)”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 32 edicion,
México, Porrlda-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C., 2002, t.
I, p. 2834.

304 Tamayo y Salmoran, Rolando, “Introduccién a la ciencia del derecho y a la interpretacion juridica.
La jurisprudencia romana”, Boletin de derecho comparado, México, nim. 39, 1980, p. 837, visible
en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/view/48, (7 de agosto de
2019).

305 |dem.
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lenguaje comun (del cual toma su vocabulario) en la medida en que se interpreta y

se reformula segiin un metalenguaje diferente al del lenguaje comun”30,

El filbsofo afirma que la interpretacion juridica se puede referir a la asignacién de un
significado juridico a hechos u objetos ya conocidos como derecho.3%’

Cabe hacer ver la apreciacion que realiza Joseph Raz ya que la respuesta qué es
la interpretacion se asocia con la pregunta qué es el derecho.3® Por tanto la
concepcién del derecho que se tenga, iusnaturalista o positivista (principalmente)

determinara qué se entiende por interpretacion.

De acuerdo con Guastini la interpretacion juridica denota “la actividad de averiguar
o decidir el significado de algin documento o texto juridico, o bien, el resultado o
producto de esa actividad: el significado mismo. El jurista italiano hace una distincion
entre enunciado juridico y norma. Siendo el primero el texto juridico y la segunda,

una vez que se le da significado o se interpreta, asi:

“[...] el modo de expresarse normalmente, segun el cual la interpretacién tiene
como objeto normas, es correcto a condicion de que, en este contexto, por
<norma> se entienda (como a veces se concibe) un texto normativo. Pero ese
modo de hablar es incorrecto, desviante, si por <norma> se entiende (como
sucede comunmente) no ya el texto normativo, sino el significado que
contiene. En tal caso, la norma constituye no el objeto sino el producto de la

actividad interpretativa.”3%°

De conformidad con Domingo Garcia Belaunde, “la interpretacién en sentido amplio
es buscar en sentido de una norma para poder aplicarla”.3'° De acuerdo con lo

afirmado con este autor, el ejercicio interpretativo actualmente tiene complicaciones

306 | dem.

307 Tamayo y Salmoran, Rolando, “La interpretacion constitucional..., op. cit., p. 2838.

308 Raz, Joseph, “La intencidn en la interpretacion”, trad. De Juan José Moreso y Pablo E. Navarra,
Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, Espafa, Universidad de Alicante, num. 20, 1997, p. 200,
visible en https://doxa.ua.es/issuelview/1997-n20 (17 septiembre de 2019).

309 Guastini, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, trad. de Marina Gascon y Miguel
Carbonell, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016.

310 Garcia Belaunde, Domingo, “La interpretacion constitucional como problema”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 32 edicion, México, Editorial Porrda-
Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C., 2002, t.III.
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toda vez que la l6gica formal con el modus ponens, no responde a las necesidades

actuales de la interpretacion porque existen fundamentos extra-légicos.3!!

¢En donde radica la problemética? Garcia Belaunde expresa que todo proceso
interpretativo inicia de un texto como lenguaje. Ese lenguaje es el que se usa de
forma natural e incluso de forma cientifica. Sin embargo, en el mundo normativo

(moral, religioso, juridico) el lenguaje natural se presta a confusiones.3!2

Para Juan B. Etcheverry ante la insuficiencia del derecho para dar una respuesta a
lagunas, indeterminaciones o antinomias “el operador juridico encargado de dirimir
dicha cuestion debe decidir con base en argumentos o razones que vas mas alla de

los que proveen las normas positivas”.33

Por tal motivo, manifiesta el jurista que “[...] el lenguaje juridico [...] posee nucleos
de significado claro [...] en los que existe un acuerdo general sobre la aplicabilidad
de un término, y zonas de penumbra en las que se experimentan los limites de la

orientacién que el lenguaje general puede proporcionar”. 314

En el caso de las antinomias los criterios de prelacién de temporalidad, especialidad
y jerarquia no logran resolver conflictos de derechos fundamentales, 3!° de ahi

entonces la dificultad que tiene el texto normativo constitucional.

Carlos Massini expresa que interpretacion juridica es el “proceso cognoscitivo —y al
resultado de ese proceso- a través del cual se aprehende la significacion preceptiva
de un texto juridico-normativo [...]”, sigue diciendo el jurista que la interpretacion “es

descubrir, en un enunciado normativo determinado, cual es la norma juridica que

311 |dem.

312 |bidem, 2674.

313 Etcheverry, Juan B., “Causas y naturaleza de la discrecionalidad judicial en la interpretacion y
aplicacion de derecho”, en Cianciardo Juan (coord.), Constitucion, Neoconstitucionalismo y
Derechos. Teoriay aplicaciones en la interpretacion de derechos fundamentales, México, ed. Porrla-
IMDPC, 2012, p. 92.

314 |bidem, p. 94.

315 |dem.
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con él significa, i.e., la norma-proposicion logica adecuada a la resolucion de un

caso practico, en especial el practico-juridico.”3'6

La evolucién de la interpretacion (no solo la constitucional) parte desde una especie
de fe ciega en el legislador de modo de limitar al juez Gnicamente a aplicarla como
una especie de operador mecanico después de la Revolucién Francesa, después a
interpretar en casos excepcionales y de integracion del derecho cuando existia una
laguna o indeterminacion, hasta la etapa que considera a los jueces con la facultad

de interpretar alin en casos en que no exista duda o incertidumbre.3'’

Es ya conocido que existen ciertos casos que demandan una fundamentacién y
motivacion mas alla de lo ordinario; la interpretacion de conceptos constitucionales
ambiguos o derechos fundamentales en conflicto. Verbigracia de los primeros al
definir desde qué momento inicia la vida. Los segundos, en el conflicto de dos
derechos humanos como pueden ser la libertad religiosa frente a la integridad fisica
de una persona. Este Uultimo caso utliza adicionalmente otras técnicas

argumentativas como la ponderacion.

Se explicaran brevemente la fundamentacion y motivacion como herramientas
juridicas esenciales que dan certeza a los actos de los juzgados con algunos
ejemplos cuando se involucra la interpretacion directa de un precepto constitucional
y del cual conoce la Suprema Corte de Justicia en términos del articulo 10 fracciones

[, 'y 1l de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Federacion.

El citado articulo 16 de la CPEUM sefala la obligacién de toda autoridad de fundar
y motivar su actuar a fin de estar en posibilidad de afectar o intervenir la esfera

juridica de cualquier persona.

316 Massini Contreras, Carlos, “La teoria de derecho natural y la interpretacién juridica”, en Cianciardo
Juan (coord.), Constitucién, Neoconstitucionalismo y Derechos. Teoria y aplicaciones en la
interpretacion de derechos fundamentales, México, ed. Porria-IMDPC, 2012, p. 71.

317 Fix-Zamudio, Héctor, “Lineamientos esenciales de la interpretacion constitucional”; en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 32 edicion, México, Editorial Porria-
Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C., 2002, t. lll, pp. 2763-
2768.
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Por fundar se entiende la obligacién de cualquier autoridad de sefialar los preceptos
de derecho en los cuales basa su resolucion. Por su parte, motivar, conforme al
criterio Jurisprudencial de la Segunda Sala del maximo tribunal constituye expresar
“[...] las razones particulares o causas inmediatas que se haya tenido en
consideracion la autoridad para la emision del acto; siendo necesario, ademas, que
exista adecuacion entre los motivos aducidos y las normas aplicables, es decir, que
en el caso concreto se configuren las hipotesis normativas.” 318 Esto es, el conjunto

circunstancias de hecho que justifican porqué se ajusta al precepto de derecho.

Para que una norma sea valida se debe justificar en términos de Rodolfo L. Vigo,

toda vez que:

“‘una norma juridica es valida cuando ella cuenta con razones suficientes que
la justifican y, por ende, la tornan obligatoria a dicha norma, por lo que sus
destinatarios deben aplicarla o cumplirla, o de lo contrario asumir —
justificadamente— las consecuencias previstas para su incumplimiento.
Justificar la norma es fundamentarla o motivarla de manera que gracias a esas
razones que la respaldan, se puede comprender lo en ella se ha dispuesto u

ordenado”.31°

El uso de las herramientas juridicas es analogo entre los juzgados locales, federales
y el Tribunal Constitucional, ya que como se indicO consiste en precisar el precepto
legal aplicable al caso concreto y dar los motivos y consideraciones que se tomaron
en cuenta para indicar ese enunciado juridico. Consideraciones minimas de

cualquier resolucion jurisdiccional.

Sin embargo, refiriéndose a cuestiones en la que exista la violacién o interpretacion
directa de un derecho fundamental, la labor del juez constitucional de emitir
sentencias demanda un ejercicio de la actividad jurisdiccional mas relevante para

justificar sus resoluciones.

318 Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, Volumen 97-102, Tercera Parte, p. 143.
319 Vigo, Rodolfo L., “Una teoria de la validez juridica” Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
Espafia, Universidad de Alicante, nom. 39, 2016, p. 102, \visible en:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/60158/6/Doxa_39_07.pdf, (10 de agosto de 2019).
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No es casualidad que al Maximo Tribunal se le reserve el ejercicio de aquellas
facultades relacionadas con la revision de las sentencias de O&rganos
jurisdiccionales con competencia constitucional, en términos de los articulos 10,
fraccion Il y 21, fraccion Il, inciso a) y Il inciso a) de la Ley Orgénica el Poder
Judicial de la Federacion, debido al nivel de indeterminacién que existe en el

lenguaje utilizado en la constitucién y la relevancia del alcance de la resolucion.

Por tanto, el tratamiento que le otorga el sistema juridico mexicano al Tribunal
Constitucional es una especie de “[...] cuspide reflexiva que se encarga de las
tareas de autocontrol”®?°, sin embargo, depende de qué tipo de autoridad formal o
moral se quiera considerar, ya que, en el segundo caso, se piensa, se cae en una

especia de falacia de referencia a la autoridad equivocada.

Luego, se puede afirmar que a mayor indeterminacion del texto juridico mayor nivel

de racionalidad se le exige al juzgador.

Raul Canosa Usera afirma, que el pluralismo axiolégico que existe en las
constituciones “conduce asi a constituciones abiertas donde lo unico absoluto acaso
sea la apertura constante y necesaria”?! por lo que el Tribunal Constitucional debe
limitarse a “mantener abierto el marco constitucionalmente fijado y garantizar
margen suficiente a las mayorias sucesivas para que éstas desarrollen la
Constitucion segln sus opciones programaticas”:3?> Sin embargo, ese ejercicio
interpretativo no esta exento de polémica de que “el maximo intérprete de la

Constitucion se convierta en amo de la constitucion.32%”

Por tanto, de acuerdo con Canosa Usera, la tension de las relaciones entre el

tribunal constitucional y legislador democratico se puede controlar mediante el “self

320 Habermas, Jirgen, Facticidad y Validez, trad. de Manuel Jiménez Redondo, Madrid, Ed. Trotta,
998, p. 313.

321 Canosa Usera, Radl, “Interpretacion constitucional y voluntad democratica”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 32 edicion, México, Editorial Porrda-
Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C., 2002, t.1ll, p. 2063.

322 | dem.

323 |dem.
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restraint, el autocontrol del tribunal, es decir, la deliberada tendencia [...] a dejar

margen al legislador para que con libertad desarrolle la Constitucion”.

Jorge Ulises Carmona Tinoco destacando las cualidades diversas de los jueces de
los tribunales constitucionales respecto de los ordinarios manifiesta que “una de las
preocupaciones [es] contar con jueces verdaderamente preparados en todos los
sentidos, que posean la habilidad necesaria para desentrafiar de la mejor manera
el sentido y alcance de los preceptos constitucionales [...]". 3?4 Lo anterior obedece
no solo porque la norma constitucional se encuentra en la cuspide los sistemas
normativos sino por la generalidad y abstraccibn que muchas veces admiten

diversos sentidos.32°

Por tanto, el mismo Carmona Tinoco expresa que la naturaleza de las normas
constitucionales son sui generis frente a otras ordinarias, por tanto, la labor del juez
constitucional también se vuelve diferente frente a los jueces ordinarios. Asi, en “la
aplicacidon de la Constitucion el juez goza, como en ningun otro caso, de un amplio
margen para decidir, permitiéndole una labor interpretativa e integrativa extensa y

dindmica.”3%6

Luego, las funciones del juez constitucional son: la i) orientacion (en cuanto genera
pautas y criterios”, ii) actualizacion (ajusta la norma a la realidad social), iii) funcion
de control (verifica que los actos de las diversas autoridades se ajusten al marco

constitucional).3?’

De acuerdo con Francisco Fernandez Sesgado, el texto constitucional tiene
particularidades que realizarian la aplicacion de las mismas especial. En este tenor
destaca: i) la constitucion es una norma programatica y con fines politicos, ii) es la

norma suprema por lo que su interpretacion impacto a todas las normas

324 Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “Algunos aspectos sobresalientes de la interpretacion
constitucional” en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 32 edicion,
México, Editorial Porria-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C.,
2002, t.ll, p. 2624.

325 |bidem, p. 2626.

326 |bidem, p 2633.

327 |bidem, pp. 2640-2648.
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jerarquicamente inferiores, vy iii) el sesgo politico imprime en el texto normativo

opciones valorativas y axiolégicas.3?®
Peter Haberle en la exposicion sobre un nuevo método de interpretacion afirma que:

“[...] desde un punto de vista técnico, al Constitucion no se interpreta
sencillamente como cualquier otra ley. [...] exige una aplicacién adecuada y
>especial< de los métodos de los métodos de interpretacién. Toda pretension
de una Constitucion y de los multiples modos de entenderla tiene efecto
también sobre la eleccion del método. Precisamente porque no esta
determinado cuales de los cuatro [literal, histdrico, sistematico y teleoldgica] o
cinco métodos se interrelacionan, ni el modo en que lo hacen, se requieren
directivas suficientes a las cuales pueda recurrir el juez constitucional, pero

también la doctrina que prepara el terreno.”?°

En este tenor, Haberle alude a las directivas de justicia social y el bien comun, y
como doctrina los fines u objetivos del Estado para realizar una interpretacion

adecuada.33°

De acuerdo con Habermas plantea la importancia de la justificacion moral de las
sentencias de los jueces y realiza una critica al formalismo del derecho de la

siguiente manera:

“‘una dominacion ejercida en las formas del derecho positivo, obligadas
siempre a justificarse, debe su legitimidad al contenido moral implicito de las
cualidades formales del derecho. Pero el formalismo del derecho no debe
pensarse en términos excesivamente concretistas ligados a determinados

rasgos semanticos, sino que la fuerza legitimadora la tiene los procedimientos

328 Fernandez Sesgado, Francisco, “Reflexiones en torno a la interpretacion de la constitucion”, en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 32 edicion, México, Editorial
Porria-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C., 2002, t. llI, p.
2714-2716..

329 Haberle, Peter, “Métodos y principios de la interpretacion constitucional. Un catélogo de
problemas”; trad. de Héctor Fix-Fierro, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal
Constitucional, 32 edicion, México, Editorial Porria-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, A.C., 2002, t. Ill, p.2746.

330 | dem.
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gue institucionalizan exigencias de fundamentacion y justificacion y la via por
la que se procede al desempefio argumentativo de tales exigencias y

requisitos.”3!

Destacandose por el jurista aleméan que el nucleo de la racionalidad recae, ademas
de la fundamentacion y justificacion, en la imparcialidad en la aplicacion de las
normas. Por tanto, como lo afirma Kaarlo Tuori en una interpretacion de Habermas,
la aplicacion del derecho requiere un desarrollo constructivo el cual puede

entenderse como un discurso practico institucionalizado.33?

Las posturas anteriores de diversos juristas se inclinan por el hecho de que la
interpretacion de la constitucion y del tribunal constitucional, es especial y sui
generis. Que sale, muchas veces, del alcance de los jueces ordinarios. Sin
embargo, existe también el otro lado de inclinacién de posturas doctrinales que

afirman que la interpretacion de la constitucion no es especial.

Rolando Tamayo en otra idea de interpretacion indica que es el que realiza el érgano

aplicador, con un caracter subjetivo mas o menos arbitrario.>*3 Por tanto,

“el érgano aplicador, de entre todas las significaciones que es posible hacer,
escogera un significado (el <conveniente>, el <conforme con la voluntad del
legislador>, el <just[o]>, el <viable>), siguiendo para ello ciertos <métodos> (el
<exegeético>, el <historico>, el <cientifico>) o haciendo caso omiso a ellos. Asi
pues, el significado que se le da al lenguaje juridico dependera de la cultura,
de los sentimientos, instintos, credo politico o religion, del 6rgano que

interpreta”. 334

331 Habermas, Jirgen, “¢,Como es posible la legitimidad por via de legalidad?”, trad. de Manuel
Jiménez Redondo, Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, Espafia, Universidad de Alicante, nim.
5,1988, p. 38, visible en: https://doxa.ua.es/article/view/1988-n5-como-es-posible-la-legitimidad-por-
via-de-legalidad, (15 de septiembre de 2019).

332 Tyori, Kaarlo, “Etica discursiva y legitimidad del Derecho”, trad. de Josep Aguilé Regla, Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho, Espafia, Universidad de Alicante, num. 5,1988, p. 38, visible en:
https://doxa.ua.es/article/view/1988-n5-etica-discursiva-y-legitimidad-del-derecho, (20 de octubre de
2019).

333 Tamayo y Salmoran, Rolando, “La interpretacion constitucional..., op. cit., p. 2842.

334 |dem.

159



De ahi la falacia cualitativa a la que Rolando Tamayo alude cuando afirma que se
quiere distinguir la interpretacion constitucional de la de los jueces ordinarios, toda

vez que:

“[...] no obstante que, el proceso de creacion del Derecho, todas las etapas
del condicionamiento sucesivo de los materiales juridicos funcionan
exactamente igual, el constitucionalismo tradicional considera que la
constitucion (i.e. n1) es un <derecho diferente>, <cualitativamente distinto>,
<superior>y que, en consecuencia se aplican (o deben aplicarse) de manera

muy diferente a como se aplica el [rlesto del derecho.”33®

Por ello, Tamayo indica, de forma disruptiva a las ideas antes expuestas, que los
jueces no requieren una capacidad o sensibilidad especial como “oraculos” ni que
la labor interpretativa sea diferente a la ordinaria, sino que su labor, como la de
cualquier juez, es aplicar la norma. Lo que necesariamente requiere la

interpretacion.

Para Riccardo Guastini las peculiaridades (mas que problematicas) de la

interpretacion constitucional se pueden referir a los siguientes supuestos;33¢

e Los agentes de la interpretacion; En el caso en estudio, se refiere a un
tribunal especial como el Unico competente para realizar la interpretacion
constitucional.

e Las técnicas interpretativas; En este caso dependera si se busca la voluntad
del legislador o de los contratantes (constitucion derivada de una asamblea
nacional), si se realiza una interpretacion liberal, no literal o evolutiva.

e Problemas de la interpretacién; Se plantea si se puede modificar la

constitucion y de qué forma, el reconocimiento o creacion de derechos, si los

335 |bidem, p. 2861.
3% Guastini, Riccardo, ¢Peculiaridades de la interpretacién constitucional?”, trad. de Miguel
Carbonell, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 32 edicion,
México, Editorial Porria-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C.,
2002, t. lll, p. 2694.
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derechos programaticos pueden invalidar normas ordinarias y los limites

l6gicos explicitos de reforma.

En conclusion, pareciera que Guastini no advierte diferencia en cuanto a la

interpretacion del juez ordinario.

Existen pues posturas que expresan una diferencia entre la interpretacion
constitucional y la ordinaria. Otras que niegan tal hecho, aunque parecen ser las

menores.

Hay una conformidad en cuanto que formalmente existe una diferencia formal
puesto que el dérgano como maxima instancia que realiza la interpretacion
constitucional es el tribunal constitucional. Las disconformidades en la diferencia
material parecieran injustificadas porgue los cierto es que no se advierte ningun otro
texto normativo con conceptos ambiguos e indeterminados que le permiten al
juzgado un campo mas amplio de creacion, aunque pueda estar acotado con
criterios jurisprudenciales u otras normas secundarias que desarrollaron el
concepto. Luego, la diferencia radica en el objeto a interpretar mas que en el agente

gue interpreta.

Resulta ilustrador el caso del afio 2007 en donde se declaro la constitucionalidad de
los articulos 144, 145, 146 y 147 del Cbdigo Penal para el Distrito Federal, y
adiciones a los articulos 16 bis 6 y 16 bis 8 de la Ley de Salud para el Distrito
Federal, por virtud de los cuales se despenalizé del aborto en la Ciudad de México

antes de la décima segunda semana de gestacion.

En este caso la consideracion de los ministros se pudo “explicar’ considerando
moviles psicoldgicos o circunstancias ideoldgicas de los propios jueces. Expresando
su parecer o la interpretacion propia ajena al ordenamiento juridico.®*” No obstante,
la justificacion para que fuera apegada a derecho se dio fundandose en preceptos
legales constitucionales tales como el 1 (Derecho fundamentales de igualad y no

ser discriminado), 4, primero y segundo parrafo (igualdad de la mujer y el hombre),

337 El ejemplo se basa en las ideas de Manuel Atienza relativo a la resolucion del juez de alimentar
contra su voluntad a los presos de GRAPO. Atienza, Manuel, Las Razones Del Derecho. Teorias de
la argumentacion juridica. México, UNAM, 2005, p. 4.

161



asi como parrafo terceo (derecho a la salud), 14 (exacta aplicacion de la ley penal),
6 y 24 (objecion de conciencia) y 123 (libertad del trabajo de la mujer).3%

Hay un elemento a destacar; si bien existe el sefialamiento de los articulos del texto
constitucional, las premisas indicadas por la Suprema Corte no estan claramente
reflejadas en aquel. En efecto, se puede advertir en los fundamentos
constitucionales referidos por el jurista Jorge Carpizo en cuanto que la premisa
mayor se deduce de enunciados juridicos en los que expresamente no se sefiala
nada relativo al concepto de vida,®* la concepcion, la libertad de la mujer para
decidir sobre su cuerpo o la igualdad laboral de la misma frente al hombre, etc.

Por tanto, las razones aducidas por la autoridad jurisdiccional tienen que ser mas
persuasivas y mejor justificadas, sobre todo porque en este tipo de casos existe una
labor claramente creativa por parte del juzgador en la definicibn de conceptos
constitucionales indeterminados. Asi como lo expresa también Jorge Carpizo “los
tribunales constitucionales trabajan con principios y conceptos constitucionales
indeterminados de valor y, a veces, dichos principios y conceptos no son explicitos,

pero son susceptibles de ser extraidos de otros que si lo son”. 340

Efectivamente el concepto constitucional de la vida no esta determinado en el texto
constitucional. Es un derecho indeterminado por su incompletitud, vaguedad y la
ambigledad, que necesita ser interpretado para conocer sus alcances a través de

la aplicacién por parte, en este caso, del maximo érgano constitucional. 34

Luego, la sentencia de la Suprema Corte de la Nacidbn no realiz6 una

conceptualizacion de la vida. Evitd pronunciarse sobre cuando inicia el derecho

338 Sin entrar a detalle en cada uno de los fundamentos ya que no es parte de este trabajo,
basicamente los preceptos constitucionales citados son con base en las ideas del Jorge Carpizo, en
su obra Carpizo, Jorge y Valadés, Diego, Derechos humanos, aborto y eutanasia, “La interrupcién
del embarazo antes de las doce semanas”, 22 ed., México, UNAM, p. 16, visible en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/2841-derechos-humanos-aborto-y-eutanasia-2a-ed.
339 |dem, p. 16, (10 de julio de 2019).

340 Carpizo, Jorge, “El tribunal constitucional y el control de la reforma constitucional”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, nim. 125, p. 755, 2009, visible en:
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/4123/5330, (5 de
agosto de 2019).

341 Tamayo y Salmoran, Rolando, “Interpretacion juridica”, en Caceres Enrique, Flores Imer B. (Cord.)
Problemas contemporaneos de la filosofia del derecho, UNAM, 2005, p. 858.
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fundamental a la vida (independientemente de que no fuera un derecho absoluto).
De haberlo hecho, la argumentacion para interpretar el concepto de derecho
fundamental a la vida exige una racionalidad relevante que permita aceptar un tema
moralmente sensible que incluso puede ir en contra de la idea o precepcion general

de una sociedad determinada.
Aunado a los conceptos juridicos indeterminados Ferrer Mac-Gregor advierte que:

“en las Constituciones se encuentran otros que no solo carecen de significado
inmediatamente claro y cierto, sino que su naturaleza misma los hace de dificil
aplicacion, por ser ésta disputada en su extension y caracteristicas [como] los
<conceptos esencialmente controvertidos> (como <dignidad> y <libertad>,
etcétera), que tienen un caracter valorativo y desempefan una <funcion social
dialéctica>, en pocas palabras éstos representan ideas que califican lo

<correcto> en la direccion politica de la convivencia social”.3*? .

La idea de conceptos esencialmente controvertidos (CEC) la explica Marisa Iglesias
Vila, siguiendo las ideas de Gallie, considerandolos i) evaluativos; toda vez que
siempre presentan una dimension valorativa, ii) complejos; en cuanto que son
bienes sociales a los que se atribuye diversas caracterizaciones, iii) de caracter
argumentativo; en cuanto que se requiere una justificacion sobre el significado
atribuido y iv) dialécticos; puesto que se utiliza para discutir cuestiones sobre su

trascendencia social.3*3

Ahora bien, la dificultad a que se enfrenta la accion de fundar y motivar son también
los llamados por la doctrina “casos dificiles”. Manuel Atienza los distingue en el

sentido de que los simples se pueden justificar partiendo de:

“[...] una premisa normativa y una premisa factica a una conclusion normativa.

En los casos juridicos simples o rutinarios puede considerarse que la labor

342 Ferrer Mac-Gregor y Sanchez Gil, Rubén, Efectos y contenidos de las sentencias en accion de
inconstitucionalidad : analisis tedrico referido al caso, México, 113 UNAM, 2009, p. 2.

343 |glesias Vila, Marisa, “Los conceptos esencialmente controvertidos en la interpretacion
constitucional”’, Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, Alicante, Espafa, nium. 23, 2000, pp. 80-
87, visible en: https://doxa.ua.es/article/view/2000-n23-los-conceptos-esencialmente-controvertidos-
en-la-interpretacion-constitucional (20 de noviembre de 2019).
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argumentativa del juez se reduce a efectuar una inferencia de este tipo [...].
Pero, naturalmente, ademas de casos simples hay también casos dificiles (de
los que se ocupa especialmente la teoria de la argumentacion juridica), esto
es, supuestos en que la tarea de establecer la premisa factica y/o la premisa

normativa exige nuevas argumentaciones que pueden o no ser deductivas
[...]J3%

A este tipo de conflictos también se les denomina dilemas morales, de lo cual puede
aceptarse como concepcion de acuerdo con Guillermo Lariguet “i) el conflicto no
tiene resolucién racional posible, por ejemplo, por los valores o principios sin
considerador mutuamente inderrotables o incomparables o ii) el conflicto podria ser
resuelto eligiendo uno de los principios, pero esta eleccion entrafaria el sacrificio o

perdida moral.34°
Alexy al respecto expresa:

“Los casos dificiles se producen cuando el derecho positivo —entendido como
las razones autoritativas o basadas en fuentes de validez juridica— permite
mas de una decision. La decision a tomarse en tal esfera «abierta» es una
decision sobre una cuestion normativa que no puede basarse en normas de
derecho positivo, pues si pudiera basarse en tales normas, no seria una
decision de esfera «abierta». Si no se basa en alguna norma en absoluto, seria
una decisidon meramente arbitraria, una decisidon que estaria en contradiccion
con la pretension de correccion, por ello debe basarse en otros criterios

normativos.346

344 Atienza, Manuel. Las razones del..., cit., p. 25.

345 Lariguet, Guillermo, “Conflictos tragicos y Derecho: posibles desafios”, Doxa. Cuadernos de
filosofia del derecho, Alicante, Espafia, nuam. 27, 2004, p. 318, Vvisible en:
https://doxa.ua.es/article/view/2004-n27-conflictos-tragicos-y-derecho-posibles-desafios, (15 de
octubre de 2019).

346 Alexy, Robert, “El No Positivismo Incluyente”, trad. de Maria Claudia Quimbayo, Duarte Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho, Espafia, Universidad de Alicante, N.36, 2013, p. 19, visible en:
https://doxa.ua.es/article/view/2013-n36-el-no-positivismo-incluyente (7 de septiembre de 2019).
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Esos criterios normativos de acuerdo con Alexy versan sobre principios de

compensacion y distribucion de justicia, esto es, criterios morales.34’

Resulta mas persuasiva una resolucion que parte de una premisa mayor establecida
meridianamente por un enunciado juridico que realizar una labor interpretativa mas
amplia para poder establecerla. Se puede advertir un caso simple tratandose de la
inconstitucionalidad de un acto por la inexacta aplicacion de la ley en violacion de
los articulos 16 y 14 de la CPEUM en los términos siguientes:

e Premisa mayor: Toda autoridad debe fundar y motivar su actuar al momento
de emitir un acto de molestia o privacion en términos de los articulos 14y 16
de la CPEUM.

e El acto “A” de la autoridad judicial no fundé ni motivd su resolucion
condenatoria puesto que omitio sefialar todos los fundamentos de derecho

en los cuales se apoya su resolucion.

e La resolucién judicial “A” es inconstitucional por no fundar ni motivar su

resolucién en términos de los articulos 14 y 16 Constitucional.

En este ejemplo, la premisa mayor, esta determinada sin perjuicio de la labor

interpretativa “menor” que debe realizar el juzgador.
Veamos un ejemplo visto con antelacion en donde la labor del juez es mas creativa.

e Premisa mayor: El hombre y la mujer son iguales frente a la ley, siempre que
no haya causas justificadas para diferenciar en términos de los articulos 1y
4 de la CPEUM.

e El acto “A” de la autoridad legislativa da un tratamiento diverso a los
homicidios de mujeres puesto que considera que existen causas justificadas
para distinguir ya que se comenten homicidios contra las mujeres por razones

de odio tal como se ha demostrador en diversos estudios.

347 | dem.
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e Laley“A” es constitucional porque cumple con lo establecido por los articulos

1y 4 citados.

En este caso si bien la premisa normativa se interpreta para considerar la
excepcion “siempre que no existan causas justificadas”, se considera
generalmente aceptable ya que no se advierte argumentos que puedan
desvirtuar la interpretacion dada al texto juridico porque existen elementos
factuales como estadisticas historicas delictivas contra la mujer por el hecho de

ser tal.
Un ejemplo més:

e Premisa mayor: El derecho a la vida se protege implicitamente en términos
de los articulos 1y 4 de la CPEUM por lo que es un derecho basico y esencial

e incluso no es necesario que esté expresamente establecido.

e Elacto “A” de la autoridad legislativa despenaliza el aborto en la CMDX toda
vez que existen causas sociales de salud publica y cientificas respecto a la

condicion biolégica del feto antes de las 12 semanas.

e Laley “A” es constitucional porque cumple con lo establecido en los articulos
lyA4.

En este caso, suponiendo que la Suprema Corte mexicana se hubiera pronunciado
sobre a partir de cuando existe el derecho a la vida de forma clara, existen algunas
cuestiones que pueden al menos generar un grado mayor inconformidad, a saber:
i) pareciera que el derecho acepta una graduacion de la persona al conceder
derechos hereditarios al feto (aun y cuando se sujete a la condicion de que nazca
Vvivo) o protegerlo, en menor grado, que una persona privada de la vida cuando se
castiga penalmente en caso de realizar un aborto no consentido, ii) existe el criterio
cientifico que indica que antes de las 12 o 13 semanas el feto no alcanza el
desarrollo de la corteza cerebral, por lo que no puede ser considerado como
individuo o persona, pero realizando el caso mas dramatico, supongamos que
existen casos en que un feto alcanza la madurez alas 11 u 11.5 semanas, aun asi

se acepto este hecho por el legislador y por la Suprema Corte, ya que acepta que
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(al menos en la Ciudad de México), se sobrepone la libertad de decidir sobre su
cuerpo por la mujeres a la viabilidad del producto de la concepcién cuya
personalidad es graduada. Es decir, ya es que el feto “no es un individuo
completamente” porque se gradua su calidad de persona por el derecho, la libertad
de la mujer precede.

Del anterior razonamiento se deduce que, el Tribunal Constitucional enfrenta, en
estos casos una doble dificultad; definir en concepto esencialmente controvertido y
ponderarlo frente a otros derechos.

Ahora bien, en el caso de conceptos juridicos constitucionales la interpretacion del

juez tiene un rol mas creativo. Tal como lo sefiala Kelsen:

“[...] La norma de rango superior no puede determinar en todos los sentidos
el acto mediante el cual se aplica. Siempre permanecera un mayor o menor
espacio de juego para la libre discrecionalidad, de suerte que la norma de
grada superior tiene, con respecto del acto de aplicacion a través de la
produccion de normas o de ejecucion, el caracter de un marco que debe
llenarse mediante ese acto. Hasta la orden mas minuciosa tiene que dejar al

ejecutor una cantidad de determinaciones [...]"34®

Unicamente cabria distinguir entre la indeterminacion intencional y la no intencional.
La primera es por voluntad de la autoridad y la segunda por circunstancias de
ambigledad de los conceptos “ya que el sentido linglistico de la norma no es

univoco; el érgano que tiene que aplicar la norma encuentra varios significados”.34°

En el multicitado ejemplo, es indispensable determinar qué es la vida a fin de
establecer la premisa mayor. En la interpretacion constitucional la indeterminacién
de la norma es mayor. Debe ser relevantemente razonable a efecto de “cercar” la
incertidumbre que puede generar. Entra en juego una mayor discrecionalidad del
Juzgador y se maximiza si de interpretar normas generales se trata porque la labor

del juez deja ser discreta como cuando deja de aplicar al caso concreto una norma

348 Kelsen, Hans, Teoria Pura..., cit., p. 350.
349 |bidem, 351.
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que considera inconstitucional. La labor jurisdiccional del juez se vuelve
protagonista al dejar sin efectos generales la una norma general. Por tanto, el nivel
de racionalidad debe ir mas alla de lo ordinario, convencer, persuadir. Ser

proporcional.

Como la intencion de este trabajo no es fijar los requisitos que debe reunir una
resolucion con efectos derogatorios generales para que sea relevantemente
razonable ya que se considera que amerita un trabajo mas amplio, baste decir, en
palabras de Kelsen, que se debe emitir dentro del “marco argumentativo” ya que i)
corresponde a alguno de los significados linglistico de la norma, ii) se ajusta a la
voluntad o a la expresion del legislador, iii) exista armonia o sistematicidad en el
orden juridico (el autor Vienés habla de correspondencia entre una de las normas
gue se contradicen o que el acto implique la eliminacion de ambas normas
contradictorias). 3°° Adicionalmente podemos agregar; iv) haya consistencias con
los precedentes emitidos a través de la jurisprudencia o se ajusten a los principios
generales de derecho y v) se ajuste a los principios generales del derecho y

responde a los valores actuales de un grupo determinado.

Ante las multiples opciones que existen dentro del referido marco, puede haber
diversas respuestas para el caso concreto. Por ello Kelsen sigue diciendo que “la
interpretacion de una ley no conduce necesariamente a una decision Unica, como
si se tratara de la Unica correcta, sino posiblemente a varias, todas la cuales [...]
tienen el mismo valor, aunque soélo una de ellas se convertira en derecho positivo
en el acto del 6rgano de aplicacion de derecho, en especial, en el acto del

tribunal”.351

Esa discrecionalidad puede ser reducida mas no eliminada a través de la
argumentacion del 6rgano jurisdiccional, justificando asi el acto frente a la norma
con las herramientas como la motivacion y la fundamentacion, como claramente lo

ha sefialado la Primera Sala de la SCJN.352

350 | dem.

351 |dem.

352 Tesis 1a./J. 1/2006, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXIII,
Febrero de 2006, p. 357.
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El Principio de racionalidad relevante puede relacionarse con otros principios ya que
la racionalidad de los actos o las sentencias con efectos generales va mas alla de
criterios estandares a efecto de superar a lo que la doctrina denomina los principios
contramayoritario y de irretroactividad normativa, mismos que derivan también de la

regulacién de los controles de constitucionalidad.

Como lo expresa Robert Alexy, el problema de la estructura abierta del derecho es
la inclusion o no de la moral, en la interpretacion de esos conceptos abiertos ya que

“frecuentemente son decididos sobre la base de fundamentos morales.”3%3

La integracion plural del Tribunal a la que hace alusion Héberle, la intervencién de
otros Poderes como el Legislativo y Ejecutivo y, la indeterminacion normativa que
se intenta justificar con argumentaciones no verificables con el derecho positivo para
el auditorio, pueden inyectar a la labor del tribunal de desconfianza e incertidumbre,
ya que se considera que en ocasiones, las resoluciones estan dotadas de contextos
politico por el grupo gobernante en el poder, por lo que se recurre para justificar la

racionalidad de las resoluciones a una falacia ad verecundiam moral.

4.15.1.1. Lafalacia ad verecundiam moral

La falacia ad verecundiam la definen Copi y Carl Cohen como aquella “en que la
conclusién se basa en el juicio de una supuesta autoridad que no tiene legitimidad
para reclamar su conocimiento como experto en la materia en cuestion”3*, asi, para
efectos de esta investigacion la denominaremos de apelacion inapropiada a la

autoridad moral o falacia ad verecundiam moral .

Esta falacia surge cuando la argumentacion para fundamentar la precedencia de un

derecho fundamental sobre otro (como la vida del feto y la libertad de la mujer para

353 Alexy, Robert, “Derecho y moral. Reflexiones sobre el punto de partida de la interpretacion
constitucional’, trad. de Eduardo R. Sodero, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion
Constitucional, México, Editorial Porraa, 2005, p. 4.

354 Copi. Irving M. y Cohen, Carl, Introduccion a la légica, trad. Taylor & Francis Group, 22 ed., México,
editorial Limusa, S.A. de C.V., 2017, p. 173.
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decidir sobre su cuerpo) se basa en la supuesta autoridad moral del Tribunal
Constitucional.

Si alguien manifiesta que es conforme derecho dicha precedencia porque la
Suprema Corte tiene las facultades para tal efecto conforme al derecho positivo

mexicano, se considera que estaria en lo correcto.

Sin embargo, si alguien atribuye a ese Tribunal la autoridad moral para pronunciarse
al respecto, se estaria en un entramado complicado, puesto que concede a la citada
corte facultades intelectuales para reconocer la objetividad de la moral mexicana,
i.e., se considera que se actualiza la falacia de apelacién inapropiada a la autoridad
moral. Es por ello que resulta tan incobmoda para muchos juristas la expresion “ya lo

ha dicho la Corte” que es repetida contantemente.

Esta afirmacion tiene sustento en la practica. Si estadisticamente se revisa las
opiniones a favor y en contra sobre la constitucionalidad del aborto o el matrimonio
del mismo sexo en la Ciudad de México en el afio 2007 (46 diputados votaron a
favor en apoyo a la mocién presentada por el izquierdista Partido de la Revolucion
Democratica, 19 lo han hecho en contra del Partido Accién Nacional y uno se ha
abstenido), puede advertirse la discrepancia de pareceres en la Asamblea de la
Ciudad de México, en la sociedad en donde los Abogados Catdlicos entregaron a la
Asamblea 36.000 firmas de ciudadanos que pedian un referéndum antes de legislar
sobre el aborto SCJIN y en la misma Corte en donde la votacion se presentd por
mayoria de ocho votos de los Ministros se resolvio declarar infundadas las acciones
de inconstitucionalidad y reconocer la validez de los articulos 144, 145, 146 y 147
del Codigo Penal para el Distrito Federal, y que la resolucién se publique en el
Semanario Judicial de la Federacion, por lo que no existid una unanimidad respecto
a la constitucionalidad del aborto.3*® Sin que obste sefialar que se arguyeron mas

cuestiones morales que juridicas.

Pareciera pues, que no existe una moral que objetivamente pueda ser conocida por

el intelecto por la unanimidad de las personas sino por la mayoria, ya que depende

355 Exp. 147/2007, Accién de Inconstitucionalidad, Seccion de Tramite de Controversias
Constitucionales y de Acciones de Inconstitucionalidad, pp. 207-2008.
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de dos 0 mas grupos que subjetivamente piensan que es lo correcto o lo justo, ya
que la constitucionalidad de una norma se da por la imposicion de la autoridad que
le confiere el derecho positivo a la Suprema Corte, mas no asi por la autoridad moral
gue puede tener, incluso con los argumentos mas convincentes y con un auditorio

predispuesto.

No debe incomodar la aceptacién que el Tribunal constitucional resuelve los
conflictos entre derechos fundamentales con base en un criterio de autoridad formal
concedida por el derecho positivo por la legitimidad que le es otorgada por la norma.
Asi, el sistema democratico electoral permite que de forma indirecta se nombren los
ministros integrantes de la Suprema Corte por los representantes del Ejecutivo y
Legislativo elegidos de forma directa, por lo que ahi, es donde se puede encontrar
claramente la legitimidad objetiva.

Ferrajoli, al criticar la postura del neoconstitucionalismo tendente a conectar a la

moral con el derecho, expresa:

“Asi pues, esta tesis descansa en la idea de que existe, no una pluralidad de
concepciones morales y politicas diversas y a veces en conflicto, sino la moral;
y que ésta se identifica, en todo o en parte, con el conjunto o con la mayor
parte de los valores establecidos por las actuales constituciones democraticas.
Por tanto, para quienes sostienen esta idea, los principios formulados en
nuestras constituciones —Ia igualdad, la libertad, los derechos
fundamentales— no son simplemente valores de justicia que ellos comparten
y defienden con firmeza, sino principios y contenidos de justicia «verdaderos»
y, en algun sentido de la palabra, «objetivos». Asi, la conexion entre derecho
y moral que teorizan, se resuelve en un tendencial iusnaturalismo conjugado

con esa variante del legalismo ético que es el constitucionalismo ético”3®

356 Ferrajoli, Luigi, “El constitucionalismo entre principios y reglas”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Espafia, Universidad de Alicante, nuam. 34, 2011, p. 794, visible en:
https://doxa.ua.es/article/view/2012-n35-el-constitucionalismo-entre-principios-y-reglas, (10 de
octubre de 2019).
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Por tanto, el mismo jurista identifica cuatro posturas que se pueden asumir respecto

a la objetividad de la moral, a saber:

[...] dos concepciones metaéticas diversas, no siempre claramente
distinguidas en el debate filos6fico-moral: aa) la concepcion ontolégica del que
considera que existe un mundo objetivo de valores morales respecto del cual
una tesis moral puede ser calificada de verdadera o falsa, y ab) la concepcion
racionalista de quien considera que los juicios morales pueden ser tenidos
como verdaderos o como falsos segun cuenten o no con una justificacion
adecuada fundada en principios morales asumidos como objetivamente
véalidos. Por otra parte, existen también dos concepciones diversas del anti-
objetivismo moral: ba) la concepcidn escéptica del que entiende que los juicios
morales no son argumentables racionalmente, al ser fruto de opciones
subjetivas y emotivas ni verdaderas ni falsas; bb) la concepcién racionalista de
quien considera que, en ultimo término, los juicios morales no son ni
verificables ni refutables, aunque si argumentables racionalmente a partir de
asunciones que son el fruto de opciones subjetivas que, siendo

argumentables, no son ni verdaderas ni falsas.”

Bajo las ideas de Ferrajoli, situdandose en las posturas ab y bb y descartando las aa
y bb, se confirma que se debe argumentar de forma racionalmente relevante a
efecto de convencer al auditorio, o en su caso, que la imposicién de la mayoria
tampoco se convierta en arbitrariedad, sin que cause controversia que la decision
adoptada por el Tribunal Constitucional deriva de la mayoria y que debe ser

aceptable méas que verdadera.

Otra critica al respecto puede ser una utopia 0 un exceso de racionalismo en la
ideologia imperante en el denominado “Estado Constitucional de Derecho’,
considerando las ideas de Samuel Ramos al definir el utopismo como “un

racionalismo exagerado, la creencia de que la realidad se somete los dictados de la
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razén”,%7 toda vez que se aspira a materializar mediante el derecho constitucional

el Estado ideal con la realizacion de la libertad, igualdad y la seguridad juridica.

Sin embargo, para Mauro Barberis el papel del nuevo constitucionalismo (que
diferencia del neoconstitucionalismo) ha dado objetivacién a valores subjetivos a
través del proceso de abstraccién como la justicia, la libertad y la solidaridad que se
han determinado por la labor de los Tribunales Constitucionales en la labor de
aplicacion de las declaraciones de derechos en el nuevo constitucionalismo
posbélico, por lo que el orden de los principios es objetivo por una razon

localizable.3%® Por ello la jurisprudencia constitucional:

“[...] usa tales documentos como un menu tendencialmente completo del que
extraer principios para cada caso que pueda presentarse; principios tanto
explicitos, es decir, expresamente formulados en el documento, pero también
implicitos, reconstruidos por los propios intérpretes. A unos u otros, segun qué
prevalezca o no en el balance, se atribuye luego caracter fundamental,

supremo o Ultimo”3%°

Joseph Raz, manifiesta incluso la insuficiencia de su doctrina de la autoridad ya que
en la practica juridica la interpretacion originaria no existe o bien es imposible, ya

que:

“proporciona el fundamento (la teoria de la autoridad) para el papel de la
interpretacion conservante en la aplicacion del derecho [pero] en la practica de
la aplicacidon del derecho no alcanza, y donde la interpretacion conservante es
o bien imposible o injustificada. La cuestion de porqué y cuando deben los
tribunales usar interpretaciones innovadoras en tanto que [es el] modo

moralmente correcto de decir casos aun debe ser respondida. Después de

357 Ramos, Samuel, El perfil del hombre y la cultura en México..., cit., p. 134.

358 Barberis, Mauro, “Pluralismo de los valores, nuevo constitucionalismo y balance libertad-
seguridad”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Espafia, Universidad de Alicante, nim. 39,
2016, pp. 268-273, visible en: https://doxa.ua.es/article/view/2016-n39-pluralismo-de-los-valores-
nuevo-constitucionalismo-y-balance-libertad-seguridad, (10 de octubre de 2019).

359 |bidem, p. 273.
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todos [sic], cuando las decisiones de los tribunales son innovadoras (i.e. no
estan basadas en el respeto a la autoridad), ¢por qué deben ser

interpretativas?”36°

Existe pues una desconfianza en el tribunal constitucional en cuanto la labor creativa
gue tenga a desarrollar, sobre todo en los casos dificiles, porque aquella puede ir
més alld de una interpretacion conservando del texto original o incluso de los
motivos para la creacion de la norma, para incluso plantear dejar de llamarlo

interpretacion ya que no parte de un texto o contexto.

En consecuencia, si se admite que no existe la Unica respuesta correcta sino que
pueden existir diversas, en parte, es reconocer que la labor del juez constitucional
es limitada ya que no le es posible acceder a esa moral objetiva que le indique cual
es la respuesta moralmente correcta sino la eleccion de las mas aceptables,
situacion que es aceptada en la practica juridica porque la resolucién deriva por una
autoridad dada por el derecho positivo que funda y motiva sus razones en el

ordenamiento juridico.

4.2. Principio Contramayoritario

Este principio se refiere al cuestionamiento que se hace al Poder Judicial de tener
la atribucion de controlar los actos de otros poderes (legislativo y ejecutivo) cuya
designacion ha sido, como en el caso de México, mediante un proceso democratico
de eleccién directa. No obstante, si bien en otros trabajos representa una critica al
“gobierno de los jueces”, para los propositos de esta investigacion uUnicamente
implica la sobreposicion de la estricta aplicaciéon de la norma suprema sobre los
actos del legislador o del ejecutivo como representante directo de cierta mayoria de

votantes y la racionalidad requerida para tal efecto.

360 Raz, Joseph, “La intencion en la interpretacion”..., cit., p. 233.
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Por tanto, no es el objetivo de este trabajo desarrollar el tema del principio
contramayoritario. Unicamente se expresaran algunas ideas que permitiran llegar a
la conclusion que es indispensable un discurso argumentativo relevantemente
razonable en las resoluciones de los jueces constitucionales a efecto de superar la

decisién adoptada por la mayoria a través de la ley.

Para Habermas, la critica al control de la constitucionalidad se hace esencialmente
al control abstracto de las normas frente al principio de la division de poderes ya
que “la colisién entre las funciones del Tribunal Constitucional y lo que se diria
habrian de ser funciones del legislador legitimado democraticamente solo se

agudiza en el ambito del control abstracto de normas”.35!

Paradojicamente, el elemento analizado previamente que se consideré parte del
principio de racionalidad relevante por la participacion de la mayoria calificada del
Tribunal Constitucional, en este caso, la idea de mayoria, puede restar legitimidad
politica a las resoluciones con efectos generales derogatorios de las leyes debido a
gue la generalidad de la sociedad que se representa a través del Poder Legislativo

demandaria por si misma legitimidad ajena a cualquier tipo de control.

En consecuencia, las resoluciones que dejan sin efectos una norma emitida por el
Poder Legislativo, exige una mayor racionalidad a la ordinaria, de modo que
“supere” argumentativamente la legitimidad politica de la decision de la
representacion de la mayoria justificando la aplicacion de la ley. La razén sobre la

mayoria, rezaria la férmula.

La critica al principio contramayoritario no tiene inicamente como objetivo el control
del Poder Judicial sobre el Poder Legislativo, ya que es justificable dentro de la
Ciencia Politica los equilibrios y balances a través de un control entre los distintos
poderes. Se apunta también contra la labor creativa de los jueces en la
interpretacion de normas con estructura de principios que en algunos casos no
encuentran su fundamento en el significado lingiistico de la norma, la voluntad del

legislador, sistematicidad del orden juridico ni a los precedentes.

361 Habermas, Jurgen, Facticidad..., cit., p. 314.
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En efecto, Habermas sefala que: “[...] todo orden juridico que se justifica a partir de
principios, depende de una interpretacion constructiva [...] va mas alla de una
interpretacion del texto de la ley y ha menester, por tanto, de una justificacién
externa [...] "*%?, es decir, existe una labor creativa de los jueces que encuentra su
fundamento, afirma Sustein citado por Habermas, en otros hechos que no es el
enunciado juridico como son la “historia legislativa, el propésito de la leyes, y la
razon practica de un punto de vista u otro”. No obstante, en algunos casos ni si
quiera se puede encontrar el fundamento en aquellos tres elementos, por lo se
puede generar ambigiedad, lagunas, superinclusividad y subinclusividad en los
criterios adoptados por los Jueces en sus resoluciones.

Por tal motivo el mismo fildsofo aleman se pregunta si la aplicacién de las “normas
de fondo” o la interpretacion constructiva “no abre al Tribunal constitucional la puerta
para una creacion del derecho de inspiracion politica, que, conforme a la l0gica de
la division de poderes, habria de quedar reservada al legislador democratico”;3¢2 En
estos casos, el juez constitucional deja de ser un legislador negativo para
convertirse en un legislador positivo. Se torna difusa la division entre la anulacion y

confeccion de leyes a la que hace distincion Kelsen.364

Prieto Sanchis, explicando la postura de Habermas sobre la justicia constitucional y

el actuar del tribunal constitucional, manifiesta que:

[...] en la tension entre los derechos y la democracia, o también entre la
concepcion liberal y una republicana, de la comunidad politica, quienes se
sitian en posiciones mas proximas a la primera de las posibilidades
enunciadas suelen ver con simpatia el establecimiento de restricciones al
principio de la mayoria en nombre de la autonomia y de las libertades del

individuo; mientras como Habermas, prefieren la segunda tiende a subrayar

362 |bidem, p. 326.
363 |dem.
364 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional..., cit. p. 56.
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los aspectos de la legitimidad vinculados al sistema democratico de produccion
de leyes, postergando las formas de control [...]"36°

Para Prieto Sanchis, la censura de Habermas se centra en “la ponderacion de
bienes como forma de encarar conflictos entre derechos o principios
constitucionales. Haciéndose eco de toda una literatura juridica que identifica
ponderacion con libre creacion, entiende [Habermas] que la consideracién de los
derechos fundamentales como bienes o valores que han de ser ponderados en el
caso concreto convierte al Tribunal en un negociador de valores” en donde cobra

primacia los argumentos funcionalistas sobre los normativos.%¢

En este tenor, lo hace ver Andrés Bordali Salamanca toda vez que la complejidad
de la funcién de juez constitucional lo hace acercarse a resoluciones politicas mas

gue jurisdiccionales. Asi, manifiesta el jurista chileno:

“La tarea del juez es compleja ya que, sin duda, tiene un margen de libertad
en la aplicacion del derecho; la norma previamente establecida no determina
por completo el acto jurisdiccional. Desde este punto de vista, la decision
judicial supone una decision en algun sentido libre, y tales actos han sido
tradicionalmente considerados como politicos, en contraposicion a los
jurisdiccionales, que parecen normativamente predeterminados o0

programados”3¢’

Por tanto, los tribunales constitucionales “resuelven cuestiones manifiestamente
cargadas de politica, en comparacion con los que resuelven los tribunales

ordinarios”368

Bordali Salamanca sigue diciendo que esa aparente problematica contramayoritaria

(segun el autor aparente porque las mayorias parlamentarias no representa la

365 Prieto Sanchis, “Tribunal constitucional y positivismo juridico” en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
(coord.), Derecho Procesal Constitucional, 42 edicion, México, Editorial Porria-Colegio de
Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2003, t.1., p. 455.

366 |bidem, 456.

367 Bordali Salamanca, Andrés, “La funcion judicial de defensa del orden constitucional”, en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 42 edicién, México, Editorial
Porrtia-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2003, t.1, p. 11.
368 |dem.
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mayoria de la sociedad), puede ser resuelta mediante i) una integracion imparcial e
independiente del tribunal constitucional, ii) la actuacién a peticion de parte del
agraviado, iii) por medio del proceso legalmente establecido mediante la estructura
dialéctica de igualdad de las partes o contradictorio, y iv) con la fundamentacion en
el orden juridico vigente y la publicidad de sus fallos.3%°

En el mismo sentido, Boris Barrios Gonzalez sefiala que las funciones del tribunal
constitucional, muchas veces va mas alla de un legislador negativo en los términos

indicados por Kelsen, por tanto:

“Cuando un tribunal o corte en funcién de control constitucional [...] actua
como legislador negativo y resolviendo demandas decide que la norma
enjuiciada esta o no ajustada a la constitucion, nos encontramos frente a una
<sentencia declarativa>; pero es que hoy la funcion jurisdiccional de quien
ejerce el control constitucional debe decidir en funcion de garantizar la eficacia
de las normas constitucionales, y en ocasiones es insuficiente la mera
declaratoria de inconstitucionalidad o constitucionalidad de un texto normativo,
por lo que se hace necesario que el juez rebase el papel del legislador negativo

y entre a realizar <modulaciones constitucionales>.” 37°

Para Javier Tajadura Tejada, la posicion del tribunal constitucional como legislador

negativo es insuficiente, toda vez que:

“[...] es un dato incontrovertible el hecho de que las denominadas sentencias
aditivas han permitido la extension de derechos sociales, porque mediante la

interpretacion constitucional afiaden nuevos sectores o nuevos derechos al

369 |bidem, pp. 14-16.

870 Barrios Gonzalez, Boris, “La evolucién del constitucionalismo y las modulaciones
constitucionales”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo Magafia de la Mora, et. al. (coord.), Derecho
procesal constitucional en perspectiva historica. A 200 afios del Tribunal de Ario de Rosales, México,
Universidad Nacional Autonoma de México I1J-Poder Judicial del Estado de Michoacén, 2018, t. |,
pp. 47-48, visible en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/4736-derecho-procesal-
constitucional-en-perspectiva-historica-a-200-anos-del-tribunal-de-ario-de-rosales-t-i, (7 de agosto
de 2019).
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contenido de las leyes”, poniendo énfasis asi en una renovada teoria de la

divisién de poderes.3™*

Ante ese escenario, el discurso argumentativo-creativo del Tribunal Constitucional
debe ser racionalmente relevante a efecto de evitar incertidumbre en la anulacion
de la norma general y si bien no puede existir una regulacién especifica para cada
caso concreto que oriente el criterio del citado Tribunal deben existir los elementos

juridicos para poder afirmar que la sentencia del juez se ajusta a la norma.

Como lo expresa Habermas, “los complejos pasos de una interpretaciéon
constructiva no pueden, ciertamente, normarse en términos de derecho
procedimental; pero estan sujetos al control que representa la racionalidad
procedimental de un discurso de aplicacion juridicamente institucionalizado.”"? Es
decir, a pesar de que la norma tenga la estructura de un principio, existen criterios
0 pautas normativas generales que acotan y orientan la labor creativa del juez
constitucional como los expresados por el articulo 14 de la CPEUM al indicar que
las resoluciones de los jueces se fundamentaran en la literalidad de la norma, su
interpretacion juridica (criterios emanados de los tribunales facultados que pueden

fungir como precedentes) y finalmente los principios generales de derecho.

El principio contramayoritario genera también muchos opositores argumentando la
trascendencia de la revision judicial. Sin embargo, los pasos previos regulados para
poder llegar a la sentencia con efectos generales en el Juicio de Amparo, infiere la
observancia que realiza la Constitucion y la Ley Reglamentaria de Amparo al

principio contramayoritario en los términos expuestos por dos motivos:

1. El primero, como se expreso en el capitulo anterior, para que una norma sea
derogada es indispensable que existan una serie de precedentes en el mismo
sentido (5 casos). Por tanto, existe la continuidad en el criterio. Asi se genera

mayor racionalidad al poderse verificar que el criterio del juzgador es

371 Tajadura Tejeda, Javier, “Retos y desafios del derecho procesal constitucional en los umbrales
del tercer milenio: reflexiones desde una perspectiva europea”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
(coord.), Derecho Procesal Constitucional, 42 edicion, México, Editorial Porria-Colegio de
Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2003, t.1., p. 533.

372 Habermas, Jurgen, Facticidad..., cit., p. 334.
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conforme a derecho. Asi, se puede dar una lectura hacia atras a la resolucion
emitida por el Tribunal para comprobar su secuencia. Que no exista
espontaneidad sino continuidad.

2. El segundo porque la existencia de los “avisos preventivos” al Poder
legislativo de que su acto es posiblemente inconstitucional a fin de que los
reconsidere y modifique, permite i) evitar un enfrentamiento entre poderes, ii)
otorgarle su lugar a la decision de la mayoria representada en el Legislativo,
iii) una especie de dialogo “de ida y vuelta” entre los Poderes de la Unién
para que exista la modificacion a la norma sin necesidad de realizar la

derogacién normativa y iv) una vacatio legis

Por otro lado, de cierto modo la interpretacion conforme que realiza el Tribunal
Constitucional, implicita al control jurisdiccional de las normas generales, es la
observancia al principio mayoritario. Efectivamente, como lo sefiala Arturo Zaldivar,
dicha interpretacion es la aceptacion de una presuncion de constitucionalidad de los
actos del legislador y unicamente debe anularse en caso extremo buscando asi,
gue, dentro de las ramificaciones del tronco de interpretaciones, se elija la que se

ajuste a la Constitucion. 373

Asi lo expresa también la Primera Sala de la SCJN en su criterio 1a./J. 37/2017,
afirmando que la declaracion de inconstitucionalidad Unicamente debe darse
cuando exista una clara incompatibilidad o una contradiccion insalvable entre la ley
y la Constitucién, encontrando su fundamento en el principio de seguridad juridica
y en la legitimidad democratica del legislador al existir una intensa presuncion de

validez.3’4

De acuerdo con José Afonso Da Silva [...] en la interpretacién conforme a la

Constitucion, el objetivo principal no es interpretar a la propia Constitucion sino a las

373 zaldivar Lelo De Larrea, Arturo, Hacia una nueva Ley de Amparo, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p 126, visible en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/297-hacia-una-nueva-ley-de-amparo-1a-reimp, (15
de abril de 2019).

374 Tesis: 1a./J. 37/2017, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. I, mayo
de 2017, p. 239.
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leyes infraconstitucionales, razén por la cual no puede considerarse como un

principio de interpretacién constitucional”.3">

Ahora bien, el mismo jurista brasilefio manifiesta que la justificacion de este tipo de
interpretacion se centra en la presuncion de constitucionalidad de las leyes y asi, “si
hay al menos dos interpretaciones posibles para un dispositivo legal y sélo una de
ellas garantiza su constitucionalidad, ésta es la que debe prevalecer, pues

confirmaria la presuncién de constitucionalidad de las leyes”. 376

José Miguel Cabrales Lucio expresa que la interpretacién conforme también puede
obedecer a un respeto que implica la denominada dignidad de la ley por su origen.

“La ley aparece en el escenario del control constitucional revestida de una
dignidad debido a que es emitida por el 6rgano que esta en mejor posicion
institucional para expresar la voluntad popular, de hecho la expresion
(recientemente acufiada por Waldron) de la dignidad de la ley tiene su
fundamento histérico en las ideas de Blackstone de la supremacia
parlamentaria de la Gran Bretafa. [...] La caracteristica democratica de la ley
hace especial su naturaleza en relacion con actos como reglamentos o

disposiciones normativas de rango inferior”3"’

Por tal motivo si existen diversas interpretaciones que se puede deducir de un texto
constitucional se debe adoptar la interpretacion que deja a salvo la
constitucionalidad del acto del legislador a efecto de evitar un conflicto que pudiera
ser cuestionado, entre otras situaciones, porque que actualiza el principio

contramayoritario.

375 Da Silva, José Afonso, “La interpretacion conforme a la Constitucion. Entre la trivialidad y la
centralizacion judicial”, Cuestiones Constitucionales Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
México, namero 12, Enero-Junio 2005, p. 4., visible en:
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5723/7504.

376 |bidem, pp. 9-10.

877 Cabrales Lucio, José Miguel, “Panorama general de los antecedentes remotos de la esencia del
control constitucional de la ley”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo Magafa de la Mora, et. al (coord.),
Derecho procesal constitucional en perspectiva histérica. A 200 afios del Tribunal de Ario de Rosales,
México, Universidad Nacional Autbnoma de México I1J-Poder Judicial del Estado de Michoacén,
2018, t. I, p 135, visible en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/4736-derecho-procesal-
constitucional-en-perspectiva-historica-a-200-anos-del-tribunal-de-ario-de-rosales-t-i, (8 de
septiembre de 2019).
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4.3. Principio de Irretroactividad de los efectos de las sentencias

Asi, llegamos al tema central de nuestra investigacion. Precisar si es posible que
las declaraciones con efectos erga omnes con efectos retroactivos sean juridica y
facticamente posibles, incluso sin reforma constitucional alguna en el sistema

juridico mexicano.

Se tendra pues el siguiente método para abordar las conclusiones, i) analizar
diversos conceptos de retroactividad, ii) la manera en que operan los controles de
constitucionalidad en observancia a la no retroactividad, iii) la diferenciacion entre
regla y principios, asi como diversas posturas doctrinarias a fin de proponer un
tratamiento juridico con la norma de seguridad juridica, iv) el tratamiento dado en el
derecho comparado y v) las problematicas y posibles alternativas que permitan la
retroactividad en pro de la igualdad y la libertad Unicamente en casos relevantes,

modulados y acotados.

La retroactividad es una situacion que se actualiza cuando una norma tiene validez
sobre hechos que ocurrieron antes de su inicio de vigencia. La regla general, en
consonancia con la seguridad juridica, es la restriccion de los efectos de la norma
hacia el pasado en los ordenamientos juridicos. La excepcion entonces es la

retroactividad y la ultra-actividad.

Los controles de constitucionalidad regulan la no retroactividad tratandose de sus
resoluciones con efectos generales. Por tanto, es oportuno analizar en qué consiste
aquella, asi como su regulacién en el sistema juridico mexicano a fin de precisar el
principio comun de irretroactividad y seguridad que comparten las garantias

constitucionales.
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Para Rafael De Pina la retroactividad es la “eficacia excepcionalmente reconocida
a la ley en virtud del cual puede afectar a hechos, actos o situaciones juridicas

ocurridos o creados con anterioridad al momento de la iniciacion de vigencia”s’®

Humberto Brisefio Sierra expresa que “la retroactividad esta considerada
doctrinalmente como la sumisién a la nueva ley, de todos o parte de los efectos de
una relacién juridica, nacida al imperio de una ley anterior”.3’® Sigue diciendo
Brisefio Sierra, que la cuestion juridica de la retroactividad se centra en los efectos,
o mejor dicho “[...] en las consecuencias de aplicar la ley a los posibles o actuales

efectos de las relaciones constituidas anteriormente” 380

Carla Huerta expresa que la retroactividad es “[...] la situacion especifica en que
una norma puede tener eficacia respecto de actos sucedidos previamente a su
expedicion, esto es, una forma extraordinaria de operacion de la norma en el
tiempo.”®! De lo que se sigue que es una excepcion a la regla de vigencia que tiene

su fundamento, esta ultima, en el principio de seguridad juridica.

Tratandose de la regulaciéon en el sistema juridico mexicano el principio de
irretroactividad es recogido expresamente por el articulo 14 primer parrafo
constitucional, a saber: “A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de
persona alguna”. Por ley debe entenderse toda norma juridica de caracter general
gue cree situaciones juridicas generales, independiente del érgano que la emita.
Luego, pueden estar comprendidos las leyes, reglamentos, acuerdos, decretos,
todo tipo de resoluciones de caracter general y obligatoria. Incluso la jurisprudencia
gue emiten los jueces al interpretar el texto juridico. Cabe sefialar que es conforme
derecho la aplicacién retroactiva de ley benéfica en beneficio que opera en materia

penal y el principio hermenéutico de derechos humanos pro persona.38?

378 De Pina, Rafael y De Pina Vara, Rafael, Diccionario de Derecho, 342 edicion, Editorial Porraa,
México, 2005, p. 444.

379 Brisefio Sierra, Humberto, El control constitucional de amparo, cit., p. 308.

380 |bidem, p. 309.

381 Huerta, Carla, “Teoria del derecho. Cuestiones Relevantes.” Irretroactividad en la Constitucion, p.
221, visible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2389/19.pdf., (10 de julio de
2019).

382 Tesis: PC.I.P. J/43 P, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Tomo I,
Abril de 2018, p.1317.
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Es oportuno expresar unas ideas en cuanto a la jurisprudencia. Es una norma
juridica de caracter general integrada de distintas resoluciones de los juzgados
federales (sea por reiteracion o contradiccion). No puede modificar otro criterio
anterior a de la misma naturaleza,®®® sin embargo, la operatividad de la

retroactividad jurisprudencial funciona de forma distinta a la de la ley.

La jurisprudencia se integra por criterios emitidos en las resoluciones de que emiten
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y los tribunales colegiados de circuito,
pero como se indicO arriba, no todas sus resoluciones tienen este caracter ya que
es indispensable que retnan las condiciones legales de las figuras de la reiteracion

y contradiccion sefialadas en los articulos 215, 216 y 217 de la Ley de Amparo.

En términos del citado articulo 217, udltimo parrafo de la Ley de Amparo, la
retroactividad de la jurisprudencia se actualiza cuando se resuelve un caso concreto
conforme a un criterio que al momento de fallar le resultaba obligatorio tanto al
operador juridico que resuelve en primera instancia como al juzgador de segunda
instancia ante la que se impugna la sentencia, pero el segundo resuelve el mismo

asunto aplicando una jurisprudencia que modificé la primera.38

Fuera del anterior supuesto la jurisprudencia sera la interpretacion que los referidos
tribunales hacen de la ley, por lo que no constituye una norma juridica nueva sino
la interpretacion de la misma. Por tanto, no viola la garantia de irretroactividad de la

ley.385

Ahora bien, la restriccion de retroactividad de los controles de constitucionalidad
estudiados se establece expresamente por los articulos 105 penultimo péarrafo de la
Constitucion Mexicana; 234 de la Ley de Amparo; 45y 73 de la Ley Reglamentaria
de las fracciones | y Il del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.

383 Tesis: IV.10.P.C.9 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XI,
Marzo de 2000.

384 Tesis: 11.10.T.2 K, Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, 02 de mayo de 2014
12:05 horas.

385 Tesis: P./J. 145/2000, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XIl, Diciembre de 2000, p 16.

184



Es oportuno sefnalar que de acuerdo con Brisefio Sierra:

“[...] la elevacion del principio de retroactividad tiene lugar en el periodo de las
codificaciones, por lo que las constituciones americanas representan su mas
acabada consagracion, que sin eliminar totalmente la retroactividad, sobre
todo cuando esté en discusion un interés llamado social, tiende a proteger el
derecho individual, tal como se mira en el articulo 14, segundo pérrafo de la

constitucion.”386

Sin embargo, como el mismo Brisefio Sierrra lo afirma, la doctrina moderna y la
jurisprudencia ya no dan un tratamiento de “super ley” ya que la retroactividad

incluso se puede graduar en distintos grados.38’

Por otro lado, las resoluciones de los érganos judiciales federales pueden tener
efectos restitutorios como en el Juicio de amparo con efectos inter partes, debido a
gue se restablecen las cosas al estado que guardaban antes de la violacion. Los
efectos del acto impugnado deben quedar destruidos de manera absoluta, completa
e incondicional. Existe una especie de anulabilidad del acto con efectos

retroactivos.

Respecto a la diferencia tedrica entre la nulidad y la anulabilidad. En el primer caso
es innecesario otro acto juridico para dejar sin validez el hecho contrario a derecho,
esto es, la invalidez es a priori porque ese hecho nunca existio en el Sistema
Juridico. De lo que se sigue que las cosas se volveran al estado que guardaban
antes de la emision de ese hecho (no juridico) ya que los efectos que se produjeron

nunca existieron.

En tanto, que en la segunda si existe un acto de invalidacién por parte de una
autoridad por lo que la declaratoria de invalidez es a posteriori, sin que se
retrotraigan los efectos porque el acto dejo de existir a partir de la declaraciéon de

nulidad de la autoridad.388

386 Brisefio Sierra, Humberto, El control constitucional de amparo, cit., p. 310.
387 |dem.
388 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional..., cit., p. 37.
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En los tres controles de constitucionalidad estudiados es indispensable la emisién
de un acto jurisdiccional para invalidar el acto y sus efectos son hacia el futuro
(excepto en el juicio de amparo con efectos inter partes). En el juicio de garantias
en su declaratoria general de inconstitucionalidad, asi como en la accion de
inconstitucionalidad y la controversia constitucional, sus efectos no seran
restitutorios puesto que Unicamente dejan de producirse los efectos del acto

impugnado a partir de la declaratoria del érgano jurisdiccional.
En consecuencia, no puede hablarse de una nulidad sino de una anulabilidad.

La justificacion de la restriccion de los efectos retroactivos de las resoluciones
generales de invalidez se explica por Kelsen, debido a que:

“El ideal de la seguridad juridica exige que, en general, no se atribuya efecto
alguno a la anulacion de una norma general irregular mas que por futuro, es
decir, a partir de la anulacion. Inclusive, es necesario pensar en la posibilidad
de no permitir la entrada en vigor de la anulacién sino hasta la expiracion de

un cierto plazo [...]"38°

El sistema juridico mexicano adopta este ideal de seguridad juridica en el control de
la constitucionalidad con efectos erga omnes. Por lo que, las declaraciones de
invalidez de las resoluciones que se emitan en la controversia constitucional, la
accion de inconstitucionalidad y el juicio de amparo (erga omnes), no tendra efectos
retroactivos, salvo en materia penal, en la que regiran los principios generales y

disposiciones legales aplicables de esta materia.

La excepcion en materia penal infiere que de forma expresa la CPEUM pondera el
derecho humano de la libertad sobre el de la seguridad juridica. Por tanto, desde
este momento se puede convenir que en ciertos casos regulados por el derecho
positivo se permite a los érganos jurisdiccionales federales que se resuelva de la
manera mMAas equitativa evitando el perjuicio proveniente del cambio en la

normatividad,3° esto es, con efectos retroactivos, como por ejemplo, en la

389 bidem, p. 44.
3% Huerta Ochoa, Carla, Mecanismos constitucionales para el control..., cit., p. 221.
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declaratoria de invalidez decretada contra una norma local que regul6 en arraigo en

materia penal en donde adquiere efectos retroactivos. 3%t

De los fundamentos de derecho positivo vistos no solo deriva el principio comun de
restriccion hacia el pasado en la operatividad de la eficacia en las resoluciones de
esta naturaleza, sino también, una ponderacién superior de la seguridad juridica

frente a otros derechos fundamentales.

Las declaraciones generales de constitucionalidad en el sistema juridico mexicano
tienen un efecto hacia el futuro debido a que “la Constitucion limita su propia
reivindicacion en el tiempo. Prohibe a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
incidir en el pasado, delimitando negativamente el ambito de correccion de sus
sentencias [...]3%2 , por consiguiente, el principio de irretroactividad se actualiza en

cuanto que los efectos de este tipo de declaraciones son pro futuro o ex nunc.

Como lo afirma Garcia Sarubbi “[...] la declaratoria de inconstitucionalidad sdlo
podria tener [...] efectos para el futuro, sin poder alterar las consecuencias juridicas

provocadas en el pasado, esto es, antes de la promocion del juicio [...]".3%

La CPEUM al regular los efectos ex nunc o “desde ahora” y descartando asi los ex
tunc o “desde siempre”’, “pondera por regla general” (aunque pareciera
contradictoria esta afirmacion (ya que es propio de las reglas) la seguridad juridica
(S) frente a otros derechos fundamentales como la igualdad frente a la ley (I) o la

libertad (L) como se advierte con los siguientes ejemplos:

) S vs |. Una norma estatal restringe el acceso a los servicios de salud
publica de un Estado a personas homosexuales. Se reportaron 50 casos
en donde se les neg6 dicho derecho de seguridad social. Via juicio de

amparo o accidon de inconstitucionalidad se declara la contrariedad a la

391 Tesis: P./J. 34/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Tomo |,
Mayo de 2014, p. 270.

392 Garcia Sarubbi, David, “La dificil relacién entre una declaratoria de inconstitucionalidad erga
omnes y sus efectos practicos en México” Cuestiones Constitucionales Revista Mexicana de
Derecho  Constitucional, ndm. 23, julio-diciembre 2010, p. 65, \visible en:
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5931/7872, (1
de enero de 2019).

393 |dem, p. 65.
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Ley Suprema. Toda vez que no tiene efectos retroactivos la declaracion
de inconstitucionalidad, los afectados por la norma impugnada deben
soportar el dafio causado anterior a la resoluciébn como pueden ser los

gastos de los servicios hospitalarios privados que debieron erogar.

1)) S vs L. Con fundamento en una ley federal que restringe la libertad de
expresion via Twitter diversos juzgados de primera instancia condenaron
a una indemnizacién monetaria a personas que hicieron critica a una
accion de gobierno que imponia en las escuelas primarias una clase
sobre religién catdlica, toda vez que se consideré que no ejercieran su
libertad de expresién. Posteriormente, en otro sexenio, en asuntos con
idénticos supuestos de hecho en un juicio de amparo contra leyes, dicha
legislacion fue declarada inconstitucional. Sin embargo, los 100 individuos
gue realizaron las publicaciones tienen que soportar el dafio sufrido por

una ley declarada inconstitucional.

Tres caracteristicas se pueden determinar de dichos ejemplos, i) que hay un nimero
especifico de afectados, ii) que soportaron un dafio por una norma y iii) que dicha
norma era evidentemente (extremadamente) inconstitucional (el primero mas que el

otro). Dichos supuestos seran importantes para nuestras conclusiones.

A fin de generar una posibilidad de dar un tratamiento diferente a la regla estricta de
prohibicion de retroactividad de las declaraciones generales es importante distinguir
los dos tipos de normas que la dogmatica juridica ha desarrollado en diversa
literatura al respecto; las reglas y los principios. En este tenor, la naturaleza de los
derechos fundamentales es de principios y los principios son mandatos de
optimizacion.®** A continuacion se expresaran diversas concepciones y diferencias

entre estos dos tipos de reglas.

3% Bernal Pulido, Carlos, “Los derechos fundamentales y la teoria de los principios: ¢ es la teoria de
los principios la base para una teoria adecuada de los derechos fundamentales de la Constitucién
Espafiola?”’, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, Espafia, nim. 30, 2007, p. 274,
visible en: https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/13135/1/DOXA_30_35.pdf, (15 de agosto de
2019).
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De acuerdo con Robert Alexy, jurista aleman que ha desarrollado la teoria
principalista basandose en las ideas de Ronald Dworkin en su diferenciacion de las
reglas y principios bajo la postura todo o nada en su obra El modelo de las reglas,3%
expresa la distincion entre principio y reglas:

‘La base de la teoria de principios es la distincion tedrica entre reglas vy
principios. Las reglas son normas que requieren estar determinadas. Son
mandatos definitivos. Su forma de aplicacion es la subsuncién. Por el contrario,
los principios son mandatos de optimizacion. De por si, estos exigen «que algo
sea realizado en la mayor medida posible dentro de las condiciones facticas y
juridicas existentes». Ademas de las reglas, las posibilidades juridicas estan
determinadas esencialmente por los principios en oposicion. Por tal razon, los
principios, considerados cada uno de ellos por separado, siempre se
componen simplemente de mandatos prima facie. La determinacion del grado
apropiado de satisfaccion de un principio en relacion con aquello exigido por
otros principios se logra a través de la ponderacion. Asi, la ponderacion es la

forma especifica de aplicacion de los principios.”3%

Luego, la optimizacion es la idea principal para la operatividad de los principios.
Robert Alexy expone tres sub-principios que son parte determinante en la

operatividad factica y juridica, a saber:

“Los principios de idoneidad y necesidad se refieren a la optimizacion en
relacion con las condiciones facticas. Esta optimizacion relativa a las
posibilidades facticas existentes consiste en evitar costos evitables.
Costos que, sin embargo, son inevitables cuando hay principios que
colisionan. Entonces la ponderacién se hace necesaria. La ponderacion
es objeto del tercer sub-principio del principio de proporcionalidad,

especificamente del principio de proporcionalidad en sentido estricto.

3% Lozada, Ali, “El postpositivismo de la «optimizacion»: sobre el concepto de principio juridico de
R. Alexy”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, Espafia, nim. 39, 2016, p. 228, visible
en https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/60163/6/Doxa_39_12.pdf, (13 de octubre de2019).

3% Alexy, Robert, “Principios formales” trad. del original inglés de Maria Claudia Quimbayo Duarte,
Doxa. Cuadernos de filosofia juridica, Universidad de Alicante, Espafia, nim. 37, 2014, p. 17, visible
en: https://doxa.ua.es/article/view/2014-n37-principios-formales, (20 de octubre de 2019).
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Este principio expresa lo que significa la optimizacion en relacion con las
condiciones juridicas. Lo cual es idéntico a la regla que podria llamarse

«la ley de la ponderaciény».”%

Para realizar la ley de ponderacién, el mismo Alexy expresa que “cuanto mayor es
el grado de insatisfaccion o detrimento de un principio, tanto mayor debe ser la

importancia de satisfaccion del otro”3%

Cabe sefalar que el jurista Aleman a diferencia de Dworkin, indica que la teoria de
los principios por si sola no esta en condiciones de sostener la tesis de la Gnica
respuesta correcta, maxime si se considera el criterio de optimizacion que puede
variar, en cado caso, el grado de cumplimiento.3%° Por ello adopta una teoria débil
de los principios en el sentido que no es posible llegar a una sola respuesta correcta

pero si es posible una definicién racionalmente fundamentada. 4%

Basandose en las ideas de Alexy, Arturo Mufioz Aranguren expresa que la
ponderacion es la operacidn que realiza el juez “tras la constatacion de la existencia
de una colision entre derechos, el examen de la intensidad y trascendencia con la
gue cada uno de ellos resulta afectado, con el fin de elaborar una regla que permita,
dando preferencia a uno u otro, la resolucion del caso mediante su subsuncién en

ella.” 401

Juan Ruiz Manero en su defensa sobre la obra publicada con Manuel Atienza, Las
piezas del Derecho, precisa que existe una diferenciacién entre principio y reglas y

una subclasificacién entre principios programaticos y en estricto sentido.4%? De

397 | dem.

3% |dem.

399 Alexy, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, trad. de Manuel Atienza,
Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, Espafa, Universidad de Alicante, nim. 5, 1988, p. 139-
151, visible en: https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10871/1/Doxa5_07.pdf, (7 de noviembre de
2019).

400 |pidem, 149.

401 Murioz Aranguren, Arturo, “Abuso del derecho y ponderacion de derechos”, Doxa. Cuadernos de
filosofia del derecho, Alicante, Espafia, 2018, num. 41, p. 36, Vvisible en:
https://doxa.ua.es/issue/view/2018-n41, (5 de octubre de 2019).

402 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, “Sobre principios y reglas”, Doxa. Cuadernos de filosofia
del derecho, Alicante, Espania, nam. 10, 1991, p. 105, visible en:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10763/1/doxal0_04.pdf, (8 de noviembre de 2019).
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acuerdo con este jurista, puede suceder que las condiciones de aplicacion de un
principio en estricto sentido estén indeterminadas, sin embargo, una vez que se
actualizan, se debe realizar su cumplimiento (al igual que las reglas) toda vez que
no existen condiciones juridicas o facticas que modulen o condicionen su
cumplimiento. Los ejemplos anteriormente citados, serian principios programaticos,
toda vez que el cumplimiento podria depender, por ejemplo, de condiciones

econdémicas para resarcir el dafio.*%3

Luigi Ferrajoli, en una critica a la diferenciacion realizada por Ruiz Manero, realiza

la distincion siguiente:

‘Entiendo por «reglas» aquellas normas respecto de las cuales son
configurables la violacion y la observancia: entendidas en este sentido, entran
dentro de ellas también la mayor parte de los derechos fundamentales y el
principio de igualdad, que, por ello, he llamado «principios regulativos».
Entiendo, por el contrario, por «principios directivos» o «directrices», aquellas
normas respecto de las cuales no son configurables actuaciones o violaciones

especificas consistentes en comportamientos determinados”%

Asi se diferencia su postura, dice el jurista italiano, de otros principalistas como “de
la forma todo-0-nada segun la tesis de Dworkin, su realizabilidad o no realizabilidad
segun la nocién de Alexy, su forma cerrada y no abierta segun la definicion sugerida
por Atienza y Ruiz Manero, su referencia a supuestos de hecho subsumibles en

ellas segun la nocién propuesta por Zagrebelski”4%®

403 Ruiz Manero, Juan, “Principios, objetivos y derechos: otra vuelta de tuerca”, Doxa. Cuadernos de
flosofia del derecho, Alicante, Espafia, num. 28, 2005, p. 343, visible en:
https://doxa.ua.es/article/view/2005-n28-principios-objetivos-y-derechos-otra-vuelta-de-tuerca (10
de agosto de 2019).

404 Ferrajoli, Luigi, “Dos concepciones de los principios. Una respuesta a Juan Ruiz Manero”, Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho, Alicante, Espafia, nim. 36, 2013, p. 562, visible en:
https://doxa.ua.es/article/view/2013-n36-dos-concepciones-de-los-principios-una-respuesta-a-juan-

ruiz-manero (10 de agosto de 2019).

405 | dem.
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Para Ferrajoli, las reglas sefialan expresamente el comportamiento calificado
deodnticamente, mientras que en los principios se indican fines, los valores y las

opciones ético-politicas que el ordenamiento trata de perseguir.4%

Carsten Backer, expresa que la distincién entre principios y reglas no radica en su

optimizacion, sino en la derrotabilidad. Asi:

“las reglas juridicas siempre presentan la capacidad de admitir excepciones,
esto es, son derrotables. Por el contrario, los principios son mandatos de
optimizacion que no admiten excepciones. Dicho de otra forma, las
circunstancias de casos futuros en conjunto con otras condiciones, por
ejemplo, principios que compiten entre si (competing principles), se
encuentran ya implicados en el concepto de optimizacion y por tanto

constituyen una parte integral de la aplicacién del principio mismo.4°”

Paolo Comanducci afirma que para poder distinguir entre una regla y un principio
hace falta la configuracion de las normas, es decir, son textos juridicos ya
interpretados.*®® La diferenciacién también de ambos tipos de normas se puede dar
atendiendo a si su diferenciacion es cognoscitiva o discrecional y, atendiendo a la
tesis de separacion fuerte o débil entre principios y reglas. La primera en que las
normas nacen siendo principios o reglas, en tanto que la segunda, depende de la
interpretacion y aplicacion, y asi un principio puede ser hoy aplicado como tal y

mafana, en un caso diverso, como regla.*%®

De este modo, el momento de la distincion se dara al dar significado al texto juridico.

406 |pidem, p. 563.

407 Backer, Carsten, “Reglas, principios y derrotabilidad”, trad. Francisco J. Campos Zamora, Doxa.
Cuadernos de filosofia juridica, Espafia, Universidad de Alicante, nim. 37, 2014 p. 34, visible en:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/53977/1/Doxa_37_02.pdf, (20 de agosto de 2019).

408 Comanducci, Paolo, “Principios juridicos e indeterminacién del derecho”, Doxa. Cuadernos de
filosofia del derecho, Espafia, Universidad de Alicante, Vol. 2, nim. 21, 1998, pp. 92-94, visible en:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10350/1/doxa21-2_07.pdf, (5 de agosto de 2019).

409 | dem.
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La relacion que existe entre principios e indeterminacion ex ante, de acuerdo con
Comanducci, obedece a que no existe una normal objetiva y que tampoco existe un

sistema integrado de moral y derecho.410

Lo relevante de la configuracion de principios, destaca Comanducci, mas que

perseguir la seguridad juridica (como parece creer Dworkin), persigue también:

“[...] la adecuacion del derecho a los cambios sociales, la toma de decisiones
<al por mayor>, el proporcionar pautas generales a los érganos inferiores, el
establecer objetivos de reforma social, la delegacion del poder de determinar
el contenido del derecho, o sea, generalmente, la étero y/o atribuciéon de los

jueces de una parte del poder normativa, etc.”t

Las ideas de Robert Alexy pueden dar luz sobre esta “superioridad” de la seguridad
juridica debido a que la regulacion en el texto constitucional mexicano se trata de
una “regla de validez estricta” lo que implica que cuando se actualiza el supuesto
de hecho surge obligatoria y definitivamente la consecuencia juridica.**? Por lo que
“a diferencia de lo que normal y necesariamente sucede con otros derechos
fundamentales, no tiene lugar ponderacion alguna. La mera subsuncion basta para

establecer definitivamente el resultado.”*13

La construccion del disefio ex nunc responde a la tradicion del sistema europeo de
control de la constitucionalidad ya que le da el caracter a la jurisdiccion
constitucional de “legislador negativo” en los términos senalados por Kelsen, debido
a que por un lado el legislador tiene una labor creativa que se vincula a la
Constitucion en cuanto al procedimiento y ciertos principios y por el otro la
jurisdiccion tiene la funcién de anular y limitadamente crear, pero esta

absolutamente determinada por aquélla. Asi, existe un equilibrio entre los poderes.

410 |bidem, p. 103.

411 |bidem, p. 104.

412 Alexy, Robert, “Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad penal: la doctrina del
Tribunal Constitucional Federal aleméan sobre los homicidios cometidos por los centinelas del muro
de Berlin”, trad. de A. Daniel Oliver-Lalana, Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, Alicante,
Espafia, nim. 23, 2000, p. 36, visible en: https://doxa.ua.es/article/view/2000-n23-derecho-injusto-
retroactividad-y-principio-de-legalidad-penal-la-doctrina-del-tribunal-constitucional-federal-aleman-
sobre-los-homicidios-cometidos-por-los-centinelas-del-muro-de-berlin (20 de noviembre de 2019).
413 | dem.
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Se admite un acto que tiene un espacio temporal inatacable por el legislador

negativo o la jurisdiccion.

Al equilibrio politico o la horizontalidad entre los 6rganos del Estado que se busca
con los actos que tienen un espacio temporal inatacable de la jurisdiccion
constitucional, se adiciona la importancia que tiene en el ordenamiento juridico
mexicano la seguridad juridica con relacién a las declaraciones de nulidad con
efectos erga omnes. Sin embargo, desde la Dogmatica Juridica y en especifico la
ley de colision de principios desarrollada ampliamente por Robert Alexy y relevante
en la jurisdiccién constitucional, habria que plantearse si este funcionamiento puede
ser cuestionado en tanto que “la tutela del principio de seguridad juridica se realiza
a costa de la plena reivindicacion de los principios sustantivos que dicha declaratoria

ha detectado como vulnerados”.#14

En la Teoria de los Derechos Fundamentales se afirma la tesis que existe una
diferencia cualitativa entre principios y normas, como se expreso lineas arriba. La
naturaleza de los derechos fundamentales se encuadraria en los primeros debido a
gue son mandatos de optimizacion cuya realizacion depende de factores juridicos y
economicos. Esto es, se cumplen en la medida en que es posible, “estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que
la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales

sino también de las juridicas”. 41°

De lo que se sigue que no son absolutos pues dependen de cdmo se presenten los
supuestos de hecho ya que bajo ciertas circunstancias que no siempre son
idénticas, uno de los principios precede al otro. Asi también, no les aplica un criterio
de validez debido a que en una posible colision ambos son validos, pero es
mediante la ponderacién por la cual se determina cual precede al otro en una

dimension de pesos.

De las ideas del jurista doctrinario del principalismo, se infiere que no existe una

jerarquia absoluta entre los diversos derechos fundamentales que sefalan las

414 Garcia Sarubbi, David, “La dificil relacion entre una declaratoria..., cit, p. 75.
415 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos..., op. cit., p. 86.
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constituciones de los Estados modernos, debido a que ninguno se sobrepone sobre
otros a piori, sino que, dependiendo del caso concreto, uno u otro derecho “vencera”
0 se impondra para materializarse. Asi, por ejemplo, atendiendo a los supuestos
facticos el derecho a la libertad de creencia religiosa puede sobreponerse sobre la

vida, pero en otras circunstancias se impondra el segundo sobre el primero.

La constitucién mexicana y sus leyes reglamentarias acotan ex nunc los efectos de
los controles de la constitucionalidad sobre normas generales observando un
principio de seguridad en las relaciones juridicas generadas por aquellas que
pueden tener implicaciones sociales y econdmicas de permitirse los efectos

retroactivos.

Esta restriccion a los efectos hacia el pasado permite afirmar que en este caso la
seguridad juridica no opera prima facie, porque incluso la salvedad en materia penal
respecto a la retroactividad y la excepcion vista en materia administrativa, al estar
definido el resultado de la posible colision por el texto del cédigo politico, se regula
la articulacion del funcionamiento. Luego, no puede hablarse de una ley de colision
entre principios en donde atendiendo a los supuestos de hecho cualquiera puede

preceder al otro.

De acuerdo con Garcia Sarubbi, seria indispensable convenir una modificacion a la
regulacion actual para que el derecho de seguridad juridica pueda ceder en ciertas
circunstancias de colision frente a otro derecho fundamental (el cual tiene la
estructura de principio). #*® La seguridad juridica no estaria aislada, sino que

interactda con otros.

En la regulacion mexicana de los controles de constitucionalidad no existe a lo que
Alexy denomina “relaciéon de precedencia condicionada™!’ ya que la solucién de la
colision no depende del caso concreto porque el codigo constitucional no concede

flexibilidad en la colision de la seguridad juridica frente a la igualad frente a la ley.

416 Garcia Sarubbi, David, “La dificil relacién entre una declaratoria..., op. cit., p. 77.
417 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales..., op. cit., p. 92.
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Se afirmé arriba que en el sistema juridico mexicano existe en materia penal la
sobreposicion de la libertad sobre la seguridad juridica y se puede concluir que
responde a la afectacion meridianamente grave a un derecho fundamental por
excelencia, la libertad. Sin embargo, cabe plantearse si puede haber otros
derechos humanos que para diversos individuos sean tan importantes como la

igualdad y la seguridad social para ser atendido en un hospital.

Es claro que dejar la puerta abierta a la retroactividad de las sentencias a efecto de
impulsar, por ejemplo, el derecho fundamental de igualdad, generaria la indeseable
inseguridad juridica que impediria en algunos casos realizar aquél u otros derechos
fundamentales. A priori se puede afirmar que se justifica buscando un ideal de
equidad, sin embargo, en la practica puede generar irrupciones en el sistema
generando inestabilidad en las relaciones juridicas de los particulares y un

desequilibrio en los poderes estatales.

Por ello cabe indagar como opera en otros sistemas juridicos y si es posible que
opere en México. De las ideas anteriores, hay que convenir, que si se da un
tratamiento diferente a la regla estricta que restringe la retroactividad seria posible

aplicar los efectos retroactivos mediante un ejercicio de optimizacion.

En Italia se ha buscado modular el impacto de las resoluciones con efecto erga
omnes al incidir lo minimo sobre las opciones politicas ya decididas por el legislador,
en el pasado cercano respetando las condiciones econdmicas, financieras y

juridicas del Estado. 48

En este contexto, el articulo 136 de la Constitucion de la Republica Italiana

establece:

“Articolo 136

418 GROPPI TANIA, ¢Hacia una justicia constitucional "ddctil"? “Tendencias recientes de las
relaciones entre Corte Constitucional y jueces comunes en la experiencia italiana”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 42 edicion, México, Editorial Porrda-
Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C., 2003, t.1., p. 351.
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Quando la Corte dichiara I' illegittimita costituzionale di una norma di legge o
di atto avente forza di legge, la norma cessa di avere efficacia dal giorno

successivo alla pubblicazione della decisione.

La decisione della Corte & pubblicata e comunicata alle Camere ed ai Consigli
regionali interessati, affinché, ove lo ritengano necessario, provvedano nelle

forme costituzionali.”1°

Sin embargo, existe una problematica al otorgar efectos retroactivos a las

sentencias. La experiencia Italiana, como lo afirma Groppi, hace ver dicha situacion.

La jurista italiana expresa que incluso la manipulacion de los efectos retroactivos
por el tribunal constitucional ha tenido resultados infructuosos,*?° y esto obedece a
que “toda decision de anulamiento, eliminando las normas constitucionales, crea un
vacio, una laguna que puede proyectarse en el tiempo [...].”#?* Que esa proyeccion
se extienda al pasado, pareciera, al menos, juridicamente correcta, pero practica o

facticamente inviable.

La misma jurista afirma aun dando una solucién que implique el anulamiento de una

norma con la sustitucion de otra que si sea constitucional:

“[...] no cierra el problema de constitucionalidad sino que lo abre, arrancando
un proceso interpretativo creativo para reparar la constitucionalidad violada.
Es solamente a través de la accion del circuito Corte-jueces-parlamento, del
resultado de la accién conjunta, como se supera la inconstitucionalidad. Y no

por medio de la accién solitaria de la Corte.”??

Como solucion, la jurista italiana advierte la existencia de formas de control de la
constitucionalidad que eviten la nulidad en abstracto de la norma, mediante

decisiones de la Corte Constitucional suavicen el enfrentamiento directo con el

419 Costituzione della Repubblica Italiana, Senato della Repubblica, visible en:
http://www.senato.it/1024, (7 agosto 2019).

420 Groppi, Tania, GROPPI TANIA, ¢ Hacia una justicia constitucional "ductil"? ..., cit., p. 351.

421 |dem.

422 |dem.
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poder legislativo y los jueces comunes (el control se realiza de forma incidental), a
saber: i) las sentencias aditivas de principio y ii) la interpretacion conforme. 423

La primera como una invitacion a proveer sobre la base de ciertos principios y
Unicamente actuar cuando no exista otra opcién sin afectar la discrecionalidad del
legislador. La segunda, como antes se expreso, si el enunciado juridico admite
varias interpretaciones, considerar la norma (resultado de la interpretacion) que sea

conforme a la constitucién. Es decir, realizar la interpretacion conforme. 424

Resulta pertinente el razonamiento que realiza Prieto Sanchis sobre la concepcion
de Kelsen del tribunal constitucional, en el sentido que “un Tribunal respetuoso con
el legislador no podia desarrollar un género de actividad que irremediablemente
habia de interferir en el ambito de la discrecionalidad legislativa”. Entendida esta
como la facultad que tiene el legislador de generar una norma sujetandose
Unicamente al procedimiento para la generacion de una norma, mas no asi a un

texto normativo en particular como lo hace el citado tribunal. 42

En el caso de Italia, se puede obtener la modulacién hacia el pasado deseada, a
través de la aplicacion de la restriccion temporal utilizada en el tribunal constitucional
italiano en dos tipos de sentencias con efectos erga omnes y retroactivos. En la
primera los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad se producen tan solo a
partir de la constatacion de hechos, como puede ser que a través de nuevos criterios
constitucionales se declaré la constitucionalidad de un acto. En la segunda la
temporalidad de la retroactividad depende de la valoracion de otros derechos
fundamentales que se pueden afectar en donde se opta por una ponderacion de
derechos fundamentales en conflicto. Asi existe un acotamiento del tiempo a partir

del cual surtira efectos nulidad con efectos retroactivos.426

En el caso de Alemania como lo sefiala Francisco José Eguiguren Praeli:

423 |dem.

424 |bidem, pp.352-358.

425 Prieto Sanchis, “Tribunal constitucional y positivismo juridico”, cit., p. 463.

426 Brust, Léo, La sentencia constitucional en Brasil, tesis de doctorado, Espafia, Universidad de
Salamanca, 2011, p. 112, visible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=42597, (21 de
noviembre de 2019).
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‘la Constitucion permite declarar nula la ley inconstitucional, lo que otorga
efectos retroactivos a la sentencia del TC. Dado que esta situacién podria
generar muchos problemas y riesgos, por la gran cantidad de situaciones o
relaciones suscitadas mientras la norma estaba vigente (con mayor razon si la
ley es relativamente antigua) el TC Aleman ha buscado encontrar caminos
menos “traumaticos” para la solucién de la inconstitucionalidad detectada.
Cabe mencionar que la ley sobre el TC establece (en su articulo 79) una forma
concreta de restringir los efectos retroactivos de la sentencia, disponiendo que
salvo en materia penal (que puede dar lugar a la reapertura del procedimiento)
la declaracion de una norma inconstitucional como nula no permite alterar los

fallos que ya no pueden ser impugnados™?’

El mismo autor expresa en alusion a la Constitucion Colombiana, citando a Eduardo
Cifuentes Mufioz, que la Corte Constitucional de Colombia si bien considera la
resolucién erga omnes con efectos retroactivos, esto nada mas acaece en casos

arbitrarios.*28

Aunque el mismo Cifuentes Mufioz manifiesta que existe la tendencia de la Corte
Colombiana de evitar las sentencias retroactivas aun con modulacion de los efectos

temporales como acaece en Italia toda vez que:

“En lugar de declarar de manera absoluta la inconstitucionalidad de una ley, si
ella admite una interpretacion en la que pueda sustentarse su
constitucionalidad, ha preferido dictar, en muchas ocasiones, un fallo

interpretativo.?°

427 Eguiguren Praeli, Francisco José, “Los efectos de las sentencias sobre inconstitucionalidad del
Tribunal Constitucional”, en Vega Gémez, Juan y Corzo Sosa, Edgar, (coord.), Tribunales y justicia
constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, 11J
UNAM, Serie doctrina juridica, NUm. 108, p. 188, consultada en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/343-tribunales-y-justicia-constitucional, (7 de agosto

de 2019).
428 |dem.
429 Cifuentes Murioz, Eduardo, “La justicia constitucional en Colombia”, Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, nam. 1, 1997, pp. 67 a 88, visible en:

https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/132855, (12 de septiembre de 2019).
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Tratdndose de Portugal, Léo Brust en su trabajo de investigacion sobre las

sentencias de los tribunales constitucionales, expresa:

“El sistema portugués acepta tres formas de limitar los efectos temporales de
las decisiones del TC. La primera de ellas es la inconstitucionalidad
sobrevenida del precepto legal, en funciébn de un precepto constitucional
surgido posteriormente (art. 282°, n® 2 CRP). Se trata de un caso especial,
porque este articulo no da margen de eleccion al TC, pues determina que el
efecto retroactivo se detenga exactamente en la fecha en que fue promulgada
la nueva Constitucién o en la que surgi6 el nuevo precepto a través de revision
constitucional. La segunda es la sentencia limitativa en sentido estricto (art.
282°, n° 4 CRP), que permite efectivamente al TC la ponderacion de los efectos
erga omnes, ex tunc y de reviviscencia de los preceptos eventualmente
derogados. Y la tercera es la sentencia de mera incompatibilidad para tratados

internacionales ratificados por Portugal (art. 277°, n° 2 CRP).” 430

En Brasil la modulacion de los efectos tiene una variante mas a los casos de ltalia

y Portugal, ya que como lo indica el profesor de la Universidad de Salamanca, el

Tribu

i)

Dos

nal Constitucional limita la retroactividad de dos maneras:*3!

Retroactividad mitigada; conservando intactos los efectos ex tunc, pero
restringiendo los efectos de la declaracion al mantener algunas
situaciones creadas por la norma inconstitucional por razones de
seguridad juridica.

Sentencia de retroactividad parcial; consiste en la declaracion de
inconstitucionalidad con efectos retroactivos a una fecha posterior a la de

la entrada en vigor de la norma impugnada y anterior a la de la sentencia.

conclusiones, se obtienen del tratamiento dado por los Tribunales

Constitucionales a las declaratorias generales ex tunc:

430 Brust, Léo, La sentencia constitucional en Brasil..., cit., p. 231.
431 |bidem, p.542.
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) No se actualiza la nulidad absoluta puesto que las normas impugnadas
en ningun caso son nulificadas desde el dia siguiente de su publicacion,
Y,

1)) Las mas relevante para el presente trabajo, es posible la retroactividad de
la nulidad modulando los efectos en el tiempo o parcializando la
impugnacion, esto es, segmentando o ponderando la constitucionalidad

e inconstitucionalidad.

Ahora bien, habria que preguntarse si el texto constitucional requeriria una
modificacién para operar de esa manera. Se considera que preferentemente si, ya
gue como el mismo Alexy lo advierte, se puede abrir la puerta al “remolino de las
omnipresentes ponderaciones del Derecho Constitucional’, por lo que es
indispensable diferenciar entre “validez incondicionalmente absoluta y relativa”,
estableciendo que el caracter absoluto de la restriccion a la retroactividad puede
situarse bajo una reserva de ponderacion*®? para que no se abra la puerta a la

ponderacion sobre la subsuncion en supuestos normativos claros.

Es oportuno hacer ver la advertencia que realiza Marina Velasco sobre el abuso de
la ponderacion cuando no existe conflicto o existe uno aparente. En este tenor,

indica que:

[...] hay una gran diferencia entre hablar de un conflicto entre derechos y
hablar de un conflicto entre pretensiones de derecho. Al fin y al cabo, que se
trate de un verdadero conflicto de derechos es algo que tendria que ser
mostrado. Cuando aceptamos que dos derechos estan en conflicto ello implica
gue aun cuando un derecho pueda al final no ser reconocido o garantizado,
era de todos modos un derecho real que estaba en juego, y no solamente una
pretension que tenia que ser considerada para determinar qué derechos habia
en juego. Para la perspectiva teleoldgica todo lo que aparece como un conflicto
entre derechos es un conflicto entre derechos. El problema de aceptar que

todo lo que aparece como un conflicto es un conflicto no es solamente que

432 Alexy, Robert, “Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad penal ..., op. cit., p. 215.
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muchos conflictos entre derechos puedan venir a revelarse como aparentes,
sino también que puede haber mas derechos en juego en la situacion que se
esta juzgando, derechos que simplemente se pasan por alto por atenerse al
conflicto entre dos derechos tal como aparece configurado en el inicio.**

Por ello la misma jurista manifiesta que el operador juridico debe de forma primaria
resolver el caso que se le presente de acuerdo con la perspectiva deontoldgica
(reglas) y de forma secundaria la teleoldgica (principios). 4**Los derechos pues,
“funcionan como restricciones laterales (side constraints) para las acciones

teleologicas; establecen limites deontoldgicos a la persecucion de lo bueno”#%

Aqui entra en juego la teoria de los derechos adquiridos, ya que, de acuerdo con la
jurista brasilefia, es indispensables actualizar el supuesto de la norma para que se
un derecho real que estaba en juego y no asi una pretensién, como puede resultar
el caso indicado por Garcia Sarubbi sobre las pensiones negadas a un grupo

determinado de personas.*3

No obstante , de acuerdo con la practica juridica también pudiera operar sin reforma
alguna al texto constitucional. En el analisis que realiza Robert Alexy sobre la
resolucion del Tribunal Constitucional Federal aleman sobre los homicidios
cometidos por los centinelas del muro de Berlin, el jurista aleman expresa que bajo
la “Férmula de Radbruch” (el derecho extremadamente injusto no es derecho) se
cambia pues, un tratamiento de validez absoluta o estricta del articulo 103 parrafo

2 de la Ley Fundamental a un tratamiento relativo. De tal modo que:

“La solucion del Tribunal Constitucional Federal para por circunscribir la
validez estricta de la prohibicion de retroactividad — que también designa como
<absoluta> y mas en detalle caracteriza como <formalizacién estricta>- al

<supuesto comun> o <normal> en el que imperan la democracia y la division

433 Velasco, Marina, “Conflictos entre derechos y ponderacion. Por qué los jueces no deberian
abandonar la perspectiva deontoldgica”, Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, Espafia,
Universidad de Alicante, nam. 39, 20186, p. 313, visible en:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/60167/6/Doxa_39_16.pdf, (15 de septiembre de 2019).

434 |bidem, p. 315.

435 |dem.

436 Garcia Sarubbi, David, “La dificil relacion entre una declaratoria..., cit, p. 65.
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de poderes y rigen los derechos humanos. Bajo estas condiciones, habria que
contar fundamentalmente con que el derecho penal satisfaga las exigencias
de la justicia material. [...] De donde surge, entonces, un conflicto entre el
mandato de justicia material del Estado de Derecho y la <prohibicién absoluta
de retroactividad del art’. 103.2 de la Ley Fundamental. A juicio de este
Tribunal, este conflicto se resuelve cuando aquel Estado dicta un <derecho
estatal extremadamente injusto>, <tipificando supuestos de hecho penales

para las violaciones criminales mas graves [...].”*¥’

Al respecto, el articulo 103.2 de la Ley Fundamental de Alemania tiene una
prohibicion andloga a la que existe en el articulo 14 de la constitucion mexicana, a

saber:
“Articulo 103

(2) Un acto solo podra ser penado si su punibilidad estaba establecida por ley

anterior a la comision del acto.”438

En ambos textos constitucionales la retroactividad es considerada como regla en
los preceptos sefialados ya que, entre otras caracteristicas, es mayor su grado de
determinacidon, bajo casi nulas circunstancias es precedido por otro, tiene un
“‘mandato definido” y su unica “relacion de precedencia condicionada” es en materia

penal tratandose del principio de libertad.

Sin embargo, la seguridad juridica puede ser tratada como una regla o como
principio. 3 Al menos asi lo deja ver la resolucién del Tribunal Constitucional
Alemania al amparo de la “Féormula Radbruch” (el derecho extremadamente injusto
no es derecho) al declarar los efectos retroactivos de una norma en contra del texto

expreso por la misma constitucion alemana.

437 Alexy, Robert, “Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad penal ..., op. cit., p. 215
438 Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, trad. de Ricardo Garcia Macho y Karl-
Peter Sommermann, visible en https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf, (20 de
noviembre de 2019).

439 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, trad. de Carlos Bernal Pulido, 22 ed. al
castellano, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 106.
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Sin embargo, se advirti6 en esa aspiracién un intento de considerar a la justicia
como si fuera absoluta y univoca para toda la sociedad y como si la aplicacién sin
proporcionalidad no generara consecuencias sociales, econdmicas Yy juridicas
desagradables, por ejemplo, al aceptar la retroactividad absoluta de una declaracion
general de inconstitucionalidad. Se ignoraria pues, esa conceptualizacién dada por
Socrates a Trasimaco en su dialogo sobre la justicia, al definirla como lo que le
corresponde a cada uno segun sus circunstancias,**® es decir, debe buscar ser
proporcional atendiendo al contexto de cada uno de los casos y de acuerdo (en la
mayor manera posible) a lo que sefala el derecho positivo. Es decir, se considera
poco objetiva, en los tiempos de tanta y variada normatividad, una resolucién que
no se fundamente en una norma positiva (0 su interpretacion), al menos por

analogia o mayoria de razon.

Se debe ser cuidadoso de no asumir una teoria principalista que caiga en un
iusnaturalismo criticable por su subjetivismo, toda vez que en una diferenciacion
entre principios y reglas, se puede “abrir la puerta de par en par’ a la moral en la
conceptualizacion del derecho y al posible “taléon de Aquiles”; la relatividad, teniendo
una concepcion que considera un mundo objetivo de valores morales que puede

ser calificados de verdaderos o falsos sin apoyo en una norma positiva.

Esta concepcidon nos parece desproporcionada, ya que de ser asi, una moral
objetivamente valida, se admitiria una postura de la Unica respuesta correcta ya que
puede ser verificable y comprobable en una norma moral de referencia. Se concibe
pues, un concepto de constitucion que no desvirtué su naturaleza histoérica como
norma oponible al poder del Estado, pero también, como una norma referencial a

las resoluciones que se emitan.

El anterior caso, deja una conclusion determinante, y no es que los efectos erga
omnes pueden ser retroactivos interpretando de forma distinta los articulos 105
penultimo parrafo de la Constitucién Mexicana; 234 de la Ley de Amparo; 45y 73
de la Ley Reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos , sino que, en casos en donde existe una

440 p1atén, La Republica o de lo justo. Didlogos..., cit., p. 20.
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violaciéon grave, clara y determinada a los derechos humanos, seria conforme a

derecho, dar una predominancia a la igualdad o la libertad sobre otros derechos.

Se considera que, juridicamente queda resuelto que es justificable que en ciertos
supuestos la seguridad juridica en la que esencialmente se sustenta la
irretroactividad de las declaraciones generales de nulidad, debe ceder a otros
derechos fundamentales como la igualdad frente a ley o la libertad, cuando las

violaciones a los derechos fundamentales son extremadamente graves y evidentes.

El primer caso en donde se niega el servicio de salud a una persona por su
preferencia sexual nos parece evidente. El segundo caso en donde se sanciona por
emitir la opinién en la red social puede tener variantes; si el lenguaje con el que se
condujo es respetuoso, si se emitieron calumnias o desinformacion, si las
condiciones sociales vigentes en ese momento eran diversas a las actuales por lo
gue interpretar hechos del pasado conforme al presente, pueden incurrir en una

falacia, etc.

El mayor temor (o evasion) a la aplicacion retroactiva son la posibilidad econdémica
para la realizacion de los derechos. Verbigracia, en materia tributaria conforme al
articulo 107 de la CPEUM puesto que afecta la facultad recaudatoria del Gobierno

Federal y las Entidades Federativas, exponiendo a un riesgo los servicios publicos.

La problematica que se puede generar con la aplicacion retroactiva de los efectos
generales de una declaratoria de inconstitucionalidad, ademas de la incertidumbre
en las relaciones juridicas, es la misma que hacer ver José Ramon Cossio en la
realizacion de los derechos fundamentales sociales en su articulo “Problemas para
la exigibilidad de los derechos sociales en México”, ya que su existencia queda

condicionada a la de recursos econémicos.44!

Asi, el problema que destaca el ex ministro es que “la solucion programatica

consiste en que vaciamos el sentido de supremacia constitucional, porque el

441 Cossio Diaz, José Ramon, “Problemas para la exigibilidad de los derechos sociales en México”
en Fix-Zamudio, Héctor y Valadés, Diego, Formacion y perspectivas del Estado en México, México,
UNAM, Instituto  de  Investigaciones  Juridicas, 2016, p. 133, \visible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2873/8.pdf, (5 de agosto de 209).
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contenido de los derechos sociales no queda determinado por la Constitucion, sino
que se define en el Presupuesto de Egresos [...]"44?

Se considera que esta problemética se solventaria en los ejemplos citados en donde
era oponible la Seguridad Juridica frente a la Igualdad y la libertad, puesto que se
expres6 un numero determinado de personas que no es desproporcional para poder
resarcir los dafios con recursos publicos. Sin embargo ¢Qué ocurriria si es un
namero mayor de miles o millones? En ese caso se pudiera graduar la cantidad del
dafio a resarcir o la fecha a partir de cuando se declaré la inconstitucionalidad como
vimos en el caso de Brasil en este tipo de sentencias. Luego, el criterio de
optimizacion resulta relevante para tratar de resarcir el dafio en la medida de lo

posible.

Se determina que la modulacion del tiempo de los efectos erga omnes con efectos
retroactivos en las sentencias y de la segregacion del contenido inconstitucional, en
supuestos claros y evidentes, controlados, modulados y restringidos, en donde el
numero de relaciones juridicas afectadas puedan ser medibles o estimadas, asi
como el impacto social, econémico y politico sea el minimo, da lugar a dar
retroactividad a las declaraciones generales de inconstitucionalidad con efectos

retroactivos tratandose de la nulidad de una norma extremadamente injusta.

442 |bidem, 134.
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CONCLUSIONES

Primera.- Se determiné que la definicibn de constitucion depende de la
conceptualizacién que se haga del derecho. Si se adopta una concepcion liberal, se
inclinard a un iusnaturalismo que afirma que el derecho es, si y sélo si, es justo. Por
tanto, la constitucion debe ser justa o aspirar a realizar ese valor u otros valores
como la libertad y la igualdad. Por otro lado, si se adopta una definicion formal o
positivista se expresara que la constitucion es la norma fundamental y la cuspide

I6gica del sistema juridico independientemente de su contenido.

En estos términos se pudo concluir que la definicion que demanda el iusnaturalismo
de la constitucion debe considerar a la persona con autonomia, libertad y un ser
autoteleolégico, ya que ese marco juridico debe permitirle realizarse con plenitud y
dignidad. Una constitucion que no considere estos elementos es, de acuerdo con

esta postura, un documento normativo, mas no una constitucion moderna.

La investigacion arroj6 que, para el iusnaturalismo o la corriente liberal, una
constitucion (al menos las modernas) debe regular la division de poderes a fin de
fraccionar el poder y, sobre todo, un catalogo de derechos que proteja la libertad de
los individuos. Ese catalogo de derechos son los minimos de libertad que deben
existir con la tendencia a incrementarlos de acuerdo con la evolucion del Estado

Constitucional de Derecho que adiciona obligaciones de hacer al apartato estatal.

Se demostro que los antecedentes historicos de los textos normativos denominados
Cartas, parecen darle la razon a la corriente liberal en cuanto a que el fin de toda
constitucion debe ser la limitacion del poder dividiéndolo en diversos poderes y
creando una esfera del individuo inviolable que se traduce en el citado catalogo de
derechos para aspirar a la realizacion de la libertad. La experiencia de la
concentracion de poder y el absolutismo parece irrefutable. Es el derecho y la

constitucion el instrumento para contener y proteger a la persona.

Por el otro lado, se expuso la corriente positivista y su influencia en el concepto de
constitucion al tratar de formar una definicién neutra u objetiva, que afirma si bien la

constitucion puede regular la division de poderes y el catalogo de derechos, estas
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condiciones no son lo propio de la constitucién, sino conferir facultades y
competencia a los 6rganos del Estado. La estructura légica del sistema juridico
permite una mayor compresion, pero también una mayor seguridad del origen de
una norma, esta estructura considera la constitucion como el acto limite y

delimitante de otros actos.

Por lo anterior, el presente trabajo obtuvo la construccion de un concepto ecléctico
de constitucién a efecto de que permitiera incluir elementos materiales y formales
del ordenamiento juridico mexicano. Asi, se expuso un concepto de constitucion
gue considera a la misma como la norma a partir de la cual se crea todo el
ordenamiento juridico privilegiando la seguridad juridica, como fuente de derecho y
fuente de validez general, pero también como una norma de corte liberal, que
contiene derechos fundamentales de una sociedad a partir de los cuales se
desarrolla la persona y se oponen como defensa a la autoridad. Es decir, se
determiné que asi como los elementos formales son esenciales para llamar a una
norma “constitucion”, la finalidad (la libertad) es también basica para considerarla

con tal.

Con lo anterior, se logro el objetivo de considerar una estructura normativa que
termina jerarquicamente en la constitucion, por lo que ninguna otra norma debe
estar encima de aquella so pena de ser nula. Pero también la existencia de un
catadlogo de derechos humanos oponibles a la autoridad, creando la posibilidad,
incluso que, en pro de la persona, se sobrepongan los derechos basicos como la
libertad y la igualdad a otros derechos fundamentales operativos como la seguridad
juridica, pero solo en determinadas circunstancias para no dejar a un lado la

seguridad juridica.

Logramos precisar los alcances de la supremacia constitucional en cuanto a que se
determind que es una cualidad propia y distintiva de la constitucion la cual funciona
como criterio l6gico en el sistema juridico mexicano, limite a los actos del poder,
criterio de pertenencia para otras normas y de seguridad juridica para las relaciones

juridicas creadas.
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Alcanzamos el objetivo de describir que en pro de la seguridad juridica los sistemas
juridicos como el mexicano, adoptan un sistema escalonado para otorgar jerarquia
a cada una de las normas, condicionandose cada una de las normas en una cadena

normativa, hasta llegar a la cispide que representa la constitucion.

Se dedujo que tanto el iusnaturalismo como el positivismo reconocen la supremacia
constitucional como una cualidad propia de la constitucion desde sus antecedentes
hasta nuestros tiempos. Sin embargo, la separacion de las teorias se da sobre cual
es el motivo de la supremacia constitucional, una cualidad formal o material, es
decir, su colocacién en el sistema juridico como fuente creadora de toda norma o

los derechos fundamentales que contiene.

Se concluy6 que el contenido de derechos fundamentales y de la organizacion del

Estado colocan a la constitucion como norma suprema.

El objetivo alcanza de generar un concepto ecléctico de constitucion permite la
operatividad de los principios como mecanismos contingentes para dirigir la norma
juridica hacia la idea de justicia, por ello la aceptaciéon de una constitucion liberal
parece irrefutable en los tiempos modernos ya todo jurista ha sido instruido por la
firme conviccidon de que el derecho tiene que aspirar a la justicia. No obstante, la
problematica detectada de acuerdo con el trabajo de investigacion es que se puede
incurrir en el error de considerar a toda norma moral que no es objetivamente

aprehensible como derecho.

La teoria principalista en boga en las facultades de derecho y dogmatica
constitucional, puede llegar a confundir los conceptos. En la actualidad todo
estudiante de derecho afirma con la plena conviccion, en cualquier debate sobre
gué es el derecho o si cierto caso se resolvié conforme a derecho, “que la justicia
prevalece sobre la ley” y rezan con valentia y arrojo el mandamiento de Couture que
“en caso de conflicto entre el derecho y la justicia, deberan optar por la segunda”.
Esta aspiracion no es inadecuada sino todo lo contario, debe ser el objetivo maximo
de toda fuente, operador y sujeto de derecho, sin embargo, el trabajo de
investigacion determind que el abuso del uso de principios puede incurrir en una

resolucién subjetiva o relativa.
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Por tanto, es determinante considerar un concepto de constitucion proporcional
entre el criterio formal que da seguridad juridica y uno material que aspire a

decisiones mas justas.

Destacamos que no es imposible considerar que existan principios morales
objetivamente validos, pero que, debemos ponernos de acuerdo en los mismos,

situacién que sera posible, tal vez, con la universalizacién de las diversas culturas.

Segunda.- Concluimos que el concepto de defensa tiene un objetivo conservador
de aquellos aspectos importantes como los derechos fundamentales y la division de

poderes.

Se identifico la influencia de diversas instituciones que configuraron la defensa de
la constitucion mexicana. Por ello fue posible advertir que las experiencias recogidas
del derecho extranjero y nacional fueron determinantes para la formacion de
instituciones juridicas que buscan conservar el marco juridico, previenen su

incumplimiento y nulifican los actos que contrarian al mismo.

Se logré el objetivo de analizar el sistema de control de constitucionalidad del
sistema juridico mexicano del cual se dedujo que el sistema por el que se decanta

nuestra constitucion es el realizado por el 6rgano judicial.

Lo motivos pueden encontrarse en la correspondencia de las funciones del érgano
judicial ya que le corresponde a este la solucion de conflictos al aplicar la norma de
derecho al caso concreto (ideas ya expuestas desde Sir Edward Coke en el caso
de El Bonham’s Case), pero también a un equilibrio de los Poderes de la Union al
dejarle al Legislativo la creacion de la norma y al Ejecutivo la fuerza material para
ejecutarla. La evoluciéon de la judicial review parecen dar la razén a estas

afirmaciones.

Se realizé el objetivo de exponer los diversos sistemas de control de la
constitucionalidad, determinando que la estructuracion juridica que tiene el
ordenamiento juridico mexicano es un hibrido entre el sistema americano y europeo

del control de la constitucionalidad puesto que adopta elementos de ambos.
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En este tenor, atendiendo a los efectos de la resolucion, se precisé que la regulaciéon
gue conforma el sistema de control de la constitucionalidad con efectos erga omnes
es sin efectos retroactivos o ex nunc, privilegiando los efectos constitutivos de la
anulabilidad sobre los declarativos, en pro de la seguridad juridica al “casar” la ley

0 acto inconstitucional sin modificar relaciones juridicas pasadas.

Se alcanzo el objetivo de clasificar de la defensa de la constitucion atendiendo a los
niveles de proteccion hasta llegar a la garantia constitucional, considerandola como
un mecanismo de naturaleza procesal que permite fiscalizar el cumplimiento de la

constitucion y la nulidad de los actos contrarios a la misma.

Este objetivo de proponer un modelo de clasificacion deduce controles de la
constitucionalidad que se clasifica en normativo sustantivo, declarativo normativo,
politico normativo y normativo adjetivo. Lo anterior permite afirmar que dichos
medios van incrementando el nivel de proteccion, de caracter solemne, sanciones

al servidor publico hasta la anulacion del acto inconstitucional.

Desafortunadamente para el imperativo categorico se acreditdo que el sistema de
control méas efectivo es el normativo adjetivo, ya que de poco sirve que existan
consecuencias como el sefialamiento oficial (como las declaraciones de derechos
humanos) o la responsabilidad administrativa de la autoridad, si el acto violatorio de

derechos sigo subsistiendo.

Por tanto, la clasificacion propuesta hace ver el inevitable desconcimiento de la
norma o el abuso de poder de los servidores publicos y las personas en general, asi
como la necesidad de existencia de mecanismos anulatorios de los actos ilegales o
inconstitucionales. Por ello, la regulacion constitucional de controles como
instituciones fiscalizadoras es desafortunadamente necesaria. Luego, se puede
afirmar que la norma constitucional desde su creacidn, paraddjimane prevee su
incumplimiento por lo que requiere la regulaciébn de mecanismos que anulen los
actos contrarios a la misma. Se afirma pues, la importancia de las garantias
constitucionales para la defensa de la constitucién y la insuficiencia de la norma per

se como criterio de conducta.
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Tercera.- Al realizar el objetivo de analizar el control de la constitucionalidad en el
ordenamiento juridico mexicano se describié que los controles de constitucionalidad
gue operan con una declaracién con efectos erga omnes son el Juicio de Amparo,
la Controversia constitucional y la Accidn de inconstitucionalidad. Asi también se
logré precisar que su operatividad tiene particularidades ya que el ordenamiento
juridico mexicano regula un nivel de racionalidad més elevado para las resoluciones
de este tipo a diferencia de lo que acaece en las resoluciones con efectos inter

partes.

Revisando los antecedentes de la llamada “férmula otero” advertimos que esta
vigente y responde a necesidades del equilibrio de poderes. La vigencia se aprecia
en la regulacion constitucional de los efectos erga omnes del juicio de amparo
puesto que para que se pueda dar la declaracion general es indispensable una serie
de dialogo entre el Poder Judicial y el Legislativo, asi como consideraciones para
este ultimo. Ese didlogo acota de forma razonable la operacion de los efectos
generales de las sentencias ya que da oportunidad al legislativo de reconsiderar con

una especie de advertencia.

La declaracion general de la nulidad es la ultima opcion. Por tanto, las ideas de
Tocquelville sobre el andlisis del funcionamiento del Poder Judicial en la nacion

norteamericana siguen estando vigentes.

Uno de los resultados de la investigacion fue que, contrario a lo que se argumento
en su momento por la doctrina constitucional, en el sentido que era poco
democrética la formula Otero, puesto que impedia a las personas afectadas en sus
derechos fundamentales y que no ejercitaron el juicio de amparo oportunamente,
beneficiarse de la sentencia, es que esa formula no debe desaparecer, sino que
debe actualizarse, ya que los efectos inter partes como regla general buscan
generar la menor inestabilidad normativa, con la afectacion al principio de division
de poderes que se pueda dar por la salida de una norma del sistema juridico
mexicano. Lo que exige el didlogo entre poderes y la consecuencia en los criterios

de la Corte para estar en posibilidad de anular una norma juridica de forma general.
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Luego, deducimos que a pesar de las diferentes argumentaciones sobre la defensa
de control de la constitucionalidad con efectos erga omnes, en la practica se advierte
un respeto al Poder Legislativo al visualizarlo como el representante directo de la
sociedad, por lo que el Judicial, evita en la mayoria de los casos generar el posible
conflicto entre poderes. Por ello, la regulaciéon de los efectos generales actia mas

como recomendacion que como una reconvencion al creador de la ley.

Cuarta.- Se alcazdé el objetivo de deducir principios comunes del andlisis de
garantias constitucionales con declaraciones generales de invalidez, siendo estos
los principios de racionalidad relevante, contramayoritario y el de no retroactividad,
teniendo cada uno de ellos particularidades que resaltan la complejidad de los

efectos anulatorios erga omnes.

El principio de racionalidad relevante se asocio con el nivel de aceptabilidad que
deben contar las resoluciones con efectos generales por el impacto social,

econdmico Y juridico de dichas sentencias.

También se analizaron cualidades del Tribunal Constitucional que difieren del resto
de los tribunales ordinarios, desde las cuantitativas por la manera en que se integra,
hasta las cualitativas por las caracteristicas que tienen sus resoluciones. Se
concluyo pues, que existe se demanda una racionalidad diferente entre el tribunal

constitucional y los tribunales ordinarios.

En torno a las caracteristicas de las resoluciones, se dedujo que el nivel de
indeterminacion del texto normativo constitucional es mayor al que existe en otras
normas secundarias lo que hace mas compleja la funcién judicial de la
interpretacion. Destacando que la existencia de conceptos esencialmente
controvertidos incrementa el esfuerzo argumentativo de los jueces para estar en

posibilidad de tener un nivel de aceptabilidad mayor frente a la sociedad.

Al lograr el anterior objetivo, nos permite afirmar que existen herramientas para
aceptar una resolucién como objetiva, siendo la fundamentacién y la motivacion, sin

embargo, muchas veces ante los principios como tipo de norma juridica, muchas
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veces aquellas herramientas no se pueden utilizar de forma ordinaria para poder

llegar a una sentencia aceptable, maxime cuando el texto constitucional.

Se destac6 que los derechos fundamentales tienen la misma estructura que los
principios por lo que la labor del juez constitucional necesariamente demanda un
nivel de racionalidad por encima de lo ordinario, maxime que el nivel de
aceptabilidad en este rubro, debe ser mayor por el impacto que tiene en la sociedad

una resolucién que anule una norma con efectos generales.

Se pudo deducir que la disconformidad que pueda existir sobre una interpretacion
normativa no desestima que sea racional, ya que basta con que sea aceptable en
su generalidad. Luego, el argumento Ultimo se convierte en de la mayoria. Es decir,
en algunos casos es insuficiente el discurso argumentativo mas desarrollado y
completo, por lo que, al final la decision se basa en una situacidon mayoritaria y en

una idea de autoridad por el derecho positivo.

En el andlisis de la interpretacion constitucional y del contraste entre los que afirman
particularidades especiales de la interpretacion constitucional y de los que la niegan,
advertimos que si existen particularidades en el lenguaje que se interpreta mas que
en los sujetos, esto deriva de la ambigiiedad del texto normativo constitucional y de

los posibles conflictos entre derechos fundamentales.

Del trabajo de investigacion se advirti la existencia de una falacia denominada ad
verecundiam moral, misma que consiste en atribuirle al tribunal constitucional la
autoridad moral para decidir sobre la interpretacion de un concepto esencialmente
controvertido o al momento de ponderar un derecho sobre otro. Aqui se realiza la
critica a un falso argumento de autoridad moral que reza “lo ha resuelto la corte” y
“‘la Corte tiene la ultima palabra”. Se destacd que esta situacién puede resolverse
cuando se acepta que la autoridad formal de la Suprema Corte deriva del derecho
positivo, 1o que la descarta como el oraculo que pueda decidir sobre la supuesta

objetividad de los valores.

El trabajo arrojé que contrario a lo que se puede argumentar, la practica judicial

muestra que en el Poder Judicial se respeta el principio mayoritario y se evita incurrir
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en una contramayoria. -, a través de la interpretacion conforme. Asi, el didlogo que
existe entre los poderes Judicial y Legislativo previo a realizar la nulidad general y
la interpretacion conforme a la constitucion, evitan el conflicto entre los poderes,
aceptando, que la voluntad de la sociedad en general se manifiesta a través del
organo legislativo.

Quinta.- Logramos precisar en torno al principio de no retroactividad, que
tratindose de la regulacion de los efectos generales de las garantias
constitucionales en el sistema juridico mexicano se sobrepone la seguridad juridica
sobre otros principios como la igualdad y la libertad juridicas, toda vez que se afirma
gue la incertidumbre que se puede generar con los efectos retroactivos de una

norma es causa suficiente y valida para evitarlo.

Sin embargo, se expuso que existen excepciones en materia penal y administrativa
en donde el citado principio de no retroactividad cede ante derechos como la
libertad, por lo que se deja ver un pequefio resquicio que afirma que por cuestiones

de dignidad humana es posible que se actualice la retroactividad normativa.

En consecuencia, advertimos la existencia de una linea de investigacion para que
se determinen las circunstancias espaciales, temporales, sociales, econémicas y
juridicas en las que es posible que la retroactividad de los efectos derogatorios

generales se presente en el ordenamiento juridico mexicano.

Asi, alcanzamos nuestro objetivo de acreditar que el tratamiento que da la norma
constitucional mexicana a la seguridad juridica es de regla absoluta y no relativa
tratandose de la regulacién de las sentencias con efectos generales derogatorios
de acuerdo con los articulos articulos 105 penultimo parrafo de la Constitucion
Mexicana; 234 de la Ley de Amparo; 45 y 73 de la Ley Reglamentaria de las
fracciones | y Il del articulo 105 de la CPEUM.

Ademas, la investigacion arrojé que en la practica constitucional, este tratamiento
de regla absoluta puede ser modificado como regla relativa cuando se esta en la
presencia de un “derecho extremadamente injusto” (formula Radbruch) incluso

aunque esté expresamente restringido.
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Para tal supuesto, la teoria principalista permite justificar la posibilidad de que ocurra
atendiendo a sus criterios de optimizacién para verificar la viabilidad de que se
realice un derecho fundamental como puede ser la igualdad o la libertad, en la
medida de lo posible, esto es, atendiendo a criterios facticos como los econémicos
y sociales. Pero como se expres0, seria conveniente una modificaciéon al texto

constitucional para no abrir la puerta a la incertidumbre juridica.

También destacamos que en el derecho comparado existe la posibilidad de dar
efectos retroactivos a la sentencia con efectos generales, pero con variantes como:
i) modular la nulidad en el tiempo, ii) ponderando qué cuestiones pueden ser
anuladas de acuerdo con los perjuicios que pueden existir por la incertidumbre
juridica generada al eliminar una norma o iii) segmentando la parte que puede ser
anulada, sin embargo, no se trata de imitar sin verificar las condiciones propias del
sistema juridico mexicano, sino de plantear la posibilidad especificando en qué
condiciones puede operar dicha retroactividad y especificando claramente los

supuestos normativos de su procedencia.

Con todo lo anterior acreditamos nuestra hipotesis al destacar que la regulacion de
los efectos generales de la retroactividad en el ordenamiento juridico mexicano,

muestra que la seguridad juridica se sobrepone a la libertad e igualdad ante la ley.

216



BIBLIOGRAFIA

Aguirre Anguiano, Sergio Salvador, “El juicio de amparo hoy”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo y Gonzélez Oropeza, Manuel (Coord.), El juicio de amparo. A 160
afos de la primera sentencia, México, Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de  Investigaciones  Juridicas, 2011, t. I, visible en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3065-el-juicio-de-amparo-a-160-

anos-de-la-primera-sentencia-tomo-i.

Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, trad. de Carlos Bernal
Pulido, 22 ed. al castellano, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2007.

-------------- , Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993.

------------- ‘Derecho y moral. Reflexiones sobre el punto de partida de la
interpretacion constitucional”, trad. de Eduardo R. Sodero, en Ferrer Mac-Gregor,

Eduardo (coord.), Interpretacion Constitucional, México, Porrua, 2005.

Alfredo Gozaini, Oswaldo, Tratado de derecho procesal constitucional, Tomo |,

México, Porruia, 2011.

Aragon, Manuel, “La constitucion como paradigma”, en Carbonell, Miguel (comp.),
Teoria de la Constitucion, Ensayos Escogidos, 42 ed., México, Porraa-Universidad

Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, p. 111.

---------- Estudios de derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, 1998.

Arellano Garcia, Carlos, El juicio de amparo, 122 ed., México, editorial Porrua,
2008.

217



------------ “El juicio de amparo y los tratados internacionales”, en Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo y Gonzalez Oropeza, Manuel (Coord.), El juicio de amparo. A 160 afios de
la primera sentencia, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, t.
l., visible en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3065-el-juicio-de-

amparo-a-160-anos-de-la-primera-sentencia-tomo-i.
Aristoteles, La politica, México, Porraa, 1976.

Arteaga Nava, Elisur, Derecho constitucional, 32 ed., México, Oxford University
Press, 2008.

Atienza, Manuel, Las Razones Del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica.
México, Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2003.

Audi, Robert (ed.), Diccionario Akal de Filosofia, trad. Humberto Marraud y Enrique
Alonso, Madrid, Akal, 2004.

Ayala Corao, Carlos M., “Configuraciéon del amparo como un derecho humano
internacional: el aporte de México”, en Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo (coord.) Influencia extranjera y trascendencia internacional. Meéxico,
Senado de la Republica-Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2017, visible en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/4430-influencia-extranjera-y-

trascedencia-internacional-coleccion-inehrm.

Barrios Gonzélez, Boris, “La evolucion del constitucionalismo y las modulaciones
constitucionales”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo Magafa de la Mora, et. al.
(coord.), Derecho procesal constitucional en perspectiva histérica. A 200 afios del
Tribunal de Ario de Rosales, México, Universidad Nacional Autonoma de México I1J-
Poder Judicial del Estado de Michoacan, 2018, t. I, visible en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/4736-derecho-procesal-
constitucional-en-perspectiva-historica-a-200-anos-del-tribunal-de-ario-de-rosales-
t-i.

218



Bordali Salamanca, Andrés, “La funcion judicial de defensa del orden
constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal
Constitucional, 42 edicion, México, Editorial Porria-Colegio de Secretarios de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2003, t.1.

Brisefio Sierra, Humberto, El control constitucional de amparo, México, Trillas,
1990.

Brust, Léo, La sentencia constitucional en Brasil, tesis de doctorado, Espafia,
Universidad de Salamanca, 2011.

Burgoa O., Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, 202 ed., México, Editorial
Porrua, 2010.

-------------- El juicio de amparo, 412 ed., México, Editorial Porrda, 2005.

-------------- Las Garantias Individuales, 392 ed., México, Editorial Porrda, 2007.

Cabrales Lucio, José Miguel, “Panorama general de los antecedentes remotos de
la esencia del control constitucional de la ley”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
Magafia de la Mora, et. al. (coord.), Derecho procesal constitucional en perspectiva
historica. A 200 afios del Tribunal de Ario de Rosales, México, Universidad Nacional
Autonoma de México IIJ-Poder Judicial del Estado de Michoacéan, 2018, t. I, visible
en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/4736-derecho-procesal-
constitucional-en-perspectiva-historica-a-200-anos-del-tribunal-de-ario-de-rosales-
t-i.

Canosa Usera, Raul, “Interpretacion constitucional y voluntad democratica”, en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 32 edicién,
México, Editorial Porria-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacioén, A.C., 2002, t. IlI.

219



Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “Algunos aspectos sobresalientes de la
interpretacion constitucional” en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho
Procesal Constitucional, 32 edicion, México, Editorial Porraa-Colegio de Secretarios
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2002, t.III.

Carpizo, Jorge, Estudios Constitucionales, 82 edicion, México, editorial Porria,
2008.

Carpizo Jorge y Madrazo, Jorge, Derecho constitucional, México, Universidad

nacional Autbnoma de México, 1991.

Carpizo, Jorge y Valadés, Diego, “Derechos humanos, aborto y eutanasia”, La
interrupcion del embarazo antes de las doce semanas, 22 ed., México, UNAM,
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/2841-derechos-humanos-aborto-y-

eutanasia-2a-ed.

Carranco Zuiiga, Joel y Zeron de Quevedo, Rodrigo, Amparo directo contra

leyes, 22. ed., México, Editorial Porrua, 2002.

Castro y Castro, Juventino V., Garantia y Amparo, 152 edicién, México, editorial
Porraa, 2011.

Coello Cetina, Rafael, “Los efectos de las sentencias concesorias contra leyes
tributarias”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal
Constitucional, 42 edicion, México, Porria-Colegio de Secretarios de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2003, t.1.

Copi. Irving M. y Cohen, Carl, Introduccién a la légica, trad. Taylor & Francis
Group, 22 ed., México, editorial Limusa, S.A. de C.V., 2017, p. 173.

220



Cossio Diaz, José Ramén, Sistemas y modelos de control constitucional en
México, Meéxico, Universidad Nacional Autébnoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2013, visible en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3387-sistemas-y-modelos-de-

control-constitucional-en-mexico-2a-ed

-------------- “Supuestos de la constitucionalidad”, en Hacia una nueva
constitucionalidad”, México, Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de

Investigaciones Juridicas, 1999.

-------------- “Problemas para la exigibilidad de los derechos sociales en México” en
Fix-Zamudio, Héctor y Valadés, Diego, Formacion y perspectivas del Estado en
México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, visible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2873/8.pdf.

De Pina, Rafael y De Pina Vara, Rafael, Diccionario de Derecho, 342 edicion,
Editorial Porraa, México, 2005.

Diaz, Esthel, Modulo Il “Logica juridica”, en Socorro, Juan Carlos, Cruceta, José
Alberto (coords.), Argumentacion juridica, Republica Dominicana, Escuela Nacional
de la Judicatura, 2010.

Eguiguren Praeli, Francisco Joseé, “Los efectos de las sentencias sobre
inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional”, en Vega Gémez, Juan y Corzo
Sosa, Edgar, (coord.), Tribunales y justicia constitucional. Memoria del VIl Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, 113 UNAM, Serie doctrina
juridica, num. 108., https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/343-tribunales-

y-justicia-constitucional

Elias Mussi, Edmundo y Silva Ramirez, Luciano, “La formula otero y la

declaratoria general de inconstitucional en el juicio de amparo contra normas”, en

221



Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Gonzalez Oropeza, Manuel (Coord.), El juicio de
amparo. A 160 afios de la primera sentencia, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2011, t. 2, visible en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3066-el-juicio-de-amparo-a-160-

anos-de-la-primera-sentencia-tomo-ii.

Etcheverry, Juan B., “Causas y naturaleza de la discrecionalidad judicial en la
interpretacion y aplicacion de derecho, en Cianciardo, Juan (coord.), Constitucion,
Neoconstitucionalismo y Derechos. Teoria y aplicaciones en la interpretacion de
derechos fundamentales, México, ed. Porria-IMDPC, 2012.

Eto Cruz, Gerardo, “John Marshal y la sentencia de Marbury vs. Madison”, en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 42 edicion,
México, Editorial Porria-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, A.C., 2003, t.1.

Fernandez Sesgado, Francisco, “La jurisdiccion constitucional en América latina”
en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 42
edicién, México, Editorial Porria-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, A.C., 2003, t.1.

-------------- “‘Reflexiones en torno a la interpretacion de la constitucion”, en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 32 edicion,
México, Editorial Porria-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, A.C., 2002, t. 111

Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Los Tribunales Constitucionales y la Suprema

Corte”, Derecho Procesal Constitucional, México, Editorial Porria-Colegio de

Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C. 2003, t. I.

222



-------------- “El control difuso de convencionalidad en el Estado constitucional”, en
Fix-Zamudio, Héctor y Valadés, Diego, Formacion y perspectivas del Estado en
México, Meéxico, Universidad Nacional Autébnoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2016.

Ferrer Mac-Gregor y Sanchez Gil, Rubén, Efectos y contenidos de las sentencias
en accion de inconstitucionalidad: analisis teorico referido al caso, México,

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J, 2009.

Fix-Zamudio, Héctor, “Introduccién al Estudio de la Defensa de la Constitucién en
el Ordenamiento Mexicano”, Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica,
México, 22 edicion, Universidad Nacional Autonoma de México-Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, 1998.

-------------- Ensayos sobre el derecho de amparo, México, Universidad Nacional

Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1993.

-------------- Estudio de la Defensa de la Constitucion en el Ordenamiento Mexicano,

México, editorial Porrda, 2005.

-------------- “Las reformas constitucionales mexicanas de junio de 2011 y sus efectos
en el sistema interamericano de derechos humanos”, en Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo y Gonzalez Oropeza, Manuel (Coord.), El juicio de amparo. A 160 afios de
la primera sentencia, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, t.
l., visible en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3065-el-juicio-de-

amparo-a-160-anos-de-la-primera-sentencia-tomo-i

-------------- Los tribunales constitucionales y los derechos humanos, México,
Universidad Nacional Autbnoma de México, Direccion General de Publicaciones,
1980, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/823-los-tribunales-

constitucionales-y-los-derechos-humanos.

223



-------------- “Breves reflexiones sobre el concepto y el contenido del derecho procesal
constitucional, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal
Constitucional, 42 edicion, México, Editorial Porria-Colegio de Secretarios de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2003, t.1.

-------------- “Lineamientos esenciales de la interpretacion constitucional”; en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 32 edicion,
México, Editorial Porria-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, A.C., 2002, t. 111

Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho Constitucional
mexicano y comparado, 92 ed., México, editorial Porrda, 2017.

Gamas Torruco, José, Derecho constitucional mexicano. Teoria de la constitucion.
Origen y desarrollo de las constituciones mexicanas. Normas e instituciones de la

constitucion de 1917, México, Editorial Porrda, 2001.

Garcia Belaunde, Domingo, “De la jurisdiccion constitucional al derecho procesal
constitucional’, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal
Constitucional, 42 edicion, México, Editorial Porrua-Colegio de Secretarios de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2003, t.1.

-------------- “La interpretacion constitucional como problema”, en Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 32 ed., México, editorial Porrda-
Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2002,
t.11l.

Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 552 ed., México,
Editorial Porrda, 2003.

224



Gongora Pimentel, Genaro, Introduccion al estudio del juicio de amparo, 42 ed.
México, editorial Porria, 1992.

Gozaini, Osvaldo Alfredo, El derecho procesal constitucional y los derechos
humanos (vinculos y autonomias), México, Universidad Nacional Autonoma de
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1995, visible en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/236-el-derecho-procesal-

constitucional-y-los-derechos-humanos-vinculos-y-autonomias

Groppi, Tania, “¢Hacia una justicia constitucional "dudctil? Tendencias recientes de
las relaciones entre Corte Constitucional y jueces comunes en la experiencia
italiana”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional,
42 edicion, México, Editorial Porraa-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, A.C., 2003, t.1.

Guastini, Riccardo, “La >constitucionalizacion< del ordenamiento juridico”,
Neoconstitucionalismo, 42 ed., Madrid, Editorial Trotta, S.A., 2009.

-------------- “Sobre el concepto constitucion”, en Carbonell, Miguel (comp.), Teoria de
la Constitucion. Ensayos Escogidos, 42 edicion, México, Porria- Universidad

Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008.

-------------- Estudios sobre la interpretacion juridica, trad. de Marina Gascon y Miguel
Carbonell, México, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de

Investigaciones Juridicas, 2016.

-------------- ¢ Peculiaridades de la interpretacion constitucional?”, trad. de Miguel
Carbonell, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal
Constitucional, 32 edicion, México, Editorial Porria-Colegio de Secretarios de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2002, t.lII.

225



Haberle, Peter, “La jurisdiccién constitucional institucionalizada”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 42 edicién, México,
Editorial Porria-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, A.C., 2003, t.1.

-------------- El Estado constitucional, trad. de Héctor Fix-Fierro, México, Universidad

Nacional Autébnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003.

-------------- “Métodos y principios de la interpretacion constitucional. Un catalogo de
problemas”, trad. de Héctor Fix-Fierro, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.),
Derecho Procesal Constitucional, 32 edicion, México, Editorial Porraa-Colegio de
Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2002, t. I,

Habermas, Jirgen, Facticidad y Validez, trad. de Manuel Jiménez Redondo,
Madrid, Ed. Trotta, 1998.

Hamilton, A., Madison, J. y Jay, J., El federalista, trad. de Gustavo R. Velasco, 22

edicién en espafiol, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2001.

Hart, Herbert L. A., El concepto del derecho, trad. Genaro R. Carrid, Buenos
Aires, ed. Abeledo-Perrot, 1961.

Hitters, Juan Carlos, “El derecho procesal constitucional”’, en Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 42 edicion, México, Editorial
Porria-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C.,
2003, t.1.

Huerta, Carla, “Teoria del derecho. Cuestiones Relevantes”, Serie Doctrina

Juridica, NUm. 461, México, UNAM-I11J, 2009,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2389/19.pdf

226



-------------- Mecanismos constitucionales para el control del poder politico, 32 edicion,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, visible en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/2749-mecanismos-
constitucionales-para-el-control-del-poder-politico-3a-ed.

-------------- Conflictos normativos, Segunda Edicion, México, Universidad Nacional
Auténoma de Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2485/5.pdf.

Jellinek, Georg, La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
México, Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2003.

-------------- Teoria General del Estado, México, Fondo de Cultura Econémica, 2000.

Kant, Immanuel, Fundamentacion de la Metafisica de las costumbres, visible en:
http://www.philosophia.cl/biblioteca/Kant/fundamentacion%20de%?20la%20metafisi
ca%20de%20las%20costumbres.pdf.

Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la constitucion (La Justicia
Constitucional), trad. de Rolando Tamayo Salmoran, Serie Ensayos Juridicos,
niamero 5, Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001,

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3187/16.pdf.

-------------- Teoria Pura del Derecho, trad. de Roberto. J. Vernengo, 162 edicidon
México, Editorial Porrda, 1991.

-------------- Teoria General del Derecho y Estado, trad. de Eduardo Garcia Maynez,

México, Universidad Nacional Autbnoma de México, 1979.

Lasalle, Ferdinand, ¢ Qué es una Constitucion?, México, editorial. Colofon, 2006.

227



Landa Arroyo, César, Tribunal constitucional y estado democratico, Peru, Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, Fondo Editorial, 1999.

Loewenstein, Karl, Teoria de la constitucion, trad. de Alfredo Gallego Anabitarte,
22 edicion, Editorial Ariel, S.A., Espafia,1976.

Marquez Gémez, Daniel, “Comentario del Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Nacional de México. Justiciabilidad de las Cuestiones politicas. La
accién de inconstitucionalidad 165/2007” Decisiones relevantes de la Suprema
Corte de la Nacién. Solucién de cuestiones politicas por el Senado de la Republica,
México, Primera edicion, Instituto de Investigaciones Juridicas-Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.

-------------- ‘Responsabilidades de los servidores publicos”; en Valadés Diego y
Carbonell, Miguel (Coords.) Panorama del Derecho Constitucional Mexicano,

México, Editorial Porrda-Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2006.

Massini Contreras, Carlos, “La teoria de derecho natural y la interpretacion
juridica”, en Cianciardo Juan (coord.), Constitucion, Neoconstitucionalismo y
Derechos. Teoria y aplicaciones en la interpretacion de derechos fundamentales,
México, ed. Porrta-IMDPC, 2012.

Mauro Cappelletti, La justicia constitucional (Estudios de derecho comparado),

México, Universidad Nacional Autbnoma de México, 1987.

Montesquieu, El espiritu de las leyes, version de Siro Garcia del Mazo, Madrid,

Libreria de Victoriano Suarez, 1906.

Mora-Donatto, Cecilia Judith, El valor de la Constitucibn normativa, México,

UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002.

228



Moreno, Daniel, Derecho constitucional mexicano, 122 edicion, México, ed. Porrda,
S.A., 1993.

Pallares, Eduardo, ¢ Qué es una constitucion?, México, Editorial Fontamara, 2006.

Platén, La Republica o de lo justo. Didlogos, 312 ed., México, Porrua, 2009.

Prieto Sanchis Luis, Constitucionalismo y Positivismo, 42 edicion, México,
Distribuciones Fontamara, S.A., 2012.

-------------- “Tribunal constitucional y positivismo juridico” en Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 42 edicion, México, Editorial
Porria-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C.,
2003, t.1.

Ramos, Samuel, El perfil del hombre y la cultura en México, Espasa Libros, S.L.U.,

Barcelona, Espafia, 2012.

Rubio Llorante, Manuel, “La constitucién como fuente del derecho”, en Teoria de
la Constitucion, Ensayos Escogidos, comp. Miguel Carbonell, 4% ed., México,
Porria-Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2008.

Sagués, Néstor Pedro, “Los desafios del derecho procesal constitucional”’, en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 42 edicion,
México, Editorial Porria-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion, A.C., 2003, t.1.

Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucién, Madrid, Alianza Universidad, 1982, p. 40.

229



Suarez Camacho, Humberto, El sistema de control constitucional mexicano,

editorial Porrda, México, 2007.

Suarez Avila, Alberto Abad, “,Para qué ha servido la accion de
inconstitucionalidad (1995-2015)?7”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo Magafa de la
Mora, et. al., Derecho procesal constitucional en perspectiva histérica. A 200 afios
del Tribunal de Ario de Rosales (coord.), México, Universidad Nacional Autbnoma
de México, 11J-Poder Judicial del Estado de Michoacan, 2018, t. 2, visible en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/4737-derecho-procesal-
constitucional-en-perspectiva-historica-a-200-anos-del-tribunal-de-ario-de-rosales-
t-ii

Tamayo y Salmoran Rolando, Introduccion al Estudio de la Constitucion, México,
Distribuciones Fontamara, S.A., 1998.

-------------- “Interpretacion juridica”, en Caceres Enrique, Flores Imer B. (coord.)
Problemas contemporaneos de la filosofia del derecho, Universidad Nacional

Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005.

-------------- ‘La interpretacion constitucional (la falacia de la interpretacion
cualitativa)’, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal
Constitucional, 32 edicion, México, Porrta-Colegio de Secretarios de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2002, t. III.

Tajadura Tejeda, Javier, “Retos y desafios del derecho procesal constitucional en
los umbrales del tercer milenio: reflexiones desde una perspectiva europea”, en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 42 edicion,
México, Editorial Porria-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacioén, A.C., 2003, t.1.

230



Tena Ramirez, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, México, 282 edicion,

México, Editorial Porrda, 1994.

-------------- Leyes fundamentales de México 1808-1994, 182 ed., México, Porrua,

De Tocqueville, Alexis, La democracia en América, trad. de Amelié Cuesta,
México, edit. Gernika, S.A., 1997.

Torres Maldonado, Eduardo José, “La ingenieria juridica de las constituciones,
los modelos econdmicos y la evolucién de derecho procesal constitucional”, en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 42 edicion,
México, Editorial Porria-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, A.C., 2003, t.1.

Vallarta L., Ignacio, El juicio de amparo y el writ of habeas corpus. Ensayo critico-
comparativo sobre esos recursos constitucionales, 42 ed., México, editorial Porrua,
S.A., 1989.

Zaldivar Lelo De Larrea, Arturo, Hacia una nueva Ley de Amparo, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, visible en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/297-hacia-una-nueva-ley-de-

amparo-la-reimp.

HEMEROGRAFIA

Aarnio, Aulis, “Sobre la ambigliedad semantica en la interpretacion juridica”, trad.
de José Pedro Ubeda, Cuadernos de filosofia del derecho, Espafia, Universidad de
Alicante, nam. 4, 1987, visible en:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10903/1/Doxa4 _07.pdf.

231



Aguil6 Regla, Josep, “Interpretacion constitucional. Algunas alternativas tedricas y
una propuesta”, Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, Espafia, Universidad de
Alicante, num. 35, 2012, visible en: https://doxa.ua.es/article/view/2012-n35-

interpretacion-constitucional-algunas-alternativas-teoricas-y-una-propuesta.

-------------- “Sobre la constituciéon del Estado constitucional” Doxa. Cuadernos de
filosofia del derecho, Espafia, Universidad de Alicante, num. 26, 2003, visible en:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10077/1/doxa26_15.pdf.

Alexy, Robert, “Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad penal: la
doctrina del Tribunal Constitucional Federal aleméan sobre los homicidios cometidos
por los centinelas del muro de Berlin”, trad. de A. Daniel Oliver-Lalana, Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho, Espafia, Universidad de Alicante, num. 23,
2000, visible en: https://doxa.ua.es/article/view/2000-n23-derecho-injusto-
retroactividad-y-principio-de-legalidad-penal-la-doctrina-del-tribunal-constitucional-
federal-aleman-sobre-los-homicidios-cometidos-por-los-centinelas-del-muro-de-

berlin.

-------------- “Principios formales”, trad. del original inglés de Maria Claudia Quimbayo
Duarte, Doxa. Cuadernos de filosofia juridica, Universidad de Alicante, Espafa,
nam. 37, 2014, visible en: https://doxa.ua.es/article/view/2014-n37-principios-

formales.

-------------- “El No Positivismo Incluyente”, trad. de Maria Claudia Quimbayo, Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho, Espafia, Universidad de Alicante, num. 36,
2013, visible en: https://doxa.ua.es/article/view/2013-n36-el-no-positivismo-

incluyente.

-------------- “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, trad. de Manuel

Atienza, Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, Espafia, Universidad de

232



Alicante, ndam. 5, 1988, visible en:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10871/1/Doxa5_07.pdf.

Atienza, Manuel, “Para una razonable definicion de lo <razonable>", Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho, Alicante, Espafia, 1984, num. 4, visible en:
https://Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho. .ua.es/article/view/1987-n4-para-

una-razonable-definicion-de-razonable.

Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, “Sobre principios y reglas’, Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho, Alicante, Espafia, nim. 10, 1991, visible en:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10763/1/doxal0_04.pdf.

Backer, Carsten, “Reglas, principios y derrotabilidad”, trad. Francisco J. Campos
Zamora, Doxa. Cuadernos de filosofia juridica, Espafia, Universidad de Alicante,
nam. 37, 2014, https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/53977/1/Doxa_37_02.pdf.

Barberis, Mauro, “Pluralismo de los valores, nuevo constitucionalismo y balance
libertad-seguridad”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Espana,
Universidad de Alicante, nam. 39, 2016, visible en:
https://doxa.ua.es/article/view/2016-n39-pluralismo-de-los-valores-nuevo-

constitucionalismo-y-balance-libertad-seguridad.

Bernal Pulido, Carlos, “Los derechos fundamentales y la teoria de los principios:
¢ Es la teoria de los principios la base para una teoria adecuada de los derechos
fundamentales de la Constitucion Espafola?”’, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Alicante, Espafia, nam. 30, 2007, visible en:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/13135/1/DOXA_30_35.pdf.

Bobbio, Norberto, El problema del positivismo juridico”, trad. Ernesto Garzon

Valdés, Distribuciones Fontamara, Mexico, 1991.

233



Bulygin, Eugenio, “Sobre el status ontologico de los derechos humanos”, Doxa,
Cuadernos de filosofia del derecho, Alicante, Espafia, 1987, num. 4, pp. 79-84,
visible en: https://doxa.ua.es/article/view/1987-n4-sobre-el-status-ontologico-de-

los-derechos-humanos.

Carpizo, Jorge, “La interpretacion del articulo 133 constitucional”, Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, México, num. 4, 1969, \visible en:
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/605/865.

-------------- “El tribunal constitucional y el control de la reforma constitucional”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, Meéxico, num. 125, 2009, visible en:
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/4123/5330.

Cifuentes Mufioz, Eduardo, “La justicia constitucional en Colombia”, Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 1, 1997, pp. 67 a 88, visible en:

https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/132855.

Comanducci, Paolo, “Principios juridicos e indeterminacién del derecho”, Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho, Espafia, Universidad de Alicante, Vol. 2, nim.
21, 1998, visible en: https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10350/1/doxa21-
2_07.pdf.

Da Silva, José Afonso, “La interpretacion conforme a la Constitucién. Entre la
trivialidad y la centralizacion judicial’, Cuestiones Constitucionales. Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, México, num. 12, enero-junio, 2005, visible
en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-

constitucionales/article/view/5723/7504.

234



“‘Declaracion de los derechos del hombre y del Ciudadano”, Revista Derechos
humanos, visible en: https://revistas-
colaboracion.juridicags.unam.mx/index.php/derechos-humanos-
emx/article/view/5120/4492.

Ferrajoli, Luigi, “Dos concepciones de los principios. Una respuesta a Juan Ruiz
Manero”, Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, Alicante, Espafia, num. 36,
2013, visible en: https://doxa.ua.es/article/view/2013-n36-dos-concepciones-de-los-

principios-una-respuesta-a-juan-ruiz-manero.

-------------- “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, Doxa.
Cuadernos de filosofia juridica, Espafia, Universidad de Alicante, nim. 34, 2011,
visible en: https://doxa.ua.es/article/view/2011-n34-constitucionalismo-

principialista-y-constitucionalismo-garantista.

-------------- “El constitucionalismo entre principios y reglas”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Espafia, Universidad de Alicante, nim. 34, 2011, visible en:
https://doxa.ua.es/article/view/2012-n35-el-constitucionalismo-entre-principios-y-

reglas, visible en: https://doxa.ua.es/article/view/2012-n35-el-constitucionalismo-

entre-principios-y-reglas.

Garcia Sarubbi, David, “La dificil relaciéon entre una declaratoria de
inconstitucionalidad erga omnes y sus efectos practicos en México” Cuestiones
Constitucionales Revista Mexicana de Derecho Constitucional, niam. 23, julio-
diciembre, 2010, visible en:
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-

constitucionales/article/view/5931/7872.

Gianformaggio, Letizia, “Logica y argumentacion en la interpretacion juridica o
tomar a los juristas intérpretes en serio”, Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho,

Espafia, Universidad de Alicante, num. 4, 1987, pp. 88-89, visible en:

235



https://doxa.ua.es/article/view/1987-n4-logica-y-argumentacion-en-la-

interpretacion-juridica-o-tomar-a-los-juristas-interpretes-en-serio.

Habermas, Jurgen, “; Como es posible la legitimidad por via de legalidad?”, Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho, Espafia, Universidad de Alicante, nim. 5,1988,
visible en: https://doxa.ua.es/article/view/1988-n5-como-es-posible-la-legitimidad-

por-via-de-legalidad.

Huerta, Carla, “El control de la constitucionalidad, andlisis del articulo 105
constitucional”’, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, numero 93,
1998, visible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-

comparado/issue/view/102.

Ilglesias Vila, Marisa, “Los conceptos esencialmente controvertidos en la
interpretacion constitucional”, Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, Alicante,
Espafia, num. 23, 2000, visible en: https://doxa.ua.es/article/view/2000-n23-los-

conceptos-esencialmente-controvertidos-en-la-interpretacion-constitucional.

Lariguet, Guillermo, “Conflictos tragicos y Derecho: posibles desafios”, Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho, Alicante, Espafia, num. 27, 2004, visible en:
https://doxa.ua.es/article/view/2004-n27-conflictos-tragicos-y-derecho-posibles-

desafios.

Lozada, Ali, “El postpositivismo de la «optimizacion»: sobre el concepto de principio
juridico de R. Alexy”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, Espafia,
nam. 39, 2016, visible en:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/60163/6/Doxa_39 12.pdf.

Mufioz Aranguren, Arturo, “Abuso del derecho y ponderacién de derechos”, Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho, Alicante, Espafia, 2018, niam. 41, visible en:

https://doxa.ua.es/issue/view/2018-n41.

236



Olivé, Ledn, “Racionalidad y legitimacion politica”, Doxa. Cuadernos de filosofia del
derecho, Alicante, Espafia, 1987, nam. 4, visible en:
https://doxa.ua.es/article/view/1987-n4-racionalidad-y-legitimacion-politica.

Prieto Sanchis Luis, “Principia iuris: una teoria del Derecho no
(neo)constitucionalista para el Estado constitucional”, Doxa. Cuadernos de filosofia
del derecho, Espafia, Universidad de Alicante, nam. 31, 2008, visible en:
https://doxa.ua.es/article/view/2008-n31-principia-iuris-una-teoria-del-derecho-no-

neoconstitucionalista-para-el-estado-constitucional

Raz, Joseph, “La intencion en la interpretacion”, trad. De Juan José Moreso y Pablo
E. Navarra, Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, Espafa, Universidad de
Alicante, num. 20, 1997, visible en: https://doxa.ua.es/issue/view/1997-n20.

Ruiz Manero, Juan, Principios, objetivos y derechos: otra vuelta de tuerca, Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho, Alicante, Espafia, num. 28, 2018, 2005, visible
en: https://doxa.ua.es/article/view/2005-n28-principios-objetivos-y-derechos-otra-

vuelta-de-tuerca.

Sieckmann, Jan (ed.), La Teoria Principalista de los Derechos Fundamentales.
Estudios sobre la Teoria de los Derechos Fundamentales de Robert Alexy, Espafia,
Marcial Pons, 2011.

Tamayo y Salmoran Rolando, “Los sistemas juridicos y sus criterios de identidad”,
en Boletin mexicano de derecho comparado, num. 19, 1974, visible en:

https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho- comparado/issue/view/32.

-------------- “Introduccion a la ciencia del derecho y a la interpretacién juridica. La

jurisprudencia romana”, Boletin de derecho comparado, México, num. 39, 1980, p.

237



837, visible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/issue/view/48.

Tuori, Kaarlo, “Etica discursiva y legitimidad del Derecho”, trad. de Josep Aguil6
Regla, Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, Espafia, Universidad de Alicante,
nam. 5,1988, visible en: https://doxa.ua.es/article/view/1988-n5-etica-discursiva-y-
legitimidad-del-derecho.

Vega, Jesus, “Limites de la jurisdiccion, concepciones del Derecho y activismo
judicial, Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, Espafia, Universidad de Alicante,
nam. 41, 2018, visible en: http://rua.ua.es/dspace/handle/10045/78847.

Velasco, Marina, “Conflictos entre derechos y ponderaciéon. Por qué los jueces no
deberian abandonar la perspectiva deontoldgica”, Doxa. Cuadernos de filosofia del
derecho, Espafia, Universidad de Alicante, num. 39, 2016, visible en:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/60167/6/Doxa_39 16.pdf.
Vigo, Rodolfo L., “Una teoria de la validez juridica” Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, Espafia, Universidad de Alicante, num. 39, 2016, p. 102, visible en:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/60158/6/Doxa_39 07.pdf.

LEYES
Acta Constitutiva y de Reformas.
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, visble en:

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum/CPEUM _orig_05feb1917 ima.
pdf.

238



Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica

de los Estados Unidos Mexicanos.

Ley Reglamentaria de las fracciones iy ii del articulo 105 de la Constitucion Politica

de los Estados Unidos Mexicanos.
Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, trad. de Ricardo Garcia
Macho y Karl-Peter Sommermann, visible en: https://www.btg-

bestellservice.de/pdf/80206000.pdf.

Georgetown University, United States Constitution, Political database of the

americas, visible en: http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/USA/usal787.html.

Costituzione della Repubblica Italiana, Senato della Repubblica, visible en:
http://www.senato.it/1024, (7 agosto 2019).

JURISPRUDENCIA

Tesis la./J. 1/2006, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXIII, Febrero de 2006, p. 357.

Tesis: l1a./J. 37/2017, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, t. |, mayo de 2017, p. 239.

Tesis: 11.10.T.2 K, Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Registro
2006361, 02 de mayo de 2014 12:05 h

Tesis: 1V.10.P.C.9 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XI, Marzo de 2000.

239



Tesis: P./J. 145/2000, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, Registro: 190663, Tomo XII, Diciembre de 2000.

Tesis: P./J. 20/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Libro 5, Tomo |, Abril de 2014.

Tesis: P./1J. 34/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Tomo |, Mayo de 2014.

Tesis: P./J. 53/2010, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXXI, Abril de 2010.

Tesis: P./J. 71/2000, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XII, agosto de 2000.

Tesis: XI.10.A.T.45 K, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXXI, Mayo de 2010.

Tesis 1a./J. 8/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 38, Enero de 2017.

Tesis: 1.130.A.116, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXII, Agosto de 2005.

Tesis: PC.I.P. J/43 P, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Tomo I, Abril de 2018, p.1317.

Exp. 147/2007, Acciéon de Inconstitucionalidad, Seccién de Tramite de
Controversias Constitucionales y de Acciones de Inconstitucionalidad, pp. 207-
2008.

DICCIONARIO

240



Diccionario de la Lengua Espafola de la Real Academia Espafiola.

OTRAS FUENTES DE INFORMACION
Declaracion de Derecho del Buen Pueblo de Virginia de 1776, visible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2698/21.pdf, (6 de marzo de
2019).
Debates on the Federal Judiciary: A Documentary History (Vol. I: 1787-1875).
Poder Judicial de la Federacion, La Suprema Corte de Justicia. Sus leyes y sus
hombres, visible en:

http://lwww.internet2.scjn.gob.mx/red/marco/PDF/C.%2018461855/b)%20VOT0%?2
OPARTICULAR%20M.%200TERO%205%20abril%201847.pdf.

241



	Portada
	Índice
	Introducción
	Hipótesis
	Objetivos
	Capítulo Primero. Análisis Teórico de las Nociones de Constitución y Supremacía Constitucional
	Capítulo Segundo. La Defensa de la Constitución
	Capítulo Tercero. Análisis de los  Controles de Constitucionalidad Vía Acción en Cuanto a sus Efectos ERGA OMNES
	Capítulo Cuarto. Principios. Principios Comunes y Propios del cintrol Jurisdiccional de las Disposiciones Generales: La Retroacividad como Límite a los Efectos ERGA OMNES
	Conclusiones
	Bibliografía



