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A MANERA DE EXPLICACION

Podemos decir, que el trabajo que presentamos se hizo practicamente solo.
A nosotros so6lo nos correspondié escribir el cumulo de experiencia que
adquirimos en nuestros primeros anos de formacion y especialmente desde
que nos avocamos al estudio del Derecho procesal constitucional.

El miedo a la hoja en blanco se vence poniendo a correr el lapiz sin
temor y con absoluta confianza en nuestro conocimiento interior. Fue una de
las premisas que orientaron cada trazo de lapiz en la en la elaboracién de la
presente investigacion.

Ese conocimiento interior, comprende una serie de circunstancias
personales.

Los parrafos escritos, contienen las inquietudes y reflexiones de
nuestros maestros, dentro y fuera de las aulas, lo que nos permitié adquirir
una formacion en cadena de varias generaciones al transmitirnos las
experiencias de generaciones de juristas, a los que nos separan varias
décadas pero nos une la firme conviccion de creer en el Derecho.

La vocacion la investigacion, fue animada por nuestro maestro Julio
César Ponce, desde nuestro primer semestre en las aulas; le agradecemos
profundamente su aliento de materializar nuestros suefios, y el ejemplo de lo
que significa ser un académico universitario con mayusculas.

La tinta de reflexiéon, la aprendimos con nuestro maestro René
Alcantara Moreno, quien nos dio catedra de Derecho constitucional, a él le
agradecemos la capacidad de pesar sobre pensar, y de abatir todo estigma
producido de lo que entendimos se denomina sistema ideoldégico y control
social.

La admiracion a los juristas que le han dado vida a nuestra
Universidad, y a la entonces Escuela Nacional de Jurisprudencia, es
producto de las charlas interminables con nuestro maestro Francisco José
Haro Galvez, de quien hemos aprendido que al Derecho debemos estudiarlo
a partir de ayer, de hoy, y de mafana; figuran en nuestro trabajo, las
ensefianzas de Mario de la Cueva, Juan Manuel Teran Mata, Victor Carlos

Garcia Moreno, y de mas insignes juristas universitarios.



Un ejemplo de dejar huella sobre donde no hay camino, lo representa
cabalmente nuestro maestro Julio César Contreras Castellanos, que a pesar
de la férrea formacion de litigio en nuestra alma mater, ha sobresalido con su
tinta, trazando los lineamientos que debemos seguir las futuras
generaciones. Retomamos una frase de su obra, para agradecer la
orientacion de nuestro pensamiento -kacia la justicia y la razén”.

La formacién de los matices jurisdiccionales los adquirimos en nuestro
Tribunal Constitucional genuino; sin duda, una de las etapas mas plenas de
nuestra formacién. Incontables reflexiones sobre los pasillos de Venustiano
Carranza y Corregidora, dotaron a nuestra pluma de madurez
jurisprudencial.

Podemos decir que el parteaguas de nuestra formacion fue el
acercamiento con el Derecho procesal constitucional, justo a la mitad de
nuestra formacién de licenciatura. A partir de ese momento y gracias al
doctor Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, quien es el maximo exponente de
la materia, entendimos la importancia de sus postulados, adoptandolos como
nuestra forma de vida.

A partir de ese momento, comenzé una verdadera revolucidn
formativa y un dialogo con nuestra familia académica, a quien profesamos
una gran admiracion.

Con una formacién incipiente, comenzamos a escuchar y a reflexionar
a los grandes tedricos de la materia, en debates, eventos académicos, foros
de discusién, que han nutrido nuestro pensamiento, y que por supuesto, se
encuentran reflejados en el trabajo que presentamos.

Comenzamos a expandir nuestras fuentes de consulta, y a entender
la importancia del Derecho comparado; nos familiarizamos de inmediato con
autores como Néstor Pedro Sagués y Alfredo Gozaini de Argentina, Konrad
Hesse y Peter Haberle de Alemania, Humberto Nogueira Alcala de Chile,
Joaquin Brage Camazano de Espafa, Lucio Pegoraro de Italia, Domingo
Garcia Belaunde de Peru, entre otros.

Consideramos que las lineas que mejor definen la importancia de
Eduardo Ferrer Mac-Gregor en nuestra formacion, precisamente son los
trazos de su pluma, al decir que -hay hombres con vocacién de servir, que

sblo se conciben y construyen a si mismos a través de su entrega a los
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demas. La grandeza del hombre radica en su capacidad de hacer grandes a
los demas (...) La grandeza de todo hombre, le viene, en primer término, de
ser precisamente hombre, ser humano; toda auténtica magnificencia que
puedan tener las personas, no proviene tanto de fuera, cuanto fluye de la
armonia de su actuacién como seres humanos. (...) La generosidad es virtud
de las almas grandes, que conduce a dar y darse a los demas de una
manera habitual, firme y decidida, buscando su bien y poniendo a su servicio
lo mejor de si mismo.”

Eduardo Ferrer Mac-Gregor, hombre rico de espiritu y mente, hombre

grande.

Mayo de 2011

-Mi querido amigo Edgar:

Aprovecho estos minutos para escribir lo siguiente; durante muchos afos he
pensado que inculcar el amor y el interés por le investigacion era casi una
mision estéril, todos quieren postular o hacer carrera judicial.

El hecho de haberte conocido en primer semestre, conseguir sembrar en ti la
semilla de la investigacion, verte crecer y saber que seguiras creciendo aun
mas me reconforta, ahora puedo afirmar (gracias a ti) que vale a pena seguir
hablandole a los nifios de la investigacion.

Con aprecio y profundo respeto

Julio César Ponce Quitzaman

14 de agosto de 2009”.
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INTRODUCCION

Una de las caracteristicas de los Estados constitucionales contemporaneos
es, sin duda, la justiciabilidad de sus disposiciones fundamentales, que
contienen principios estructurales sobre los cuales descansa la legitimidad
del ordenamiento en tanto marco normativo de la convivencia politico-social.

Desde este paradigma, la idea de Constitucion como norma juridica
suprema Yy vinculante solamente tiene sentido cuando los Estados disefian
un elenco de medios, organos, instituciones y procedimientos de control
encaminados a la conservacion, reintegracion y desarrollo del orden
constitucional, cuando éste ha sido violentado, transgredido u omitido por los
poderes publicos, incluyendo al propio legislador democratico, o cualquier
individuo, actor o agente politico, econdmico y social, asi como para adaptar
sus preceptos a las nuevas y complejas realidades.

En suma, hablar de un Estado constitucional de Derecho en nuestros
tiempos es, desde el punto de vista material, hacer referencia a un Estado
jurisdiccional de Derecho.

En Meéxico, la institucion constitucional, edificadora del Estado
constitucional es nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a la que
preferimos llamar en el ambito académico como Tribunal Constitucional
genuino, advirtiendo al lector, que ese nomen iuris, es obra de uno de los
juristas mexicanos mas importantes de nuestra historia constitucional, nos
referimos al sefior ministro don Mariano Azuela Guitrén.

Jurista que estuvo implicado en la reforma judicial mas trascendental
de nuestra Constituciéon, que otorgd a la Suprema Corte de Justicia,
facultades mas préximas al modelo <<ideal>> de lo que se entiende como
Tribunal Constitucional.

Lo anterior, es una premisa propia del campo de estudio del Derecho
procesal constitucional, disciplina juridica que adoptamos para la elaboracion
del presente trabajo, y que en la actualidad, atraviesa por una etapa de
expansion mundial.

El lector encontrara, en primer lugar, un apartado dedicado a la nocion
de Estado constitucional de Derecho. En él observara un estudio que hasta

donde tenemos entendido, no se ha realizado. Estudiara la forma en la que
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nuestro Tribunal Constitucional genuino ha interpretado los principios torales
del Estado de Derecho, para darles vida en nuestra realidad, y convertirlos
en principios del Estado constitucional de Derecho. La linea anterior,
representa un punto de partida para demostrar que en nuestro Estado
constitucional mexicano, la jurisprudencia creativa, comenzé a elaborarse a
partir de la Novena Epoca, que inicié precisamente con la reforma integral
que mencionamos de 1994.

Los postulados, estan apoyados en la interpretacion de nuestra
<<Constitucion viviente>>. Resulta muy interesante saber que sin necesidad
de reformas estructurales, nuestro Tribunal Constitucional genuino ha
adaptado nuestro texto constitucional a la actualidad juridica mundial.

Principios como la soberania nacional, supremacia constitucional,
division de poderes, han sido redisefiados por los jueces constitucionales.
Esa labor, es propia de un Tribunal Constitucional, en nuestra realidad, la
Suprema Corte la ha cumplido a cabalidad, aunque se diga que es un
Tribunal Constitucional <<material>>, connotacidon de la que nos alejamos y
preferimos sustituir por la palabra <<genuino>>.

Un segundo apartado, comprende el estudio propio de los tribunales
constitucionales en iberoamérica, comenzando con su origen que por
cuestién metodoldgica, decidimos dividir en dos etapas: 1) origen material, y
2) origen cientifico.

Ademas, cuenta con un estudio comparado de los tribunales
constitucionales en Latinoamérica, clasificados en atencidén a su naturaleza
constitucional, a saber: a) cortes o Tribunales que se encuentran fuera del
Poder Judicial; b) tribunales Constitucionales situados dentro del Poder
Judicial; ¢) salas constitucionales autonomas que forman parte de las cortes
supremas; d) cortes supremas o tribunales ordinarios que realizan las
funciones de un Tribunal Constitucional; y, e) salas constitucionales de
caracter local.

En un apartado especial del segundo capitulo, analizamos los
argumentos en contra de los tribunales constitucionales; dedicamos una
parte especial al analisis de los argumentos de la tradicién constitucionalista
mexicana, que como veremos, le ha causado varios anos de retroceso a la

forma en la que se concibe el Derecho en nuestro sistema juridico.
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El tercer apartado inicia con la nocién de jurisdiccién constitucional,
que es el eje motor de la labor que desempefia nuestro Tribunal
Constitucional genuino. Abordamos propiamente al Derecho procesal
constitucional. Se analiza a la jurisdiccion constitucional de la libertad, segun
la denominacion de Mauro Cappelletti en una famosa obra de 1955, a la
jurisdiccién constitucional organica, y a la jurisdiccién constitucional
transnacional. Una parte esta dedicada al estudio de los sistemas de control
constitucional.

Dedicamos un apartado especial al analisis de los operadores
juridicos de los tribunales constitucionales: los jueces constitucionales.
Abordamos la relacién que tienen con los nuevos desarrollos del Derecho,
ética y deontologia juridica, y los valores juridicos que deben tener, pues,
para la edificacion de un Estado constitucional de Derecho, se debe ser, en
palabras de Zagrevelsky, un verdadero sefior del Derecho.

El cuarto apartado, es propiamente un estudio de la evolucion que ha
tenido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para convertirse en un
verdadero Tribunal Constitucional genuino.

En especial hemos desarrollado a las garantias constitucionales de
nuestra Constitucion Politica, abordando de manera especial y con una
metodologia distinta a las acciones abstractas de inconstitucionalidad,
controversias constitucionales, facultad de investigacion, y juicio de amparo.

La finalidad de la tesis estamos seguros que beneficiara y reforzara,
en gran medida los estudios especializados que han venido creando los
tedricos de la novedosa, apasionante y pujante materia: el Derecho procesal

constitucional.
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CAPITULO PRIMERO

NOCION, PRINCIPIOS, Y OBJETO DE ESTUDIO DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL

|. EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

Los sistemas ideolégicos al termino de la Primera Guerra Mundial, se
caracterizaron por las criticas argumentativas en contra del Estado legal de
Derecho, cuyo formulismo lo convierte, al decir de sus expositores, en un
sistema defensor del orden y los sistemas burgueses —de donde surge la
denominacion Estado burgués de Derecho— y frente al que se postula un
Estado de Derecho de contenido social.

Por otro lado, se abri6 paso a una tendencia que considera a la
Constitucién como una verdadera norma juridica,? y que por consiguiente, debe
estar dotada de las debidas garantias constitucionales, pues, un derecho cuya
validez no pueda postularse ante los tribunales no es un verdadero derecho.

Como resultado institucional de este ultimo criterio, se establecieron los
tribunales constitucionales,® primero en Austria® y, mas tarde en

Checoslovaquia.®

' Cfr. Espinoza de los Monteros Sanchez, Javier, -Estado social (de Derecho) en
México. Una optica desde el garantismo juridico-social”, Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, nimero 9, enero-junio, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
Constitucional-Porraa, 2008, pp. 61-83.

% Sobre el tema puede consultarse la excelente obra de Garcia de Enterria, Eduardo,

La Constitucion como norma juridica y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 2006.

® En ese sentido Cf. Rivera S., José Antonio, El Tribunal Constitucional Defensor de la
Constitucion. Reflexiones Sobre la Necesidad de su Consolidacion y Fortalecimiento

Institucional, Bolivia, Sucre, 2007, pp. 31-58.

* Se ha estimado que el tribunal austriaco tuvo un antecedente creado por la
Constitucion de 21 de diciembre de 1876, denominado Tribunal del Imperio (Reichgericht). Ante
este drgano los ciudadanos podian acudir por violaciones a sus derechos constitucionalmente
garantizados.” Cfr. Favoreu, Louis, Los tribunales constitucionales, trad. de la 22 ed. francesa,
Les tours constitutionelles, de Vicente Villacampa, Barcelona, Ariel, 1994, p. 43. Citado por

Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Los tribunales constitucionales en Iberoamérica, México,



El austriaco funcion6 regularmente hasta 1930, y con dificultad hasta
1933, en que fue intervenido y desactivado. El checoslovaco casi no funciond,
emitid una sola sentencia, quedando paralizado en 1931 y suspendido por
inanicion en 1938. El espaniol fue instalado en 1933, aborté en 1936 con motivo
de la guerra civil. De estos tres tribunales, el Unico que resurgio tras finalizar la
Segunda Guerra Mundial fue el austriaco, que retomd su Constitucién de 1920
y sus instituciones democraticas, y desde entonces esta en funciones.®

Pero es sobre todo, al finalizar la Segunda Guerra Mundial, cuando
dichos tribunales se establecieron en varios paises europeos, tras una
experiencia amarga, llena de violaciones a los derechos vy libertades
fundamentales del hombre, cuando se adquiri® una verdadera conciencia
universal de proteccién,” y con ello se consolidé lo que podemos denominar

Estado constitucional de Derecho, pues, de la misma forma —e que no podia

FUNDAP-Colegio de Secretarios de Estudio y Cuenta de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, 2002, nota 44.

® La Corte Constitucional checoslovaca tenia como funcién esencial determinar la
conformidad de las leyes de la Republica checoslovaca y las leyes de la Dieta de Rusia
Subcarpatica (la poblacion eslovaca) con la Carta Fundamental.” Apud., Fix-Zamudio, Héctor,

Los tribunales constitucionales y los derechos humanos, México, UNAM, 1980, p. 127.

® Sobre el desempefio de los primeros Tribunales Constitucionales, cfr. Garcia
Belaunde, Domingo, De la Jurisdiccién Constitucional al Derecho Procesal Constitucional, ed.
42, |Lima, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2003, pp. 30-33.

" De esa forma quedd plasmada la ideologia tras la segunda posguerra, en el
Preambulo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948, en el que se observa lo siguiente:
(...) Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han
originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad, y que se ha
proclamado, como la aspiracion mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que
los seres humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de
la libertad de creencias; (...) Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han
reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el
valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres, y se han
declarado resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un

concepto mas amplio de la libertad.



hablarse en propiedad de Estado legal de Derecho mas que cuando existia una
jurisdiccién contencioso administrativa, tampoco puede hablarse de un Estado
constitucional de Derecho sin una jurisdiccién contencioso constitucional.”®

Por consiguiente, el Estado constitucional de Derecho, adquiere los
matices seguin los ordenes constitucionales vigentes en cada Estado® y segun
el haz de las competencias de las que disponen su tribunales constitucionales,
pero ello no impide que, desde la optica de la teoria del Estado y de la
Constituciéon podamos desarrollar una nocion abstracta o, si se quiere, un tipo

de configuracién en la experiencia del Estado mexicano.
1. Una primera aproximacion

Una vez entendido el contexto espacial, surge un primer planteamiento
¢a qué nos referimos cuando hablamos de un Estado constitucional?

Una respuesta facil, pero inutil, seria afirmar que un Estado
constitucional de Derecho, es aquel modelo normativo que cuenta con una
Constitucion formal, ' sin embargo, nadie pone en duda que el Reino Unido es
un verdadero Estado constitucional, aunque su Constitucién sea integrada por
un conjunto de leyes y convenciones. Tampoco existe la menor duda respecto
del caracter constitucional de la Republica Federal Alemana, aunque su
Constitucion se denomine simplemente Ley Fundamental, en cambio hay
Estados con Constituciones formales que no son reales, pues no cumplen con

los requisitos de existencia que Kart Loweinstein explico, al decir que:

® Cfr. Garcia Pelayo, Manuel, -Estado legal y Estado constitucional de Derecho. El

tribunal constitucional espafol’, Madrid, ILANUD, afio 9-10, numeros 23 y 24, 1988, pp. 7-34.

° Un ejemplo es la Constitucion de la Republica del Ecuador, aprobada en referéndum
el 28 de septiembre de 2008 y publicada en el Registro Oficial del 18 de octubre de 2008, que
en su articulo 1, dispone que -El Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia,
social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se
organiza en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada.” Esta premisa

sintetiza todo el contenido de ese texto normativo.

'% Cfr. Dalla Via, Alberto Ricardo, Teoria politica y constitucional, México, UNAM, 2006,
pp. 74-86.



la celebracion de un sistema politico como democratico constitucional depende de
la existencia o carencia de instituciones efectivas por medio de las cuales el
ejercicio del poder politico esté distribuido entre los detentadores del poder, y por
mediatarios del poder, constituidos en detentadores supremos del poderio de las
cuales los detentadores del poder estén sometidos al control de los destinatarios

del poder, constituidos en detentadores supremos del poder.11

Conforme a la teoria del Estado y de la Constitucion, podemos afirmar
que cuando hablamos de un Estado constitucional, nos referimos a sistemas

juridico-politicos, que tienen las siguientes caracteristicas.'?

a. Adoptan el principio de la dignidad humana'® como premisa, realizada
a —artir de la cultura de un pueblo y de los derechos universales de la
humanidad, vividos desde la individualidad de ese pueblo, que encuentra su
identidad en tradiciones y experiencias histéricas, y sus esperanzas en los

deseos y la voluntad creadora hacia el futuro.”**

b. Ejercen el principio de la soberania popular, no entendiéndolo como
una competencia para la arbitrariedad del actuar de los detentadores de poder,
ni como una magnitud mistica que vulnere las libertades de los ciudadanos,

sino como una férmula de conciencia renovada y protectora de los derechos

" Cfr. Loewenstein, Kart, Teoria de la Constitucién, ed. 32, Barcelona, Ariel, 1983, p.
149.

'2 E| desarrollo lo realizamos siguiendo los canones de Aguil6 Regla, Josep, -Sobre la
Constitucion del Estado constitucional”, Cuadernos de Filosofia del Derecho, numero 24,

Espana, Universidad de Alicante, p. 69.
¥ Resulta interesante saber que la Ley Fundamental para la Republica Federal
Alemana, inicia su redaccién en su articulo 1.1, estableciendo que +a dignidad humana es

inviolable. Respetarla y protegerla es obligacion de todos los Poderes del Estado...”.

'* Cfr. Haberle, Peter, El Estado constitucional, México, UNAM, 2003, p. 1.



del hombre, cuidada y desarrollada por la razon y por la responsabilidad

publica.™

c. No instauran el principio de division de poderes, como lo concebian
los impulsores preconstitucionales,'® cuyo propdsito fue evitar la concentracion
del poder en perjuicio de los individuos, a favor de los cuales deberian operar.17
Si no como un deber jurisdiccional a cargo de los tribunales constitucionales de
proteccidon al principio, con base en las facultades de intérprete ultimo de la

Constitucion y garante del orden constitucional.

d. Sus Constituciones tienen un nivel normativo superior a las normas
ordinarias, con el proposito de amparar tanto los contenidos materiales como
los contenidos formales de la Constitucion. Los primeros tienen que ver con el
resguardo de los principios sustanciales, que generalmente aparecen referidos
en la parte dogmatica de ella. Los segundos tienden a garantizar que la
produccion del ordenamiento juridico constitucional tenga lugar por medio de

los 6rganos y procedimientos expresados en la parte organica.

e. Sus Normas Fundamentales —seguran la plenitud y efectividad de la
tutela judicial de los derechos fundamentales, pues éstos solo pueden
traducirse en limites infranqueables al ejercicio del poder cuando tienen a su

servicio medios procesales adecuados para lograr su proteccion oportuna ante

® Resulta interesante conocer la obra de Haberle, Peter y Kotzur, Markus, De la
soberania al Derecho constitucional comun: palabras clave para un didlogo europeo-
latinoamericano, traduccion de Héctor Fix-Fierro, México, UNAM, 2003. En especial el capitulo
segundo denominado <<La soberania hoy. Palabras clave para un didlogo europeo-
latinoamericano sobre un atributo del Estado constitucional moderno>>.

'® La obra obligatoria de consulta: Montesquieu, Del espiritu de las leyes, ed., 92,
México, Porrua, 1992.

" Cfr. Carmona Tinoco, Jorge Ulises, -a divisién de poderes y la actividad
jurisdiccional”, Revista Latinoamericana de Derecho, afo IV, nimero 7-8, enero-diciembre
2007, p. 46.



instancias realmente independientes e imparciales”.18 De ahi que se instaure
una relacion entre los derechos y la Constitucién, que son el desenvolvimiento
eficaz del control de constitucionalidad, que a su vez es la columna basal del
constitucionalismo contemporaneo, que ha sido la secuela de un proceso

evolutivo y no de caracteres revolucionarios.'®
II. PRINCIPIOS DEL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO
1. La division de poderes

La llamada doctrina clasica de la division de los poderes consiste en
—idtribuir las funciones del poder estatal, a los fines de su ejercicio, entre
varios o6rganos gubernamentales independientes que estan relacionados
mediante mecanismos de control rec;iproc:o.”20

La experiencia universal demostré que cuando el ejercicio del poder se
concentra, ya sea institucionalmente o de manera dominante en una persona u
organo de gobierno, su manifestacion es indiscutiblemente discrecional.

A partir de la premisa anterior, surgi¢ la necesidad de crear doctrinas
que erradicaran la problematica, en ese tenor de ideas, es en el nacimiento del
Estado liberal de Derecho del siglo XVIII, cuando el principio de la divisién de

poderes se vio cristalizado como un dogma politico, a consecuencia de

'® Cfr. Casal H., Jests Maria, Constitucion y Justicia Constitucional. Los fundamentos
de la Justicia Constitucional en la nueva Carta Magna, Caracas, Universidad Catdlica Andrés
Bello, 2000, p. 21.

" En el mismo sentido puede observarse a Cea Egafia, José Luis, Tareas para
transitar del Estado legal de Derecho al Estado constitucional de Derecho, en Estudios

Constitucionales, afio 3, numero 2, Universidad Talca, 2005, p. 411.

2 Badeni, Gregorio, Tratado de Derecho constitucional, ed. 22, t. |, Buenos Aires,

Fondo editorial de Derecho y economia, 2006, p. 429.



experiencias historicas y de una evolucion paulatina que va de la transicion del

Estado estamental al Estado democratico liberal en Inglaterra.21
A. Su Optica tradicional

El principal eje rector doctrinal ingles, estuvo a cargo de John Locke y
finalmente fue delineado por Carlos Luis de Secondant Baron de Montesquieu.
Carlos Luis de Secondant habléo de una tajante division de los 6rganos
ejecutivo, legislativo y judicial, estableciendo los peligros que se tendrian de no

contar con la misma al afirmar que:

Cuando el poder legislativo y el poder ejecutivo se retinen en la misma persona o
el mismo cuerpo, no hay libertad, falta la confianza, por que puede temer se que el
monarca o el Senado hagan leyes tiranicas y las ejecuten ellos mismos
tiranicamente.

No hay libertad si el poder de juzgar no esta bien deslindado del Poder Legislativo
y del Poder Ejecutivo. Si no esta separado del Poder Legislativo, se podria
disponer arbitrariamente de la vida de los ciudadanos; como que el juez seria
legislador. Si no esta separado del Poder Ejecutivo, el juez podria tener la fuerza
de un opresor.

Todo se habria perdido si el mismo hombre, la misma corporacién de préceres, la
misma asamblea del pueblo ejerciera los tres poderes: el de dictarlas leyes; el de
ejecutar las resoluciones publicas y el de juzgar los delitos o los pleitos entre

. 22
particulares.

Como se observa, Montesquieu, se contradice, pues de la interpretacion

I6gica de su ideologia, se desprende que declaré que la legislatura esta por

2! De esa forma lo entiende Maria del Pilar Hernandez, cuando afirma con precisiéon
que: Histdricamente la division de poderes es el resultado de la lucha contra el absolutismo de
los reyes en nombre de los derechos del pueblo, cuya evolucién se encuentra caracterizada
tanto por la adaptacion de las antiguas instituciones estamentales a nuevos fines, como por la
creacion misma de nuevas instituciones acordes con las transformaciones.” Hernandez
Martinez, Maria del Pilar, -ka division de poderes en la Constitucion de 1917”7, Boletin Mexicano

de Derecho Comparado, numero 92, mayo-agosto, 1998, nota 2.

22 Montesquieu, Del espiritu de las leyes, libro XI, capitulo VI, ed., 92, México, Porrua.
1992, pp. 104-110.



encima de los tribunales ordinarios, y que de los tres poderes, la facultad de
juzgar es nula.?®

Ademas a él, se debe el retroceso jurisprudencial que ha venido
combatiendo en el Estado constitucional, pues afirmé que los jueces de la
nacion, como es sabido, no son mas ni menos que la boca que pronuncia las
palabras de la ley, seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor
de la ley misma.

Sin embargo, el doctor Héctor Fix-Zamudio, al reflexionar sobre la
experiencia de la division de poderes, sefiala que éste ha jugado un papel
importante como parte de los instrumentos protectores de la Constitucién, -que
son aquéllos encaminados a la propia limitacion del poder y al sometimiento de
quienes lo detentan, al conjunto normativo de la Constitucién y que junto con
los instrumentos econdmicos, sociales y de técnica juridica integran uno de los
grandes sectores de la defensa constitucional.”?*

En ese mismo orden de ideas, nos indica que tanto en nuestro Estado
como en el resto de Latinoamérica,”® se tomé el modelo normativo
constitucional (redaccion legislativa) de los Estados Unidos de América, en cual
se observa cristalizado el principio francés de la division de poderes en su
Constitucion de 1787; sin embargo, la adopcion ideolégica se debe a las

Constituciones  revolucionarias  francesas, cuyos pilares filoséficos

2 Asi lo ha expresado Jorge Ulises Carmona, al afirmar que Montesquieu pretendio
que el —.cuerpo legislativo debe fungir como acusador en los casos de violaciones a los
derechos del pueblo, en el terreno politico, sefala: -El poder legislativo no puede ser mas que
acusador. ¢Y ante quién ha de acusar? ;Habra de rebajarse ante los tribunales ordinarios,
inferiores a él, y que por esa misma inferioridad habrian de inclinarse ante la autoridad de tan
alto acusador?...”. Carmona Tinoco, Jorge Ulises, La division de poderes y la actividad

Jurisdiccional, op., cit., nota 18, p. 47.

2 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Estudio de la defensa de la constitucién en el ordenamiento

mexicano, México, Porrua, 2005, p. 13y ss.

% Asi lo ha demostrado la experiencia latinoamericana, entre otras constituciones,
pueden consultarse la de 1) Colombia (articulo 113); 2) Costa Rica (articulo 90.); 3) El Salvador
(articulo 86); 4) Guatemala (articulo 141); 5) Honduras (articulo 40.); 6) Nicaragua (articulo 70.);

7) Panama (articulo 20.); y, 8) Paraguay (articulo 30.).
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corresponden a Locke, Montesquieu y Rousseau, por lo que corresponde al
ultimo, la idea que la ley es producto de la voluntad general.

Lo anterior puede ser corroborado mediante un estudio histérico de
nuestros documentos constitucionales, en el cual podemos observar que en
todos se ha presentado la redaccion legislativa norteamericana, inspirada en la
ideologia liberal francesa, de manera enunciativa podemos sefialar que estuvo
presente en la Constitucion de Cadiz de 1812 (articulos 15, 16 y 17), la
Constitucion de Apatzingan de 1814 (articulos 11 y 12), la Constitucion de 1824
(articulos 60. y 74), las Siete Leyes Constitucionales con el Supremo Poder
Conservador de inspiracién gala (articulo 45, fraccion VI, de la Tercera de las
Leyes), las Bases Organicas de 1843 (articulo 50.), la Constitucién de 1857
(articulo 50), y la vigente de 1917 (articulo 49).

El constitucionalismo mexicano a través de toda su historia, salvo la
Constitucion de 1836, ha mantenido incoélume el esquema clasico de la division
de poderes, con la particularidad de que, debido a nuestra organizacién de
caracter federal, siempre ha existido similitud fundamental de este principio
estructural entre la federacion y las entidades federativas.

Esta tendencia ideoldgica también se encuentra en las Constituciones
locales; fue en los primeros afos después de haber sido promulgada la
Constitucion de 1917 (el 15 de marzo de 1918), cuando por unanimidad de
ocho votos, se resolvid un amparo administrativo en revisién, promovido por
Salvador Lira, que derivo la tesis aislada, cuyos rubro y texto son del tenor

siguiente:

DIVISION DE LOS PODERES.
Tanto la Constitucién Federal, como las locales, consagran el principio relativo a

26
ella.

Una vez matizados los ejes rectores del principio original de divisién de
poderes, es necesario saber ;cdmo han interpretado nuestros jueces

constitucionales las teorias de Locke y Montesquieu? ;podemos concebirlo en

% Tesis aislada del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Quinta Epoca,
Semanario Judicial de la Federacion, Il, pagina 842, numero de registro 1US: 291455. La

publicacién no menciona el nombre del ministro ponente.
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nuestra realidad juridica-social de la misma forma en que se entendia en el

siglo XVIII? ¢ se trata de interpretaciones evolutivas o estaticas?

B. Evolucién jurisprudencial

La interpretacion constitucional relativa al principio de division de
poderes, nos indica en primer término, que el estudio interpretativo del articulo

49 constitucional,?’

no ha sido tan estricto, esto es, que no existe una divisidon
tajante que permita distinguir de manera precisa la labor del legislativo,
ejecutivo, y judicial, ya que su labor real, nos llevaria a que cada una
competiria, al menos en la practica con alguno de los otros 6érganos.

En ese sentido, tenemos un espectro de 66 tesis de interpretacion
constitucional directa del articulo 49% de nuestra Carta Magna; 47 de ellas
corresponden a tesis aisladas (21 del Pleno de la Corte, 5 de la Primera Sala,
16 de la Segunda Sala, 1 de la Tercera Sala, 1 de la Sala Auxiliar, 3
provenientes de los Tribunales Colegiados de Circuito), y 16 a tesis de
jurisprudencia (12 del Pleno de la Corte, 2 de la Primera Sala, 2 de la Segunda
Sala y 2 provenientes de Tribunales Colegiados de Circuito).

En la Quinta Epoca (10. de junio de 1917 al 31 de junio de 1957),
tenemos 6 tesis aisladas,?® la tendencia jurisprudencial fue unificar el principio
de division de poderes con los demas preceptos que integran el texto
fundamental, se armonizaron por ejemplo los articulos 29, 50, 80, 94 y 119

constitucionales, y algunas leyes ordinarias como la Ley de Extradicion;

" Tramitacion original del texto constitucional. Fue turnado a las Comisiones de
Reformas a la Constituciéon y Correccién de Estilo. Pasé a primera lectura el 16 de enero de
1917; su segunda lectura fue el 17 de enero de 1917. Se dispensé la segunda lectura. Fue
aprobado por 143 votos. Se aprobaron las modificaciones hechas por la Comisién de

Correccion y Estilo el 25 de enero de 1917.
2 Reformas constitucionales: 2; 1938; 1951.

% (1) 5a. Epoca, 2a. Sala, S.J.F., Tomo CXXV, p. 2742; (2) 5a. Epoca, Sala Aux.,
S.J.F., Tomo CXXII, p. 367; (3) 5a. Epoca, Pleno, S.J.F., Tomo CXX, p. 2229; (4) 5a. Epoca,
2a. Sala, S.J.F., Tomo CXIX, p. 3278; y, (5) 5a. Epoca, 2a. Sala, S.J.F., Tomo CXVIII, p. 892;
y, (6) 5a. Epoca, 2a. Sala, S.J.F., Tomo CX, p. 1072.
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observamos interpretaciones apoyadas en el método literal, y las primeras
bases de la doctrina jurisprudencial, cobra especial interés la tesis derivada del
amparo civil directo 7658/42, resuelto por la Sala Auxiliar, el dia 19 de octubre

de 1954, cuyos rubro y texto, indican:

DIVISION DE PODERES.

Aunque exista el principio de la division de poderes, por virtud del cual, en términos
generales, a cada una de las tres grandes ramas de la autoridad publica se le
atribuye una de las tres funciones del Estado (legislativa, administrativa y
jurisdiccional), ese principio no se aplica en forma absoluta, sino que la misma
Constitucion Federal, si bien otorga al Presidente de la Republica facultades en su
mayor parte de indole administrativa, también le concede, dentro de ciertos limites,
facultades relacionadas con la funcién legislativa y le da competencia para

ejercitar, respecto de determinada materia, una actividad jurisdiccional.

Es importante sefialar que el texto constitucional que interpreto la Quinta
Epoca, sufrié 2 modificaciones; la primera fue publicada en el Diario Oficial de
la Federacion de 12 de agosto de 1938, y la segunda de 28 de marzo de 1951.
La primigenia solo agregd un parrafo al decir que —.En ningun otro caso se
otorgaran al Ejecutivo facultades extraordinarias para legislar.” Su segunda
reforma, permiti6 una salvedad en el texto constitucional, producto de la
doctrina jurisprudencial que habia ido ganando terreno en el campo
jurisdiccional, permiti6 que —sl#o lo dispuesto en el segundo parrafo del

articulo 131, se otorgaran facultades extraordinarias para legislar.”’

¥ Quinta Epoca, Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacién, CXXII, octubre de
1954, p. 366.

¥ De esta forma quedo plasmado en el iniciativa de reforma enviada por el Poder
Ejecutivo, el 5 de diciembre de 1950, en la cual en su exposicion de motivos, precisan que
—-.en efecto, con la iniciativa de adicion que se propone no hay violacion al principio de la
division de poderes consagrado en el articulo 49 de nuestra Carta Magna, porque es conocido
el hecho de que nuestra Constitucidn vigente no ha plasmado una teoria rigida de la division de
poderes haciendo de los mismos, poderes dislocados, sino, por el contrario, una division

flexible que impone hablar de una verdadera colaboracién entre ellos...”.
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Existe identidad de razones en la Sexta Epoca (julio de 1957 a diciembre
de 1968), de la cual derivaron 3 tesis aisladas® como soporte doctrinal a sus
similares de la Quinta Epoca.

Por su parte la Séptima Epoca (enero de 1969 al 14 de enero de 1988),
aunque no produjo tesis de jurisprudencia, emané 11 tesis aisladas,*® —casi el
doble de la otrora Quinta Epoca—. Su linea ideoldgica fue armonizar el texto
constitucional reformado, en especial lo dispuesto por los articulos 49 y 131
constitucionales. Se pretendi6 tildarlos de inconstitucionales, en los diversos
amparos en revision 8165/62, 2686/81, 8893/82, y otros, los que fueron
resueltos con la construccion jurisprudencial que indica que juridicamente la
Carta Magna no tiene ni puede tener contradicciones, de tal manera que,
siendo todos sus preceptos de igual jerarquia, ninguno de ellos prevalece sobre
los demas; por lo que no se puede decir que algunos de sus estatutos no
deban observarse por ser contrarios a lo dispuesto por otros.

La Octava Epoca (15 de enero de 1988 hasta la reforma constitucional
del 31 de diciembre de 1994), poco aporté a la doctrina jurisprudencial, solo

plasmo sus criterios en 5 tesis aisladas.?

32 (1) 6a. Epoca, 2a. Sala, S.J.F., Volumen Tercera Parte, CXXXV, p. 188; (2) 6a.
Epoca, Pleno, S.J.F., Volumen Primera Parte, CXVIII, p. 77; y, (3) 6a. Epoca, Pleno, S.J.F.,
Volumen Primera Parte, XIX, p. 52.

% (1) 7a. Epoca, Pleno, S.J.F., Volumen 181-186 Primera Parte, p. 57; (2) 7a. Epoca,
Pleno, S.J.F., Volumen 39 Primera Parte, p. 22; (3) 7a. Epoca, Pleno, S.J.F., Volumen 51
Primera Parte, p. 18; (4) 7a. Epoca, Pleno, S.J.F., Volumen 56 Primera Parte, p. 53; (5) 7a.
Epoca, Pleno, S.J.F., Volumen 86 Primera Parte, p. 18; (6) 7a. Epoca, 2a. Sala, S.J.F.,
Volumen 151-156 Tercera Parte, p. 117; (7) 7a. Epoca, 2a. Sala, S.J.F., Volumen 54 Tercera
Parte, p. 32; (8) 7a. Epoca, 2a. Sala, S.J.F., Volumen 68 Tercera Parte, p. 44; (9) 7a. Epoca,
3a. Sala, S.J.F., Volumen 42 Cuarta Parte, p. 17; (10) 7a. Epoca, T.C.C., S.J.F., Volumen 145-
150 Sexta Parte, p. 54;y, (11) 7a. Epoca, T.C.C., S.J.F., Volumen 61 Sexta Parte, p. 53.

% (1) 8a. Epoca, Pleno, S.J.F., Tomo |, Primera Parte-1, enero a junio de 1988, p. 25;
(2)8a. Epoca, Pleno, S.J.F., Tomo |, Primera Parte-1, enero a junio de 1988, p. 18; (3)8a.
Epoca, Pleno, S.J.F., Tomo |, Primera Parte-1, enero a junio de 1988, p. 17; (4) 8a. Epoca,
Pleno, S.J.F., Tomo VI, Primera Parte, julio a diciembre de 1990, p. 30; y, (5) 8a. Epoca,
T.C.C,, S.J.F.,, Tomo lll, Segunda Parte-1, enero a junio de 1989, p. 228.
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El aporte, se derivo de las facultades extraordinarias que le concedi6 el
Congreso de la Unién al Presidente de la Republica, mediante decreto de fecha
4 de junio de 1987, para expedir el Cédigo de Comercio. ElI promovente del
amparo en revision 6967/87, estimd inconstitucional esa facultad, alegé que
contravenia el 50 de la Constitucion de 1857, pues este precepto establecia lo
siguiente: "El Supremo Poder de la Federacion se divide para su ejercicio en
Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Nunca podran reunirse dos o mas de estos
poderes en una persona o corporacion, ni depositarse el Legislativo en un
individuo."

De dicho texto se advierte que no contenia una prohibicion categorica,
como la establecida en el articulo 49 de la Constitucion vigente, en el sentido
de que, en ningun caso, salvo cuando se trate de la suspension de derechos a
que se refiere el articulo 29% y en las hipétesis previstas en el articulo 131,
segundo pé\rrafo,36 del propio ordenamiento, pueden otorgarse facultades
extraordinarias al Ejecutivo Federal.

Es a partir de la Novena Epoca,®” cuando la interpretacion constitucional

del articulo 49 del texto fundamental, se ve enriquecida con 41 tesis,® 17 de

* Tramitacion original del texto constitucional. Fue turnado a las Comisiones de
Reformas a la Constitucion y Correccion de Estilo. Pas6 a primera lectura el 11 de enero de
1917; su segunda lectura fue el 13 de enero de 1917. Se dispensé la segunda lectura. Fue
aprobado sin debate por 153 votos. Se aprobaron las modificaciones hechas por la Comision

de Correccion y Estilo el 25 de enero de 1917.

% El segundo parrafo del articulo 131 constitucional, fue adicionado mediante la
reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 28 de marzo de 1951.
El articulo tiene un total 28 tesis de interpretacion directa, de las cuales 24 corresponden a
tesis aisladas y soélo 4 a tesis de jurisprudencia. Destacan las tesis: 1a. CLXXXVII/2007; 1a.
CXCVIII/2007; 2a./J. 121/2007, y 2a. LXXX1/2007.

3 Otra vision jurisprudencial con puntos de coincidencia y discrepancia, la realizan
Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro, Divisién de Poderes y Régimen presidencial en México,

México, UNAM, 2006, pp. 33-53.

% Al cierre del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta de mayo de 2010.
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jurisprudencia® y 24 aisladas.*® La doctrina jurisprudencial ha ido consolidando
los nuevos paradigmas del principio de division de poderes en el Estado
constitucional; ejes rectores que han ido transformando paulatinamente, la
forma de entenderlo; es precisamente mediante la interpretacion dinamica que
se modifica un sistema juridico, transformaciones que analizaremos en el

siguiente apartado.
C. La division de poderes en el Estado constitucional

No es posible seguir entendiendo actualmente el principio de division de
poderes como lo entendi® Montesquieu, pues resulta imposible imaginar
actualmente que la divisidn de poderes sea el unico elemento para garantizar
las libertades.

Montesquieu es un pensador preconstitucional, después de su obra,
aparecieron las Constituciones y las ideas del constitucionalismo. —Afinal de
cuentas, la division de poderes plasmada en los textos constitucionales,
positivizada, va a ser lo que las constituciones digan que es.”*’

Asi lo ha entendido nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion; la
Constitucion, establece de forma muy precisa, ciertos casos, en el que el

Ejecutivo puede hacer ciertas funciones legislativas, por ejemplo, al suspender

% (1) P.J. 14/95; (2) P.JJ. 95/99; (3) 1a./J. 172/2005; (4) 1a.lJ. 84/2006; (5) 2a.lJ.
143/2002; (6) 2a./J. 7/2003; (7) P./J. 23/2001; (8) P./J. 81/2003; (9) P./J. 13/2004; (10) P./J.
22/2004; (11) P./J. 52/2005; (12) P./J. 136/2005; (13) P./J. 67/2006; (14) P.1J. 117/2007; (15)
P./J. 118/2007; (16) P./J. 78/2009; y, (17) ) P./J. 112/2009.

“ (1) P. LXVII99; (2) P. CLVI/2000; (3) P. CLVII/2000; (4) P. CLVIII/2000; (5) P.
CLXXVI/2000; (6) P. CVII/2000; (7) P. XI/2008; (8) P. XLI/2005; (9) 1a. CXII/2006; (10) 1a.
CC/2007; (11) 1a. IV/2007; (12) 1a. LXX1/2008; (13) 1a. LXXVII/2008; (14) 2a. V/99; (15) 2a.
CXV/2001; (16) 2a. CXXIX/2001; (17) 2a. CXXVI/2001; (18) 2a. CXXX/2001; (19) 2a.
CLVIII/2002; (20) 2a. CXXV/2002; (21) 2a. XXXIl/2006; (22) XVI.10.AT.33 A; (23) 2a.
CXXXV/2009; y, (24) 2a. CXXXVI/2009.

#! Cossio Diaz, José Ramon, -a funcion constitutiva de los tribunales constitucionales

y la division de poderes”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Montevideo,
Fundacion Konrad Adenauer Stiftung, 2008, pp. 103-111.
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el ejercicio de los derechos fundamentales.*? En ese tenor, recientemente se
han elaborado diversas iniciativas de reforma al articulo 29 constitucional,*® en
el sentido de que la decision de decretar una suspension de este tipo debe ser
revisable por el Tribunal Constitucional, ya que es la mejor manera de impedir
potenciales arbitrariedades por parte del gobierno.**

Asi lo ha expresado don Héctor Fix-Zamudio al establecer que:

la revision judicial de la inconstitucionalidad de las disposiciones legislativas puede
utilizarse durante las situaciones de emergencia o de excepcién, para examinar la
concordancia y proporcionalidad de las medidas generales que se adoptan con
motivo de las declaraciones de los estados de excepcion, incluyendo las
declaraciones mismas, en cuanto afectan la normalidad constitucional y los

45
derechos fundamentales de los gobernados.

Se trata de una funcion legislativa material del Poder Ejecutivo, que es
examinada mediante una revisidn de constitucionalidad por el Poder Judicial,

ique diria Montesquieu!*®

“2 Resulta interesante conocer el pensamiento de uno de los profesores de la Escuela
Nacional de Jurisprudencia, que por desgracia, a lo largo de los afios se ha desdibujado con el
tiempo; sélo permanecen en la memoria de sus alumnos, como don Héctor Fix-Zamudio.
Puede consultarse Peniche Lopez, Vicente, Garantias y Amparo, México, Suprema Corte de
Justicia de la Nacién y Benemérita Universidad Auténoma de Puebla, 2006, pp. 95-118.

$ La produccion jurisprudencial sobre la interpretacion directa del articulo 29
constitucional es muy escasa, solo han derivado 3 jurisprudencias: (1) P./J. 35/2000; (2) P./J.
35/2000; y (3) P./J. 35/2000.

* Iniciativa presentada por el grupo parlamentario del PRI en el Senado de la
Republica, que adiciona un segundo, tercero, cuarto y quinto parrafos al articulo 29 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y otras disposiciones (reforma integral

al Estado mexicano).

4 Fix Zamudio, Héctor, Estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento
juridico mexicano, op., cit., nota 24, p. 136.

6 Sobre suspension de derechos fundamentales pueden consultarse los estudios de:
(1) Silva Gutiérrez, Gustavo, -Suspension de garantias. Analisis del articulo 29 constitucional”,
Cuestiones Constitucionales, numero 19, Seccion de Articulos Doctrinales, 2008, pp. 49-88;
(2) Gurréa Lacroix, Jorge, -Antecedentes de la suspension de garantias”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, numero 31, Seccion de Articulos, 1978, pp. 49-88; vy, (3) Mdller, Carlos,
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También, en la actualidad nuestra Constituciéon establece que los
organos jurisdiccionales, tienen ciertas facultades legislativas para crear
reglamentos y acuerdos generales, —tan bien estudiados por Eduardo Ferrer
Mac-Gregor—,*” en cuanto a su ambito general de validez, como lo indica la
Carta Magna, en su articulo 94, séptimo parrafo, tras su novena y décima
reforma del 31 de diciembre de 1994 y 11 de junio de 199448 respectivamente,

al decir que:

(...) el Pleno de la Suprema Corte de Justicia estara facultado para expedir
acuerdos generales, a fin de lograr una adecuada distribucion entre las Salas de
los asuntos que competa conocer a la Corte, asi como remitir a los Tribunales
Colegiados de Circuito, para mayor prontitud en el despacho de los asuntos,
aquéllos en los que hubiera establecido jurisprudencia o los que, conforme a los
referidos acuerdos, la propia corte determine para una mejor imparticion de justicia.
Dichos acuerdos surtiran efectos después de publicados.

Sumado a esto, nuestro Congreso tiene facultades jurisdiccionales
materiales, como ocurre el juicio politico, regulado por el articulo 110 de

nuestra Constitucion.*®

-ka suspension individual de derechos y garantias en el combate a la delincuencia organizada
en México”, en Carbonell, Miguel, Derecho constitucional. Memoria del Congreso Internacional
de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México, UNAM, 2004, pp. 995-1010.

7 Cfr. Brage Camazano, Joaquin, -ka accién mexicana de inconstitucionalidad en el
marco del derecho comparado: regulacion actual y posibles limites de evolucion, en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, Procesos Constitucionales. Memoria
del | Congreso Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, UNAM-Porrta, México, 2007, p.
180.

% La exposicion de motivos de la reforma integral al Poder Judicial de la Federacion
del 31 de diciembre de 1994, explica las razones, para conferir tal facultad legislativa material,
al indicar en su parte conducente que —.el Pleno de la Suprema Corte de Justicia estara
facultado para expedir acuerdos generales a fin de lograr una adecuada distribucion entre las
Salas de los asuntos que competa conocer a la propia Corte, y remitir a los Tribunales
Colegiados de Circuito aquellos asuntos en los que hubiera establecido jurisprudencia, para la

mayor prontitud de su despacho...”.

*9 Tramitacion original del texto constitucional. Fue turnado a las Comisiones de
Reformas a la Constitucién y Correccién de Estilo. Pasé a primera lectura el 18 de enero de

1917; su segunda lectura fue el 21 de enero de 1917. Fue aprobado en lo general y en lo
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De esta forma podemos observar que la division tradicional, de caracter
tripartito horizontal, que delega a un 6rgano el caracter legislativo, ejecutivo o
judicial, determinados actos estatales, reduciéndolo al esquema francés,
proclama que al o6rgano legislativo sélo le compete hacer leyes, al ejecutivo
aplicarlas o ejecutarlas, y al judicial dirimir las controversias que se planteen
con la aplicacién de las leyes internas.°

En un Estado constitucional, no podemos entender de esa forma a la
division de poderes. Ha sido la jurisprudencia creativa del Poder Judicial de la
Federacion la que ha ido evolucionando las ideas de Montesquieu y Locke; ha
sido la experiencia practica y los problemas cotidianos que enfrenta cada dia
nuestro Estado, los que han dado nuevos elementos al constitucionalismo
mexicano; han sido las mentes brillantes las que nos han ido apartando de
viejos paradigmas, que lejos de contribuir al progreso, lo limitan, aunque,
algunos doctrinarios se aferran a las ideas clasicas, producto de fanatismos y
no de la razén; la suma de todos estos factores, se traduce en un punto de
vista material, considerando el contenido del acto estatal, su esencia, su
sustancia, nos encontramos que los érganos legislativos, administrativos y
jurisdiccionales llevan a cabo cada uno, en cierta medida, actos materialmente

legislativos, administrativos y jurisdiccionales.
2. La soberania popular

El concepto de soberania del pueblo o de la nacion, constituyé una de

las ideas mas aireadas durante la revolucion insurgente en la Nueva Espafia.”’

particular por 101 votos. El articulo tiene un total de 5 reformas constitucionales; 1982; 1987;
1994; 1996; 2007. Ha sido interpretado directamente 11 veces por el Poder Judicial de la

Federacion (6 tesis aisladas y 5 jurisprudencias).

%% Sobre la flexibilidad del principio de division de poderes se puede consultar la obra
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Grandes temas del constitucionalismo mexicano.

La division de poderes, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2005, pp. 37-52.

*" La idea puede ser reforzada con la lectura del ensayo de Ferrer Mufioz, Manuel, +ka
cuestion de la soberania en los primeros afios de independencia de México”, Boletin Mexicano

de Derecho Comparado, numero 85, seccion de articulos, 1996, pp. 145-160.
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Se explica asi que el estudio del posterior proceso de consolidaciéon de México
como Estado independiente favorezca la profundizacién en determinados
aspectos de la teoria del Estado y de la sociedad, especialmente perceptibles
en los discursos de los legisladores que giraron alrededor de cuestiones como

la voluntad general y la soberania popular.®?

A. Su génesis en nuestra cultura juridica

La historia ha mostrado que los poderes que manejan las sociedades no
pueden ejercer continuamente la fuerza o la violencia para mantener la
cohesion y la obediencia de los subordinados. Por lo tanto, necesitan recurrir a
otro método mas sutil, como lo es la produccion ideolégica, para lograr la
disciplina social.

Pero esas construcciones objetivas y del lenguaje han entrafado
también la imposicion de razones unicas y autoritarias, que implican la
imposibilidad de negarse a aceptarlas, y por ello, son generadoras de violencia,
contra todas aquellas personas que no se someten.>

Asi, el pensamiento del joven criollo mexicano a principios del siglo
XVIII, es la de un hombre preocupado por la situacién politica y econdmica de
su entorno social, a pesar del sistema ideoloégico con el que ha sido formado,
lleno de calumnias y mentiras, que proclamaron los espafoles, en contra de él.
Su actitud es firme respecto a los obstaculos sistémicos de la Corona espafiola,
que impiden su pleno desarrollo social, siendo los principales impedimentos:
los multiples privilegios econdmicos, juridicos y la desigualdad laboral.

Bajo esta premisa el criollo constantemente se preguntaba: si en todas

las naciones del mundo, se establece como regla general que su

2 Cfr. Barragan Barragan, José, Temas del liberalismo mexicano, México, UNAM,
1978, pp. 31-48; y Ferrer Mufioz, Manuel, La Constitucion de Cadiz y su aplicacion en la Nueva
Esparia (Pugna entre antiguo y nuevo régimen en el virreinato, 1810-1821), México, UNAM,
1993, pp. 50-56. Ademas de Gaxiola, F. Jorge, La crisis del pensamiento politico y otros
ensayos, México, Libreria de Manuel Porria, 1956; y Cueva, Mario de la, "La idea de
soberania", Estudios sobre el Decreto Constitucional de Apatzingan, México, UNAM, 1964.

% Cfr. Sanchez Sandoval, Augusto, Sistemas ideolégicos y control social, México,
UNAM, 2008, p. 1.
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administracion publica, sera llevada unicamente por sus nacionales ¢ por qué
en América no sucede lo mismo?>*

En las Indias existié un control social que se tradujo en una interdiccion
politica, combatida por los criollos con el argumento de que los espafioles en
tierra americana eran extranjeros, siendo estos los que constantemente los
discriminaban bajo una leyenda sobre el nuevo mundo, creada en la
imaginacién europea. La mencionada leyenda consistia en la afirmacién de que
los criollos, —einian una naturaleza inferior en comparacion al hombre europeo,
por el simple hecho de nacer en las indias occidentales.”*®

También se tenia la concepcion de que era inepto, abatido y poco
racional; indigno e incapaz destinado a la subordinacion y al maltrato, razén por
la cual era un verdadero <<peligro>>, el designar los cargos de administracion,
politicos militares y eclesiasticos.

Por lo cual existian dos realidades humanas de valoracion: europeos e
indios, conquistadores y conquistados, vencedores y vencidos.

El criollo ante tal medio de control ideoldgico se resistio, y a él no le
importd si en América existian los adjetivos mencionados, se preocupaba mas
por la negacion de su personalidad independiente, su valor como persona y su
identidad propia, por parte de la ignorancia de la Corona Espaﬁola.56

Bajo la postura de que una idea solo puede ser vencida por otra idea, los
criollos pretendieron defender su origen y sabian que no bastaba con conocer

sus derechos, si no demostrarlos y pugnar por su proteccion bajo la luz de la

® Una interesante reflexion se deriva de la lectura del estudio realizado por Cecchini,
Paolo y Garcia Fernandez, Carlos Juridica, +Qué tan soberana es la soberania? México y la
Union Europea: un cruce de caminos cinco siglos después”, Anuario del Departamento de

Derecho de la Universidad Iberoamericana, numero 33, seccion de previa, 2003, pp. 13-38.

% |épez Camara, Francisco, La génesis de la conciencia liberal en México, México,
UNAM, 1988, p. 56.

% Un excelente estudio histérico sobre el tema fue realizado por Barragan Barragan,

José, -Goncepto de soberania de las Cortes de Cadiz’, Boletin Mexicano de Derecho

Comparado, numero 30, Seccion de Articulos, 1977, p. 279-297.
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razon, en el sentido de que todo hombre debe beneficiarse de los frutos que ha
sembrado en su patria.

La obscura leyenda fue abandonada parcialmente en 1771, los criollos
lograron vencer en el terreno doctrinal, lo que se discutia ya era la capacidad
para gobernar, los derechos o la ajenidad, sino la resolucién de los problemas
de la Nueva Espana.

Inicié el momento culminante del pensamiento criollo, sus argumentos se
justificaron perfectamente sus afejos anhelos politicos, es decir, hallaron una
formulacion iustedrica para sus necesidades inmediatas.

Preso el Rey de Espafia, América quedd ha su suerte, fue el momento
esperado, el ayuntamiento de la Nueva Espafia expuso que —dalta de Rey que
encabeceé la monarquia espafola y careciendo, por lo tanto de legitimacion el
Imperio, toca a las autoridades de la Nueva Espafia, convocar a un congreso
general que represente y ejerza la soberania y que esta regrese a su fuente
originaria: el pueblo.”’

Por tanto, el pueblo recuperd la facultad absoluta de gobernarse,
dandose sus leyes y creando las instituciones convenientes.

Asi, se habl6 por primera vez de la soberania popular, construida bajo
mentiras y desmentifiacaciones, tesis y antitesis, pero con la constante de que
todo obedecié a la ambicidén por ocupar los cargos mas importantes, por llevar
a cabo la rectoria econdmica de la sociedad y por implementar las normas
necesarias para el control de los individuos nacidos en las indias, nacio sin la
participacion de las mujeres, que en su momento, fueron consideradas
irracionalmente, como seres inanimados, nacié viciada, es decir, no con el
proposito de gobernar en beneficio del pueblo, de edificar las instituciones
precisas para el desarrollo y de la construccion de un marco ideologico propio

de la mexicaneidad.%®

" Lépez Camara, Francisco. op. cit., nota 55, p. 78.

°® Ferrer Mufioz, Manuel, ta cuestion de la soberania en los primeros afios de

independencia de México”, op. cit., nota 52, p. 145.
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B. Vox populi vox dei

El mito clasico de vox populi vox dei® que atribuye a la voz del pueblo
una suerte de autoridad final y sabiduria sin limites, es un claro ejemplo de
control ideologico por parte de los individuos que llevan acabo el desarrollo
integral, no sélo de nuestro Estado, sino también de América Latina, lo anterior
obedece a que tenemos un pasado comun, rasgos de pertenencia y una
identidad similar.

Se nos ha venido formando con la idea de que la soberania reside en el
pueblo y en beneficio de esté, frase con la que legitiman sus acciones por una
supuesta representatividad en el ambito legislativo y ejecutivo con alcances en
el judicial, sin duda alguna un medio de control de los pensadores tedcratas.

Ya en las aulas, en lo recintos, y en todo ambito espacial politico-
juridico, al proponer, por ejemplo, una jurisdiccion transnacional con la
intencion de proteger a los derechos fundamentales de los individuos, —
principio fundamental de todo Estado que pretenda ser constitucional—, existe
una respuesta casi mecanica en sentido negativo envuelta en el sistema
impuesto, rezando lo que indica el articulo 39% de la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos que a la letra dice:

Art. 39.- La soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo.
Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste. El
pueblo tiene en todo tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la forma
de su gobierno.

% Sobre el tema Popper, Karl, En busca de un mundo mejor, trad. J. Vigil Rubio,

Barcelona—Buenos Aires—México, Ediciones Paidds, 1995.

® Tramitacién original del texto constitucional. Fue turnado a las Comisiones de
Reformas a la Constitucion y Correccion de Estilo. Pas6 a primera lectura el 25 de enero de
1917; su segunda lectura fue el 26 de enero de 1917. Fue aprobado sin debate por 169 votos.
La Comision de Correccién y Estilo presentd modificaciones al articulo constitucional el 25 de
enero de 1917. El articulo no ha sido reformado. Ha sido interpretado directamente 12 veces

por el Poder Judicial de la Federacion (8 tesis aisladas y 4 jurisprudencias).
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El precepto trascrito solo indica el principio de la autodeterminacion de
los pueblos, también consagrado como principio ius cogens en el articulo 89,
fraccion X, parrafo segundo, de nuestra Carta Magna.

No obstante, afirmamos, que el mito de la vox populi vox dei, tiene un
nucleo de verdad oculto para un Estado constitucional, que puede expresarse
del siguiente modo: a pesar de la informacion limitada de que disponen, a
menudo muchos hombre comunes son mas sensatos que sus gobiernos; y si
no mas sensatos, inspirados por intenciones mejores 0 mas generosas

Una reaccion a este mito racionalista y optimista es la version romantica
de la teoria del vox populi, la doctrina de la autoridad y singularidad de la
voluntad popular, de la volonté géneralé, del espiritu del pueblo, del genio de la
nacién del espiritu del grupo, o del instinto de sangre.

Se trata del mito del progreso de la opinidbn publica del liberal
decimononico.

Pero que sucede ¢ cuando es el pueblo, el que constantemente es objeto
de violaciones a sus derechos fundamentales?, ese mismo pueblo que se
supone que tiene la soberania originaria y que a pesar de la ineficiencia del
sistema y de las verdades autoritarias, son los medios de control ideoldgico,
los que terminan por convertilos en realidad juridica y se termina
aceptandolos, aun en detrimento de la misma sociedad y de la razén.

Se nos ha indicado que la representatividad delegada en los Diputados,
sirve para que formen leyes en beneficio del pueblo y al Ejecutivo para que
desarrolle las politicas publicas necesarias para el desarrollo integral de la
sociedad, pareciera que la verdadera voluntad del pueblo va mas alla de las
aspiraciones meta-politicas, meta-juridicas, y meta-constitucionales, de las
doctrinas ultraliberales, lo que verdaderamente se reclama por lo que respecta
al ambito de proteccion de los derechos humanos, es su tutela jurisdiccional
constitucional, sea en el ambito interno o transnacional, por que el pueblo de
ayer y hoy reclama imperiosamente ya no sélo su reconocimiento, si no
también que existan los mecanismos necesarios de salvaguarda, es decir,
debemos construir una nueva ideologia de proteccién para el futuro, basada en

la soberania popular.
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C. Transformacioén de la soberania. La soberania constitucional.

La globalizacion se encuentra hoy presente en toda actividad humana,
esta en la Economia, el Derecho y la Filosofia, solo por mencionar algunas
areas. Resulta importante la forma en la cual los alcances negativos o positivos
de los cambios geopoliticos, tienen efectos en cualquier punto del globo
terraqueo.

El concepto de soberania tradicional en el Estado constitucional, ya no
es aplicable a las relaciones globales de finales del siglo XX, en los mismos
términos que ha sido entendida en los ultimos doscientos afnos, tal y como lo
concebia Hermann Heller®' (doctrina representada por Gerber, Laband, Rehm).

Las necesidades contemporaneas, han dado lugar al nacimiento de
actores no estatales, como las cortes o tribunales constitucionales protectoras
de los derechos humanos, quienes al ejercer funciones reservadas al Estado,
cuestionan el caracter soberano en el Estado constitucional

Un importante papel ha tenido el Derecho internacional, que ha venido
ejerciendo influencia sobre los ordenes juridicos internos sin precedentes, no
s6lo complementa las normas juridicas, si no también modifica las instituciones
nacionales y sus textos fundamentales; en ciertos casos es mas que evidente
su primacia sobre el Derecho nacional.

En el Estado constitucional, es el caso de la internacionalizacién de los
derechos fundamentales. Es a partir la creacion de las Naciones Unidas y la
aparicion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,® que la
proteccion y defensa de los derechos humanos dejan de ser actos de

competencia exclusiva de los estados y se transforman en obligaciones erga

1 se puede consultar a De la Cueva, Mario, El humanismo juridico de Mario de la
Cueva, México, UNAM, 1994, p. 445-506.

%2 E| 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd y
proclamé la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Tras este acto histérico, la
Asamblea pidi6 a todos los Estados miembros que publicaran el texto de la Declaracion y
dispusieran que fuera distribuido, expuesto, leido y comentado en las escuelas y otros
establecimientos de ensefanza, sin distincién fundada en la condicion politica de los paises o

de los territorios.
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omnes de estos frente a la comunidad internacional, asi los Estados en materia
de derechos humanos estan vinculados por normas imperativas del Derecho
internacional cuya violacion origina una verdadera responsabilidad
internacional.

Actualmente, en materia de derechos humanos, los Estados no soélo
estan vinculados por normas generales o constitucionales, sino que ademas
son parte de sistemas internacionales de proteccion de los mismos que
incluyen tanto instancias politicas como jurisdiccionales.®

Tal es el caso del sistema interamericano, europeo, y africano, de
derechos humanos, en donde el individuo puede acudir ante instancias
supranacionales para que estas determinen la responsabilidad internacional del
estado por la violacién a los derechos humanos.® Hoy es indiscutible que la
materia de los derechos humanos no es un tema perteneciente al dominio
reservado de los Estados, esta afirmacion es compartida por la mayoria de la
doctrina y ha sido sostenida por la jurisprudencia internacional.®®

El fendbmeno de los derechos humanos nos permite afirmar que en el
Estado constitucional, existe un proceso de influencia mutua vy
retroalimentacion entre el Derecho internacional y los sistemas nacionales,
como los que se dan en otros ambitos como el econdémico, lo que en algunas

ocasiones produce distorsiones en el orden interno.

% Resalta el estudio realizado por Silva Garcia, Fernando, -El control judicial de las
leyes con base en tratados internacionales sobre Derechos Humanos”, en Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, numero 5, enero-junio de 2006, pp. 231-
253.

& Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, ta Corte Interamericana de Derechos Humanos
como interprete constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Derecho procesal
constitucional, ed., 5%, t. Il, prol. Héctor Fix-Zamudio, México, Colegio de Secretarios de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion-Porrua, pp. 1571-1585.

% Entre otros, Cfr. Caso -ta Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs.
Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73.
Parrafo 87; Caso Heliodoro Portugal Vs Panama. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186. Parrafo 179; y
Caso Anzualdo Castro Vs. Peru, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 22 de septiembre de 2009. Serie C No. 202. Parrafo 161.
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Desde una perspectiva constitucional, Ferrajoli66 propone un

constitucionalismo del derecho internacional,67

asi para él, la crisis de los
Estados (y por tanto del sistema internacional) puede ser superada en sentido
progresivo tan sélo admitiendo su decadencia cada vez mayor y reconduciendo
(también) en el ambito internacional los aspectos tradicionalmente estatales del
constitucionalismo: no sélo en la enunciacion de principios, tal y como ha
sucedido en la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas, y con las
Declaraciones y las Convenciones sobre derechos, sino también en sus
concretas garantias; en otras palabras, segun la férmula de Dworkin <<tomar
en serio>> al Derecho internacional y rehabilitarlo en su funcion creativa. Dicho
de otro modo, recuperar la dimension axiolégica y normativa de la ciencia
juridica internacional.®®

Dentro de estas propuestas, se ha desarrollado el concepto de
gobernabilidad global, el cual no significa un gobierno mundial, sino la
transferencia gradual de un numero limitado y selecto de jurisdicciones a
instituciones politicas comunes y una mejora en el sistema de cooperacién
internacional multilateral que pueda armonizar las realidades globales con las
necesidades especificas de las naciones.

No obstante, en el corto plazo, aunque podamos percibir la necesidad de
una gobernabilidad mundial, el concepto aun carece de legitimidad y existe una
fuerte oposicién oculta al mismo, ademas, de ser un modelo propio de los
Estados europeos, por tal motivo, ser requiere un esfuerzo mayor para su
inclusion en América Latina, en la que se ha avanzado en la proteccion
multinivel de los derechos humanos.

El problema actual no consiste, en organizar la sociedad internacional

conforme a un patrén ideal, que resultaria poco viable, sino reforzar su eficacia

% Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias, Madrid, Trotta, 1999, p. 145.
67 Ferrajoli, Luigi, -Méas alld de la soberania y la ciudadania: Un constitucionalismo
global”, en Carbonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo, Estado constitucional y globalizacion, ed. 22,

México, Porrua, 2003, p. 316.

® Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias, op. cit., nota 66, p. 152.
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y reconocer la existencia de nuevos actores y fuerzas que deben ser regulados

por el ordenamiento juridico internacional.
3. Supremacia constitucional

La supremacia constitucional, coinciden los doctrinarios, se origind con
el multicitado articulo seis,®® parrafo segundo, de la Constitucion de los Estados
Unidos de América y se ratificé en virtud del caso Marbury vs. Madison resuelto
por aquél pais en 1803, cuyo interés del caso va mas alla del
constitucionalismo norteamericano y se instala en la discusion sobre el lugar
que debemos dar a la Constitucién dentro del sistema juridico.

Al decir de Miguel Carbonell”

en realidad el caso Marbury no se refiere,
como podria parecer, a una cuestion de derechos fundamentales, sino mas
bien a una de las posibles vias para garantizar —para hacer efectiva— la
Constitucion, es decir, Marbury trata de un asunto de teoria general de la
Constitucién (la supremacia constitucional) y de teoria de derecho procesal

constitucional (el papel de los jueces ante las leyes inconstitucionales).

A. Nocion y diversidad conceptual

® La Constitucion de Estados Unidos, en la parte conducente, segun la primer

traduccion realizada por Gustavo R. Velasco, indica: -Esta Constitucién, y las leyes de los
Estados Unidos, seran la ley suprema del pais y los jueces de cada Estado estaran obligados a
observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se encuentren en la Constitucion o las

leyes de cualquier Estado”.

0 E| ensayo es de Miguel Carbonell, entre otras obras ha aparecido publicado en: Lex.
Difusién y analisis, numero 120, México, 2005, pp. 66-73; reproducido en Cienfuegos Salgado,
David (comp.), Marbury contra Madison. Una decisién histérica para la justicia constitucional,
México, Editora Laguna, El Colegio de Guerrero A.C., 2005, pp. 17-33 y en Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, nimero 5, enero-junio de 2006, pp. 289-
300. También puede encontrarse en Carbonell, Miguel, ¢El tercero ausente? Ensayos sobre el
poder judicial, México, Porria-IMDPC-UNAM, 2008.

26



En el orden gramatical, supremacia significa -grado supremo de
cualquier linea”, asi como —eminencia, superioridad jeré\rquica.”71

En una primera aproximacion tedrica puede afirmarse que la supremacia
constitucional se traduce en la cualidad que tiene la Constitucion de ser la
norma que funda y da validez a la totalidad del ordenamiento juridico de un
Estado determinado.

Al respecto la jurisprudencia del Pleno de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacién, ha mencionado que:

La supremacia constitucional se configura como un principio consustancial del
sistema juridico-politico mexicano, que descansa en la expresién primaria de la
soberania en la expedicidon de la Constitucidon, y que por ello coloca a ésta por
encima de todas las leyes y de todas las autoridades, de ahi que las actuaciones
de éstas deben ajustarse estrictamente a las disposiciones de aquélla. En este
sentido, mas que una facultad, la supremacia constitucional impone a toda
autoridad el deber de ajustar a los preceptos fundamentales, los actos desplegados

en ejercicio de sus atribuciones.

De lo anterior podemos observar que el principio de la supremacia de la
Constituciéon impone a gobernantes y gobernados la obligacion de adecuar sus
comportamientos a las reglas contenidas en la Ley Fundamental, cuya
jerarquia juridica esta por encima de las normas que puedan emanar de

aquéllos.

B. Evolucion jurisprudencial

El principio de supremacia constitucional, al ser uno de los principios
fundamentales del Estado constitucional, cobra especial interés para la ciencia
jurisprudencial. Desde los primeros afos de conformacion de nuestra justicia

constitucional, los tribunales del Poder Judicial de la Federacion, tuvieron muy

" Diccionario de la Real Academia Espariola, ed. 222, Madrid, Espasa Calpe, 2001,

voz <<supremacia>>, p. 632.

2 Tesis P./J. 73/99, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacioén y su Gaceta,
X, agosto de 1999, p. 18. El rubro de la tesis de jurisprudencia es: -GONTROL JUDICIAL DE
LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA
FEDERACION.”
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claro que de la interpretacion del articulo 133 constitucional, se desprenden
varias implicaciones. La principal es considerar que el contenido de nuestra Ley
Fundamental, no puede ser desvirtuado por algun ordenamiento legal, pues
guarda superioridad con las leyes comunes federales y locales.”

A diferencia del principio de division de poderes, que nace, como lo
indicamos, de la filosofia politica, la supremacia constitucional, encuentra sus
primeros cimientos en la actividad jurisdiccional norteamericana.

Al existir un gran interés de nuestros juristas del siglo XIX, como don
Ignacio L. Vallarta,” por el estudio sistematizado del Derecho americano, los
primeros senderos fueron bien encaminados por un dialogo jurisprudencial que
paulatinamente fue evolucionando.

Al respecto, tenemos un total de 88 tesis (18 corresponden a tesis de
jurisprudencia y 70 son aisladas) que interpretan al articulo 133 de nuestra
Constitucion Politica de 1917.

El punto central de las primeras épocas que han conformado a nuestra
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, fue determinar si el Poder Judicial de
la Federacion, tiene el monopolio para conocer la regularidad de fondo
constitucional de las leyes ordinarias.

En la Quinta Epoca, se publicaron 11 tesis aisladas,”” en las que se

muestran los primeros ajustes del Derecho norteamericano a nuestra

73 Sexta Epoca, Semanario Judicial de la Federacién, Volumen Primera Parte, XLIV, p.
28. El rubro de la tesis indica: <URISDICCION CONCURRENTE. COMPETENCIA (VIAS
GENERALES DE COMUNICACION).”

™ De la misma forma, el pensamiento constitucional de Vallarta sobrevividé la
Revolucion y tuvo una influencia importante en el camino del constitucionalismo mexicano
hasta hoy, sus métodos innovativos de interpretacion constitucional a finales del siglo XIX, su
excelente técnica comparativa de sistemas y su vocacioén por hacer cumplir la Constitucién, son

elementos que debemos conocer los jovenes abogados del siglo XXI.

& (1) 5a. Epoca, 3a. Sala, S.J.F., Tomo LXVIIl, p. 1342; (2) 5a. Epoca, 2a. Sala,
S.J.F., Tomo LXXIll, p. 7848; (3) 5a. Epoca, 1a. Sala, S.J.F., Tomo LXXIIl, p. 512; (4) 5a.
Epoca, 1a. Sala, S.J.F., Tomo LXXXVII, p. 60; (5) 5a. Epoca, 2a. Sala, S.J.F., Tomo XC, p.
1386; (6) 5a. Epoca, 2a. Sala, S.J.F., Tomo XClI, p. 1632; (7) 5a. Epoca, 1a. Sala, S.J.F., Tomo
CVI, p. 146; (8) 5a. Epoca, Sala Aux., S.J.F., Tomo CXVII, p. 86; (9) 5a. Epoca, 3a. Sala,
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legislacion interna. Destacan las derivadas del amparo administrativo en
revision 8442/46’° y la de la revisién del incidente de suspension 8223/40;"" en
la primera, se establece la obligacion de toda autoridad a obedecer
Constitucion, aunque para tal fin, deje de observar ordenamientos secundarios,
en sus niveles de competencia, pues atienden a un mandato de orden superior;
en la segunda se establecid que —..al supremacia absoluta de la Constitucion
sobre toda legislacion secundaria, y la sociedad y el Estado tienen interés en
que se apliquen desde luego los preceptos de aquélla y no los textos contrarios
de la misma.”

La Sexta Epoca sélo produjo 4 tesis aisladas,’® entre las que destaca la
segunda tesis’® que aborda a los tratados internacionales de forma general y la
primera que habla sobre su obligatoriedad en nuestro sistema juridico al
expresar que —els tratados celebrados con el extranjero son obligatorios en toda
la Republica, por ser la Ley Suprema de la Union”.

La Séptima Epoca se caracterizd por sentar los temas a debate sobre

los que reflexionarian sus sucesores de épocas futuras, en un abanico de 8

S.J.F., Tomo CXXV, p. 613; (10) 5a. Epoca, 1a. Sala, S.J.F., Tomo CXX, p. 1883;y, (11) 5a.
Epoca, 2a. Sala, S.J.F., Tomo CXXIX, p. 217.

® Amparo administrativo en revision 8442/46. Toscano Roberto. 24 de febrero de 1947.

Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Manuel Bartlett Bautista. Relator: Agustin Téllez Lépez.

" Amparo administrativo. Revisién del incidente de suspensién 8223/40. Diez de
Urdanivia Carlos y coags. 20 de febrero de 1942. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Carlos

L. Angeles. La publicacion no menciona el nombre del ponente.

® (1) 6a. Epoca, 1a. Sala, S.J.F., Volumen Segunda Parte, XII, p. 179; (2) 6a. Epoca,
3a. Sala, S.J.F., Volumen Cuarta Parte, XV, p. 225; (3) 6a. Epoca, Pleno, S.J.F., Volumen
Primera Parte, XLIV, p. 28; y, (4) 6a. Epoca, 3a. Sala, S.J.F., Volumen Cuarta Parte, LX, p.
177.

”La primera derivé del amparo penal en revision 941/49. Resuelto por acuerdo de la

Primera Sala, de fecha 13 de marzo de 1950, por unanimidad de cuatro votos. El proyecto

estuvo a cargo del sefior ministro Fernando de la Fuente.
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tesis aisladas.® Interrogantes como ¢ quiénes tienen competencia para declarar
una ley inconstitucional? ;existe oposicion entre los preceptos de la
Constitucion?

Destaca un argumento regresivo de la doctrina constitucional elaborada
en aquellos anos. Se trata de una tesis aislada, cuyo tercer y ultimo precedente
fue resuelto por el Juez de Distrito Genaro David Géngora,®' quien afios mas
tarde, con la reforma constitucional del 31 de diciembre de 1994, se convirti
en Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. La tesis afirma que
—ao puede establecerse que los tratados sean de mayor obligacion legal que las
leyes del Congreso.” Como observamos ese argumento es anacrénico en
nuestro Estado constitucional. Resulta interesante saber que esa postura fue
abandonada por el propio Ministro Gongora Pimentel, al resolver el amparo en
revision 120/2002, que estudiaremos en parrafos inferiores. Se trata de una
evolucion jurisprudencial, una jurisprudencia creativa de mucha humildad
intelectual de don Genaro David, quien en su periodo como Ministro, fue un
gran titan protector de la Constitucion.

El constitucionalismo mexicano se vio enriquecido con los argumentos

de la Octava Epoca, con un total de 8 tesis aisladas,® y la primer tesis de

8 (1) 7a. Epoca, T.C.C., S.J.F., Volumen 151-156 Sexta Parte, p. 195; (2) 7a. Epoca,
T.C.C., S.J.F., Volumen 121-126 Sexta Parte, p. 147; (3) 7a. Epoca, 3a. Sala, S.J.F., Volumen
42 Cuarta Parte, p. 17; (4) 7a. Epoca, Pleno, S.J.F., Volumen 40 Primera Parte, p. 45; (5) 7a.
Epoca, Pleno, S.J.F., Volumen 39 Primera Parte, p. 22; (6) 7a. Epoca, T.C.C., S.J.F., Volumen
38 Sexta Parte, p. 53; (7) 7a. Epoca, T.C.C., S.J.F., Volumen 32 Sexta Parte, p. 58; y, (8) 7a.
Epoca, T.C.C., S.J.F., Volumen 32 Sexta Parte, p. 59.

8 Amparo en revision 256/81. C. H. Boehringer Sohn. 9 de julio de 1981. Unanimidad

de votos.

8 (1) 8a. Epoca, T.C.C., S.J.F., Tomo |, Segunda Parte-1, enero a junio de 1988, p.
394; (2) 8a. Epoca, T.C.C., S.J.F., Tomo lll, Segunda Parte-1, enero a junio de 1989, p. 419;
(3) 8a. Epoca, T.C.C., S.J.F., Tomo llI, Segunda Parte-1, enero a junio de 1989, p. 228; (4) 8a.
Epoca, T.C.C., S.J.F., Tomo |V, Segunda Parte-1, julio a diciembre de 1989, p. 280; (5) 8a.
Epoca, Pleno, S.J.F., Tomo V, Primera Parte, enero a junio de 1990, p. 17; (6) 8a. Epoca,
T.C.C., S.J.F., Tomo VI, Segunda Parte-1, julio a diciembre de 1990, p. 236; (7) 8a. Epoca,
T.C.C., S.J.F., Tomo VIII, julio de 1991, p. 208; (8) 8a. Epoca, T.C.C., S.J.F., Tomo XII, julio
de 1993, p. 181.
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jurisprudencia por reiteracion de criterios sobre el tema (3a./J. 10/91).% Se
hablé por primera vez del nivel normativo de las leyes reglamentarias de
preceptos constitucionales y su relacion que guardan con las leyes federales;
del control difuso de la Constitucion, aunque errébneamente, se llegd a la
conclusion de que los tribunales administrativos no pueden examinar y
pronunciarse sobre un precepto constitucional.

A partir de la integracion de la Novena Epoca, iniciaron los cambios
<<copernicos>> del principio de supremacia constitucional en nuestro Estado
constitucional mexicano. Con una produccion hasta ahora de 57 tesis (17
corresponden a tesis de jurisprudencia":‘4 y 40 aisladasg5), se ha fortalecido
nuestro sistema, abandonando viejos mitos, que tanto han detenido el progreso

y la debida proteccion de los derechos y libertades fundamentales.
C. La supremacia constitucional en el Estado mexicano
Como indicamos, no puede existir un Estado constitucional de Derecho,

sin que exista una debida proteccion a los derechos fundamentales. Premisa

que ha ido evolucionando sus principios y adecuandose a nuestra realidad. La

8 Tesis de Jurisprudencia 10/91 aprobada por la Tercera Sala, en sesién privada
celebrada el once de marzo de mil novecientos noventa y uno. Por unanimidad de cuatro votos
de los sefiores ministros: Presidente Salvador Rocha Diaz, Mariano Azuela Guitron, Sergio

Hugo Chapital Gutiérrez y José Llanos Duarte.

% (1) P./J. 95/99; (2) P.J. 35/2000; (3) P./J. 155/2000; (4) P./J. 16/2001; (5) P./J.
17/2001; (6) P./J. 14/2002; (7) P./J. 38/2002; (8) P./J. 84/2004; (9) P./J. 108/2005; (10) P./J.
136/2005; (11) P./J. 78/2009; (12) 1a./J. 80/2004; (13) 1a./J. 74/2008; (14) 2a./J. 150/2008; (15)
XX.20. JI6; (16) 1.40.A. JI41,y (17) P.1J. 78/2009.

8 (1) P. CIVI97; (2) P. IX/2007; (3) P. LVI/2006; (4) P. LVII/2006; (5) P. LXXVII/99; (6)
P. VII/2007; (7) P. VIII/2007; (8) P. XLV/98; (9) P. XX/2008; (10) P. XXIV/2005; (11) 1a.
CXXVII/2004; (12) 1a. CXII/2006; (13) 1a. LXXX/2009; (14) 2a. CXL/2002; (15) 2a. LIX/2007;
(16) 2a. CLXI1/2008; (17) 1.20.P.61 P; (18) 1.30.C.302 C; (19) 1.30.C.303 C; (20) 1.30.C.361 C
(21) 1.30.C.659 C; (22) 1.30.C.79 K; (23) 1.40.A.440 A; (24) 1.90.P.6 P; (25) 1l.10.P.137 P; (26)
11.20.C.459 C; (27) 11.20.P.73 P; (28) IV.20.A.214 A; (29) IV.20.A.42 A; (30) VI.20.A.1 K; (31)
1X.20.17 A; (32) VII.30.C.3 A; (33) XV.30.17 P; (34) XV.50.13 P; (35) XI.10.A.T.45 K; (36) P.
VIII/2010; (37) P. 1X/2010; (38) P. X1/2010; (39) P. X/2010; y, (40) XI.T.Aux.C.8 C.
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supremacia constitucional no ha sido la excepcién. Con el surgimiento de
normas y reglas de caracter internacional, se ha cuestionado bastante la forma
en que operan los sistemas juridicos, ademas, de la compatibilidad que tienen
los ordenamientos internos con los externos, su interpretacion y aplicacion. La
tendencia como lo indicamos al desarrollar el principio de la soberania popular,
establece que en América Latina, hasta hace algunos afos, existio una
resistencia ideoldgica para aplicar normatividad internacional, se optd por
aplicar el Derecho constitucional interno para resolver los conflictos. Los
tratados internacionales, han venido a modificar la concepcion sobre los niveles
normativos, en ese sentido, la jurisprudencia creativa de nuestro Tribunal
Constitucional ha jugado un papel muy importante.

En casi 18 afios, la doctrina jurisprudencial ha ido transformandose
mediante interpretaciones creativas del texto constitucional. El 30 de junio de
1992, el Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al
resolver el amparo en revision 2069/91, conformo la tesis de jurisprudencia P.
C/92, ~cuyo rubro indic6: —EYES FEDERALES Y TRATADOS
INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA”. El
argumento fue construido mediante una interpretacion literal del articulo 133 de
la sefiora ministra Victoria Adato Green, quien llegé a la conclusién de que el
texto constitucional establece que la Constitucion es la ley suprema y que
debajo de ella las leyes federales y los tratados internacionales, ocupan un
mismo orden jerarquico, y por tanto, teniendo la misma jerarquia, el tratado
internacional no puede ser criterio para determinar la constitucionalidad de una
ley, ni viceversa.

El criterio que anterior fue abandonado al resolverse por unanimidad de
10 votos el amparo en revision 1475/98, promovido por el Sindicato Nacional
de Controladores de Transito Aéreo, en el cual la ponencia del sefior Ministro
Humberto Roman Palacios, analizo lo siguiente: (7) La evolucién legislativa del
articulo 133 constitucional; (2) El estudio doctrinal de las teorias del Derecho
internacional que explican la recepcién de normas internacionales al Derecho
interno; y (3) Los requisitos constitucionales para que un tratado internacional
forma parte de la ley suprema de la union.

De la ejecutoria anterior derivaron 2 tesis de jurisprudencia (P./J. 126/99
y P./J. 133/99) y 2 tesis aisladas (P. LXXVII/99 y P. XLV/99). En ese sentido
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cobra especial interés la tesis aislada de rubro: -FRATADOS
INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE
LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA
CONSTITUCION FEDERAL.” Que del andlisis de su rubro y texto, podemos
observar que existe una oposicion con el criterio plasmado de la tesis P. C/92,
y que por tanto, ésta debe ser expulsada para que exista armonia en la
interpretacion del texto constitucional.®

Durante los dias 12 y 13 de febrero de 2007,%" el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, sesiond para discutir el nivel jerarquico que
tienen los tratados internacionales en el sistema juridico mexicano, de esta
manera, se puso nuevamente a tela de juicio la tesis emanada del amparo en
revision 1475/98. Su intencion al inicio de la sesion fue crear un criterio unico
tan amplio para comprender la mayoria de casos en que estuviera en conflicto
el nivel normativo de los tratados internacionales, respecto a la Constitucién y a
las leyes federales.

Con una votacién de mayoria simple seis contra cinco,® con distintas

posturas, dieron vida a las tesis que llevan por rubros: —RATADOS

% E| punto central de la argumentacién para abandonar el criterio jurisprudencial, se
desprende de la lectura de la ejecutoria, que en la parte conducente expresa que —.segun la
interpretacién que se sostiene en la presente resolucion, la del segundo rango inmediatamente
inferior a la propia Constitucién; de esta forma, los tratados se encuentran por encima del
derecho local, inclusive en el presente asunto por disposicion expresa del propio Cddigo
Supremo; por lo que en el caso concreto debe aplicarse el tratado internacional antes que la
Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado. Esto es asi, en virtud de que la fraccion
V del articulo 116 autoriza a las Legislaturas de los Estados a expedir leyes para regular las
relaciones de trabajo entre las entidades federativas y sus trabajadores...”.

8 En la sesion publica de trece de febrero de dos mil siete, ademas del amparo en
revision 120/2002, promovido por Mc Cain México, S.A. de C.V., se resolvieron los amparos en
revision 1976/2003, 787/2004, 1084/2004, 1651/2004, 1277/2004, 1576/2005, 1738/2005,
2075/2005, 74/2006, 815/2006, 948/2006, 1380/2006, y el amparo directo en revision
1850/2004, respecto de los cuales el tema medular correspondié a la interpretacién del articulo

133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

% Los que votaron a favor de la tesis renovada de 1999 fueron los sefiores ministros

Ortiz Mayagoitia, Aguirre Anguiano, Géngora Pimentel, Azuela Guitron, Valls Hernandez y la
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INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE
LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS
LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL
ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.”®®; —SBREMACIA CONSTITUCIONAL Y
LEY SUPREMA DE LA UNION. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133
CONSTITUCIONAL.”®; y —EYES GENERALES. INTERPRETACION DEL
ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.”"

Como en muchas ocasiones, se formaron dos grupos, los que estaban a
favor del proyecto que triunfaron con una argumentacion fragil, y por otra parte,
los disidentes, cuyos argumentos no fueron lo bastante sdlidos y definitorios.
Se escucharon afirmaciones que nuestra Constitucion es de caracter
internacionalista (Ministro Sergio S. Aguirre Anguiano, ministro ponente del
proyecto); invocaciones de la Convencién de Viena de 1969, en el sentido que
las normas son de caracter obligatorio y que no pueden alegar normas internas
para su cumplimiento (Ministro Mariano Azuela Guitron); la importancia de los
niveles de gobierno y su posicidn jerarquica (Ministro Valls Hernandez);
afirmaciones que la problematica de la aplicacion de los tratados
internacionales, mas que ser un problema de jerarquia es un conflicto de
normas (Ministra Luna Ramos); la necesidad de no invocar al ius cogens para
determinar la jerarquia de los tratados internacionales, ademas que ni la
responsabilidad internacional, ni la tematica internacional son razones para

reconocer un jerarquia interna (Ministro José Ramén Cossio Diaz).

sefiora ministra Sanchez Cordero; en cambio, los que votaron por él no fueron los sefiores
ministros Cossio Diaz, Franco Gonzalez, Gudifio Pelayo, Silva Meza y la sefiora ministra Luna

Ramos.

8 P. IX/2007, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXV,
abril de 2007, p. 6.

% p_VI11/2007, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, XXV,
abril de 2007, p. 6.

1P, VII/2007, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXV,
abril de 2007, p. 5.
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Criterios que fueron armonizados por el entonces presidente de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion y del Consejo de la Judicatura Federal,
don Guillermo Ortiz Mayagoitia, quien sometié a consideracién el siguiente

nivel normativo:

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;
Tratados internacionales (caracter general);*?
Leyes constitucionales 6 generales;*®

Leyes federales/leyes estatales;

a b~ 0D~

Ordenamientos infra constitucionales.

El anterior criterio se encuentra vigente en nuestro Estado Constitucional
de Derecho y bajo esta optica consideramos conveniente analizarlo.

Han surgido muchos estudios sobre el famoso amparo Mc Cain, a favor
y en contra de la resolucion, sin duda es un tema que reviste mucho interés no
sblo en el constitucionalismo mexicano, sino también en el latinoamericano,
europeo Y africano.

Tenemos posturas de los constitucionalistas de la tradicion, que como
observamos en apartados anteriores, han sido abandonadas, por una parte,
por los pensamientos progresistas de las nuevas generaciones de juristas, por
la interpretacion de los 6rganos encargados del control constitucional, y por
nuestra realidad juridica cotidiana. Se han escuchado voces que afirman que el
error es evidente, pues lo realizaron ministros con total desconocimiento de la
historia del constitucionalismo mexicano, con teorias originalistas, pretenden

manifestar que nuestra Constitucion no es de caracter internacionalista, debido

%2 Son de caracter general por qué el tema en conflicto fue determinar la aplicacion del
decreto por el que se establece la tasa aplicable para el 2001 del impuesto general de
importaciéon para las mercancias originarias de América del norte, la comunidad europea,

Colombia, Venezuela, Costa Rica, Bolivia, Chile, Nicaragua y el Estado de Israel.

% De la tesis P. VII/2007, se desprende que las —.leyes generales corresponden a
aquéllas respecto a las cuales el Constituyente o el Poder Revisor de la Constitucién ha
renunciado expresamente a su potestad distribuidora de atribuciones entre las entidades
politicas que integran el Estado Mexicano, lo cual se traduce en una excepcion al principio

establecido por el articulo 124 constitucional.”
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a que la intencidn del constituyente, es eminentemente nacionalista, producto
de una revolucién social, en la cual curiosamente no participaron las minorias
en su elaboracién, ni mucho menos las mujeres mexicanas, quienes vieron
consagrados sus derechos politicos hasta 1953, es decir, la Constitucion de
1917 fue reformada por los grupos hegemonicos que vencieron en el
movimiento de 1910, problema que ya se habia presentado en estricto sentido
con la Constitucion de 1857, donde el factor econdmico fue determinante para
tener la calidad de ser constituyente originario.

De lo anterior, debemos tener muy presente que el criterio normativo
emitido por el tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
corresponde a la jerarquia que guardan los tratados internacionales generales
en nuestro sistema juridico. Respecto a los tratados internacionales en materia
de derechos humanos, aun no existe —por desgracia— pronunciamiento
alguno; sin duda sera en los proximos meses, el tema a debatir en la Suprema
Corte de Justicia, cuando se pronuncie respecto a la constitucionalidad de
diversas disposiciones, como lo es, la reforma en materia de justicia penal,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 18 de junio de 2008, en
temas como el arraigo,94 cateo, acciones privadas, presuncion de inocenc:ia,95
extincidon de dominio, que constituyen pequefias gotas de veneno dentro del
agua cristalina que pretende limpiar un sistema penal anacrénico. El problema
radica en que la reforma se encuentra protegida por bandera de la oralidad en

los procesos (que no es mas que el principio de oralidad procesal), sin importar

% El arraigo en el sistema juridico mexicano habia sido declarado inconstitucional por
los criterios del Poder Judicial de la Federacion al interpretar en otros ordenamientos al Codigo
Penal Federal, Cédigo Federal de Procedimientos Penales, y los ordenamientos punitivos
sustantivos y adjetivos de las Entidades Federativas. Se pueden consultar las siguientes tesis:
(1) 1a./J. 78/99; (2) 1.90.P.69 P; y (3) P. XXIIl/2006.

% | a reforma penal, por lo que respecta a la presuncién de inocencia, es contraria a la
doctrina jurisprudencial que el Poder Judicial de la Federacion ha ido pronunciado. Se puede
confrontar la exposicién de motivos suscrita por el entonces presidente de la Comisién de
Justicia, César Camacho Quiroz y la tesis P. XXXV/2002 emitida por la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién al resolver el amparo en revision 1293/2000, cuyo
rubro indica: -PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO SE CONTIENE DE
MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION FEDERAL.”
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el veneno, que se traduce en violaciones a los derechos fundamentales de los
gobernados, las cuales no pueden ser permitidas en un Estado constitucional
de Derecho.

Seran precisamente los retos del Estado constitucional de Derecho por
lo que corresponde a la supremacia constitucional, definir (1) la obligatoriedad
que guarda la jurisprudencia internacional en el ambito interno; (2) la forma de
ejecucion de resoluciones provenientes de tribunales internacionales o supra
constitucionales; al respecto la experiencia iberoamericana de otros Estados
constitucionales nos brinda muchos ejemplos, que la Suprema Corte debe
considerar al plasmar un futuro criterio del principio de supremacia
constitucional y con ello fortalecer a nuestro Estado y brindar mejor proteccién

de nuestros derechos fundamentales.

4. Eficacia de los derechos fundamentales

La funcién objetiva de los derechos fundamentales pone énfasis en que
éstos constituyen normas objetivas de principio y decisiones axiolégicas que
tienen valor para todos los ambitos del derecho, ya que su fuente es la
Constitucion, es decir, son lex superior, con fuerza normativa propia.

Desde esta perspectiva, los derechos fundamentales no se limitan a
actuar en la relacion del individuo con el poder publico, sino que, como valores
supremos que rigen para todo el ordenamiento juridico, también informan las
relaciones reciprocas entre particulares, y limitan la autonomia privada, al
mismo tiempo que fungen como mandatos de actuacion y deberes de

proteccién para el Estado.®

A. Nocién

En primer lugar, entendemos que los derechos fundamentales no son

sbélo una divisidn sistematica del texto constitucional, sino que forman un

% Sobre el tema puede consultarse a Estrada, Alexei Julio, La eficacia de los derechos

fundamentales entre particulares, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2001.
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subsistema normativo con una autonomia relativa en el contexto de la
Constitucion.

Los derechos fundamentales sufren, como tal vez ninguna otra materia
constitucional, un problema de imprecision conceptual que se deriva
inevitablemente de la variedad de términos empleados para hacer referencia a
ellos.

Diversas teorias han tratado de explicar el concepto y el fundamento de
la evolucion de los derechos fundamentales.”” Las posturas clasicas son el
iusnaturalismo y el iuspositivismo, que tienen como fundamento la misma
naturaleza humana y su peculiar vision del mundo, de esta manera, tenemos
que todas las tesis explicativas de los derechos tienen una verdad relativa que
va conduciendo a una sincronia de los derechos fundamentales. Existen
nuevas posturas como la teoria garantista de Luigi Ferrajoli que aclaran el
panorama conceptual.

Los criterios o valores juridicos universalmente aceptados por las
declaraciones, tratados y acuerdos internacionales a lo largo de la historia de
los derechos fundamentales han sido la igualdad, libertad y fraternidad, estos
valores, junto con el valor de la dignidad.

Dentro del Estado constitucional de Derecho, los derechos, son una
pieza fundamental. EI modelo atribuye a los derechos la justificacion mas
importante del Derecho y del Estado, y por tanto, bajo esta perspectiva, el
Estado constitucional no es si no un instrumento de tutela de los derechos
fundamentales y como tal fundamento impone fines y objetivos que deben ser
realizados.®®

Uno de los rasgos que mejor definen el Estado constitucional de
Derecho es la orientacion del Estado a la proteccion de los derechos al margen
(o incluso por encima) de la ley: no se trata, pues, de la eficacia de los

derechos en la medida y en los términos marcados en la ley, sino de la eficacia

" La evolucién de los derechos fundamentales comprende las fases de positivacion,
generalizacion, internacionalizacion y especificacion. Pérez Lufo, Antonio Enrique, Los

derechos fundamentales, Madrid, Tecnos, 2004.

% Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995,
p. 883.
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de los derechos en la medida y en los términos establecidos en la
Constitucion.*

Con todo, la Constitucion y los derechos fundamentales no son sino
artificios juridicos que cobran todo su sentido en tanto que limites al poder y
garantia de la libertad e inmunidad de las personas. Los derechos existen —
como sostiene Gerardo Pisarello—,'® para maximizar la autonomia de las
personas y minimizar el impacto de los poderes (publicos y privados) sobre sus
vidas.

Dentro de la tradicion del constitucionalismo y desde las declaraciones
de derechos propias del periodo revolucionario, las constituciones, junto con las
normas sobre competencias y procedimientos, han consagrado una serie
normas sustantivas o de principios morales y politicos que denotarian el acto
fundacional que pretende el constituyente. Asi, la existencia de principios y
valores en los textos constitucionales no es una novedad propia del Estado
Constitucional de Derecho ni tampoco una realidad ajena al Estado legalista
decimononico. De esa forma, bajo los presupuestos del Estado Constitucional,
los principios y valores constitucionales no so6lo se encuentran dotados de
relevancia politica, sino que ademas adquieren importancia en el denominado
contexto de aplicaciéon, abriéndose un nuevo horizonte normativo a ser
considerado por el adjudicador en la resoluciéon de casos concretos.

Una vez establecida la importancia que tienen los derechos
fundamentales en el Estado constitucional de Derecho, podemos afirmar que la

historia del constitucionalismo es:

la historia de una progresiva extension de la esfera de los derechos: de los
derechos de libertad en las primeras declaraciones y constituciones del siglo XVIII,
al derecho de huelga y a los derechos sociales en las constituciones del siglo XX,
hasta los nuevos derechos a la paz, al ambiente, a la informacion y similares hoy

¥ la ley deriva de los derechos y los jueces son los guardianes de un Derecho no
producido exclusivamente por la voluntad positiva de la ley. Sobre este proceso, cfr. Gustavo
Zagevelsky, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 1995, pp. 21-27 y 47-61.

% pisarello, Gerardo, -Derechos sociales, democracia e inmigracién en el
constitucionalismo espafol: del originalismo a una interpretacién sistematica y evolutiva”, en
Afom, M? José, La universalidad de los derechos sociales: el reto de la inmigracion, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2004, p. 41.
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en dia reivindicados y todavia no todos constitucionalizados. Una historia no
tedrica, sino social y politica, dado que ninguna de las diversas generaciones de
derechos ha caido del cielo, sino que todas han sido conquistadas por otras tantas
generaciones de movimientos de lucha y de revuelta: primero liberales, luego

socialistas, feministas, ecologistas y pacifistas.
Pero, ¢que son los derechos fundamentales? A esta pregunta responde

Luigi Ferrajoli, indicando que son:

«derechos fundamentales» todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a «todos» los seres humanos en cuanto dotados del status de
personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por
«derecho subjetivo» cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de
no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por «status» la
condiciéon de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como
presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de

los actos que son ejercicio de éstas.

La anterior definicion ha sido analizada de forma extraordinaria por
Miguel Carbonell, que senala que se trata de una definicion realizada a partir
de las premisas de la teoria del Derecho, y que por tanto, se trata de una
definicion estipulativa, ni verdadera ni falsa como tal, sino mas o menos
adecuada a la finalidad explicativa de la relacion con cualquier orden,
cualesquiera que sean los derechos alli tutelados como fundamentales, y por
otra parte, es una definicion formal, es decir, dirigida a identificar los rasgos
estructurales que, en funcién de dicha finalidad, convenimos en asociar a esta
expresion, y que determinan la extension de la clase de derechos denotados

por ella, cualesquiera que sea sus contenidos. %3

%" Ferrajoli, Luigi, -Sobre los Derechos Fundamentales”, Cuestiones Constitucionales,

numero 15, julio-diciembre de 2006, p. 116.
'%2 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del més débil, Madrid, Trotta, 1999, p.
37.

1% E| andlisis se realiza en la obra de Miguel Carbonell, Los Derechos Fundamentales
en México, ed. 32, México, Porria-UNAM-CNDH, 2009, p.10. Tomé como referencia la obra de
Luigi Ferrajoli, Los fundamentos de los Derechos Fundamentales, (edicion de Antonio de Cabo,
y Gerardo Pisarello), Madrid, Trotta, 2001.
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B. Problematica de orden conceptual

Al hablar de derechos fundamentales en el Estado constitucional de
Derecho, pueden surgir diversas opiniones en contra por parte de la tradicion
doctrinal del Estado de Derecho decimondnico.

El Estado constitucional presupone en primer termino, una
transformacion conceptual de lo que hasta hace algunos afos conocimos como
<<garantias individuales y sociales>>.

Ello es natural, durante muchos afos la doctrina tradicional se perpetué
en la ideologia pedagdgica de los operadores juridicos formados en la primera
mitad del siglo XX. Sin embargo, consideramos necesario, al igual que en
apartados anteriores, despejar viejos mitos del constitucionalismo mexicano,
estableciendo la incompatibilidad de los conceptos de garantias individuales,

derechos humanos, respecto a los derechos fundamentales.

C. Derechos fundamentales, garantias individuales y derechos humanos

Debemos a los estudios del gran jurista Héctor Fix-Zamudio, la distincion
de orden conceptual a luz del Derecho procesal constitucional.

Iniciamos precisando que el concepto garantia no puede ser equivalente
a un derecho. La garantia, en un sentido tradicional, es el medio para
garantizar algo, hacerlo eficaz o devolverlo a su estado original, en el caso que
sea violado. En cambio en su sentido moderno, una garantia constitucional,
tiene por objeto no sélo garantizar, si no reparar las violaciones que se hayan
producido a los principios, valores o disposiciones fundamentales.'®

Para Héctor Fix Zamudio, las garantias constitucionales constituyen un
concepto genérico de salvaguarda de la norma suprema, que compren tanto a
los aspectos <<patolégicos>> como <<fisiolégicos>> de la defensa de la Ley
Fundamental, a manera de dos especies, (1) la proteccion constitucional, y (2)
las llamadas garantias constitucionales. Estas ultimas entendidas —cmo los

remedios juridicos de naturaleza procesal destinados a reintegrar la eficacia de

1% Carbonell, Miguel, Los Derechos Fundamentales en México, op. cit., nota 103, p. 6.
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los preceptos constitucionales violados, por lo que tienen un caracter

restitutorio o reparador.”’®

Bajo la optica de Miguel Carbonell, en la doctrina nacional existen
algunas confusiones conceptuales cuando se intenta distinguir entre los
términos citados; es lo que sucede con la exposicion que se hace en la obra de
Ignacio Burgoa.

Este autor afirma al intentar distinguir entre los derechos del hombre y

las garantias individuales, afirmo lo siguiente:

Los derechos del hombre se traducen sustancialmente en potestades inseparables
e inherentes a su personalidad; son elementos propios y con sustanciales de su
naturaleza como ser racional, independientemente de la posicién juridico-positiva
en que pudiera estar colocado ante el Estado y sus autoridades; en cambio, las
garantias individuales equivalen a la consagracion juridico-positiva de esos
elementos, en el sentido de investirlos de obligatoriedad e imperatividad, para
atribuirles respetabilidad por parte de las autoridades estatales y del mismo. Por
ende, los derechos del hombre constituyen, en términos generales, el contenido
parcial de las garantias individuales, considerando estas como meras relaciones
juridicas entre los sujetos que hemos hablado: gobernados por un lado y Estado y

autoridades por el otro.

Se observa que la nocién anterior fue elaborada alejada de la teoria
general del proceso, pues no se hace la distincion del verdadero significado de
<<garantia>>.

Este problema como lo indicamos al inicio, ha repercutido en el ambito

académico, %’

legislativo, y en la propia doctrina jurisprudencial; se ha
observado la confusion entre derechos fundamentales y garantias individuales,

que por seguir las tendencias tradicionales, que derivan una falta de coherencia

1% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Derecho procesal constitucional. Origen cientifico

(1928-1956), Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 127 y ss.

106 Burgoa, Ignacio, Las garantias individuales, ed. 352, México, Porrua, 2002, p. 177 y
Ss.

7 Entre las multiples obras se encuentran: Rojas Caballero, Ariel, Las Garantias
Individuales en Meéxico, México, Porrtua, 2009; Padilla, José, Las Garantias Individuales,
México, Porrua, 2009; Olivos Campos, José Rene, Las Garantias Individuales y Sociales,
México, Porrtia, 2009; Arteaga Nava, Elisur, Las Garantias Individuales, México, Oxford, 2009;

Izquierdo Mucifio, Martha Elba, Las Garantias Individuales, México, Oxford, 2009.
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terminoldgica con la que se suele abordar la cuestion, un ejemplo, es la tesis
1.60.C.28 K, cuyos rubro y texto, indican:
GARANTIAS INDIVIDUALES. NO SON DERECHOS SUSTANTIVOS, SINO QUE
CONSTITUYEN EL INSTRUMENTO CONSTITUCIONAL PARA SALVAGUARDAR
ESTOS.
Las garantias individuales que se encuentran consagradas en los articulos 14 y 16
constitucionales, como lo son la del debido proceso y la de fundamentacion y
motivacion en todo acto de autoridad, como su nombre lo indica, garantizan la
aplicacion de la ley en cuanto a los procedimientos seguidos ante tribunales, con el
objeto de proteger la integridad fisica, la libertad y los bienes, siendo éstos, los
derechos fundamentales del gobernado, entre otros; es decir, las garantias

individuales, no son derechos sustantivos, sino que constituyen el instrumento
constitucional establecido por la propia Norma Fundamental del pais, para

salvaguardar tales derechos.

Llegado a este punto, nos podemos preguntar ¢ por qué el constituyente
decidié denominar <<De las garantias individuales>>, al Capitulo I, de nuestra
Constitucién Politica? La razdon puede ser analizada mediante el método de
comparacion histoérica, que intentaremos abordar de manera clara y sencilla.

En primer término debemos tener en cuenta que la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y la Constitucién Federal de los
Estados Unidos de América de 1787, son una especie de acta de nacimiento
del constitucionalismo y la hora inaugural del Estado constitucional hacia el
progreso.

Peter Haberle cita a Kant para recordar que —u fendmeno tal en la
historia de la humanidad ya no se olvida, porque ha dejado al descubierto en la
naturaleza humana una capacidad de perfeccion y una predisposicién hacia
ella."®

El mismo Haberle escribe que —es derechos del hombre y su
fundamento, la dignidad humana (desde Kant y Schiller), la separacién de
poderes (Locke y Montesquieu), asi como la democracia (gracias a Rousseau y

al Federalista) conforman barreras culturales que no permiten el paso atras y

% Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, VI, octubre de

1996, p. 547. 1US: 201169.

109 Haberle, Peter, Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y

futuro del Estado constitucional, Madrid, Trotta, 1998, p. 87.
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fundan elementos basicos de cualquier avance constitucional hacia el futuro.”
110

El famoso articulo 16 de la Declaracion dibuja los rasgos esenciales, el
contenido minimo, de un Estado constitucional: divisidon de poderes y garantia
de los derechos. Su ensefianza no se agota en la formulacion de una tipologia
determinada de Estado, sino que ha servido y sigue sirviendo para legitimar el
avance de la democracia y las libertades; pero sobre todo ha servido también
como parametro de deslegitimacion para aquellos Estados que se quieren
presentar como Estados constitucionales cuando en realidad son mas bien
dictaduras constitucionales.""’

Ademas, el articulo 16 consagra la obligacion de garantizar los derechos
de los hombres y ciudadanos, al indicar que —dda sociedad en la que no esté
asegurada la garantia de los derechos ni determinada la separacién de los
poderes, no tiene Constitucion.”"? De ahi que de una incorrecta interpretacion
de del articulo 16, los constituyentes han insertado en los multiples textos
constitucionales que hemos tenido, la palabra garantias, para cumplir con el
cometido de la declaracién. Sin embargo, como hemos visto en parrafos
anteriores, esas garantias, de acuerdo a la teoria general del proceso, las
constituyen los procesos constitucionales que salvaguardan la operatividad de
nuestra Constitucion.

Lo anterior constituye una critica estricta, sin embargo, como bien
sabemos en los primeros senderos del Estado de Derecho mexicano, los
constituyentes, académicos y letrados, no tenian las bases tedricas de lo que
hoy conocemos como Derecho procesal, quiza pueda ser un atenuante a las

lineas que anteceden, pero jamas, para aquéllos doctrinarios, que a pesar de

"0 ybidem, p. 88.
" Carbonell, Miguel, -Estudio introductorio. Jellinek y la declaracion francesa de 1789”,
en Jellinek, Jorge, La declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano, 22 ed., México,
UNAM, 2003, p. 24.

"2 Miguel Carbonell recomienda consultar las observaciones de Palombella, Gianluigi,
Constituciones y soberania. El sentido de la democracia constitucional, Granada, Comares,
2000, p. 77 y ss.
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ver florecer el procesalismo cientifico a finales de la primera mitad del siglo XX,
y aun con la expansion y consolidacion del Derecho procesal constitucional, no
hicieron intento alguno por modificar sus posturas y siguieron propagandolas,
creando confusidn y un conflicto de interpretacion y aplicacion de los derechos
fundamentales.

Llegado a este punto, es tiempo de hablar sobre un término que también
es confundido con los derechos fundamentales y las garantias individuales: los
derechos humanos.

Partimos bajo la premisa que son una categoria mas amplia, y que en la
practica se utilizan con menos rigor que los derechos fundamentales. Por
tradicion se hace mencién de los derechos humanos como expectativas que no
se encuentran claras en una norma juridica, con la firme conviccion de
reclamar una actuacion que al parecer de las personas es incorrecta por parte
de las autoridades.

Podriamos decir, entonces, que —eprimer derecho humano es el de
conocer cuales son los alcances de la expresion, mas da sus connotaciones
emotivas.”"®

En los diversos documentos emitidos por la Organizacién de las
Naciones Unidas, a través de sus centros de informacion, se expresa que —es
derechos humanos son las condiciones de la existencia humana que permiten
al ser humano desenvolverse y utilizar plenamente sus dotes de inteligencia y
de conciencia en orden a la satisfaccion de las exigencias fundamentales que
le imponen su vida espiritual y natural.”’’* Este concepto de las Naciones
Unidas, reconoce a los derechos humanos como el conjunto de condiciones
materiales y espirituales inherentes al ser humano, orientados a su plena
realizacion, esto es, realizacion en el plano material, racional y espiritual.

Antropologicamente, los derechos humanos responden a la idea de

"3 Angel Russo, Eduardo, Derechos humanos y garantias. El derecho al mafiana,

Buenos Aires, Eudeba, 2001, p. 34.

" Citado por Francisco José del Solar Rojas en Los Derechos Humanos y su

Proteccion, Fondo Editorial de la Universidad Inca Garcilaso de la Vega. Lima, 2000, pp. 21-22.
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necesidades; necesidades que tienen los seres humanos para Vvivir
dignamente.

En el orden doctrinal se entiende como —aquellas facultades o atributos
que tienen todos los individuos sin excepcion alguna, por la sola pertenencia al
genero humano. Estos derechos se hallan sustentados en valores éticos, cuyos
principios se han reconocido por los diferentes Estados, en normas de derecho
positivo nacional o internacional.”’"®

Los limites conceptuales de los derechos humanos son menos precisos
en comparaciéon con los derechos fundamentales, quiza es la razén expresa
Miguel Carbonell, por la que sobre los derechos humanos se han escrito miles
de paginas, desde la perspectiva de los socidlogos, economistas, filésofos,
politélogos, etcétera.

—Pse a todo, la distincion entre derechos fundamentales y derechos
humanos, no debe llevarnos a pensar de que se trata de categorias separadas
e incomunicadas. Por el contrario. De hecho, podriamos decir que todos los

derechos fundamentales son derechos humanos constitucionalizados.—2°
D. Los derechos fundamentales en el Estado constitucional

Dificilmente un Estado constitucional o cualquier orden social puede
renunciar hoy a garantizar los derechos fundamentales o, al menos, a
proclamarlos. Son discutibles todavia, a lo sumo, su aplicabilidad, su
funcionamiento y jerarquia, pero no el principio de la necesidad de proteccién y
de su garantia juridico-positiva.'"’

El Estado Constitucional, como hemos visto, es el Estado regido

esencialmente por la Constitucién, definida como su norma fundamental

"% Contreras Nieto, Miguel Angel, 10 temas de derechos humanos, México, Comision

de Derechos Humanos del Estado de México, 2003, p. 99.
"% Carbonell, Miguel, Los Derechos Fundamentales en México, op., cit., nota 103, p. 9.

"7 Schneider, Hans-Peter, -Peculiaridad y funcién de los derechos fundamentales en el

Estado constitucional democratico”, Revista de estudios politicos, numero 7, 1979, p. 7.
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(principio de supremacia) la que establece los poderes publicos en funcion del
principio de su separacién y control, y reconoce los derechos fundamentales de
las personas.

Y podemos decir que:

lo primero se establece en funcién de lo segundo, pues el porqué de la separacion
y control de los poderes del Estado se encuentra en la necesidad de fijar unas
reglas juridico-politicas concretas que permitan la posibilidad de garantizar con
efectividad el ejercicio de los derechos individuales, que permitan configurar un
sistema normativo-institucional que haga posible la libertad civil y politica de los

ciudadanos en el ambito de una determinada sociedad politica.

Los derechos fundamentales son axiomas superiores al Estado
constitucional, ordenados en un sistema basico de valores aceptados y
asumidos por la generalidad de la ciudadania, confiere un sentido global
unitario al ordenamiento juridico positivo, fundado en la razén y en postulados
éticos.

El actual Estado Constitucional s6lo nos permite pensar al Estado a
partir de la consideracion de los derechos de la persona como ciudadano,
consideracion que convierte a los poderes publicos en mecanismos de
naturaleza juridico-politica tendentes a la proteccion de la individualidad de
cada persona.

La propia racionalidad del Estado Constitucional exige la limitacién del
poder en beneficio de los derechos y libertades de los ciudadanos. Como

sefiala Ramoén Peralta:

El Estado Constitucional del siglo XXl como construccién juridico-politica de origen
occidental es aquel que debe hacer de los derechos individuales (libertad civil) el
limite objetivo de la accién estatal. Y la correcta expresion de «derechos
individuales» referida a los derechos fundamentales nos conduce precisamente a
contemplarlos como derechos de las personas, determinados por la naturaleza
personal, existentes en funcion de la misma en cuanto individualidad consciente.
Es esta interpretacion «personalista» la que delimita efectivamente al Estado
cuando éste encuentra su justificacion ultima en la garantia de la personalidad. La
incondicional soberania del individuo soélo se veria matizada por la soberania
«nacional-popular» en la que se integra para conformar asi los poderes publicos
del Estado nacional, unos poderes que «emanan» precisamente de la decision
soberana de los individuos como ciudadanos (libertad politica). Y es que la
Constitucion es la norma fundamental del Estado nacional, entonces como Estado

"8 peralta Martinez, Ramon, -Sobre la naturaleza del Estado constitucional”, Revista

de estudios politicos, numero 7, 1979, p. 261.
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Constitucional propiamente dicho, en cuanto demostrado ambito concreto de la
garantia efectiva de los derechos fundamentales.'®
En el Estado constitucional mexicano el interés por los derechos
fundamentales —o mas ampliamente por los derechos humanos— ha crecido
en gran cantidad y calidad como nos dice Miguel Carbonell.
Un paso muy importante se dio con la reforma constitucional al articulo
102, publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 28 de enero de 1992,'%°
que instaura la figura del ombudsman, la cual trajo una figura de probada
experiencia internacional al ordenamiento juridico mexicano, como quedd

plasmado en la exposicion de motivos de reforma, la cual afirma que:

al crear la comision no hubo el simple animo de importar una figura extranjera que
algunos pudieran considerar que no corresponde a nuestra cultura ni a los
origenes y conformacion de nuestro sistema juridico. La adoptamos, no porque
pudiera resultar novedosa, sino porque la experiencia de su funcionamiento en
otros estados que ha sido altamente positiva.

Sin embargo, el interés de los individuos que componen la organizacion
social, no corresponde con una actuacion coherente y comprometida con la
proteccién de los derechos fundamentales.

En el orden legislativo se avanza con algunas reservas, por una parte,
se han aprobado reformas constitucionales y ordinarias, —como lo expresamos
en lineas precedentes— que son notoriamente contrarias a los derechos
fundamentales, y por la otra, se tiene la conciencia de remendar el desorden
que impera dentro del titulo primero de nuestra Constitucion Politica relativo a
las <<Garantias Individuales>>, que en la actualidad no es la denominacion
mas apropiada. Han entendido que para poder comprender el texto
constitucional, debe ser satisfecho un primer requisito: la reconfiguracion de la

tematica de los derechos en la Constitucion.

"9 Ibidem., p. 264.
120 Tramitacion de la reforma al texto constitucional. La iniciativa fue presentada por el
Poder Ejecutivo el dia 19 de noviembre de 1991, para ser turnada a las Comisiones de
Gobernacién y Puntos Constitucionales, con opinion de la Comisién de Derechos Humanos.
Paso a primera lectura el 11 de diciembre de 1991; su segunda lectura fue el 13 de diciembre
de 1991 (se dispensd). Fue aprobada en lo general y en lo particular por 299 votos. La

declaratoria fue emitida el 22 de enero de 1992 para ser aprobada por los Congresos Locales.
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Por su parte, el Poder Judicial de la Federacién ha sido tildado como
<<garantista de ocasion>> por la doctrina en el ultimo criterio referente a la
capacidad de las comisiones de los derechos humanos (la nacional y las 32 de
las entidades federativas) para interponer acciones de inconstitucionalidad,
expresando que la —Sprema Corte de Justicia de la Nacién dejo ir una
excelente oportunidad para enviar un mensaje claro de su compromiso con la
defensa de los derechos humanos en México y con la vocacion cosmopolita
que debe animar...”."’

En este caso, debemos distinguir entre lege lata y lege ferenda, es decir,
la ley vigente o la que es y la ley que deberia ser o nos gustaria que fuera,
respectivamente. Lo cierto es que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
como Tribunal Constitucional genuino, esta directamente vinculada a la
Constitucion (lege lata) y no puede apartarse de ella, y la doctrina cientifica
tiene como objetivo aportar elementos de reconfiguraracion de sistemas
juridicos a partir de la elaboracion de hipdtesis en estado de comprobacion
(lege ferenda).

Sin duda se han dado pasos agigantados en el Estado constitucional
mexicano sobre la proteccion de los derechos fundamentales. Por muchos
anos se escuchaban voces que defendian al Juicio de Amparo como unico
medio de proteccion de lo que llamaron <<garantias individuales>>, cientos de
obras escritas bajo esta ideologia se escribieron y se siguen escribiendo con un
marcado sentimiento nacionalista irracional. Aluden que fuimos el primer
sistema en establecer un medio de proteccion de derechos, que llegamos
primero a tan noble labor. Un verdadero nacionalismo consiste en no vivir del
pasado, la realidad nos ha alcanzado; aunque es cierto que el amparo nacié en
la Constitucion yucateca de 1841, los mitos emocionales de la tradicion han
creado lagunas; se sigue con la bandera de ser primigenios, mientras los
Estados iberoamericanos avanzan sin ser los fundadores, en la proteccion de

los derechos fundamentales.'??

12! Carbonell, Miguel,"Garantistas de ocasion”, Periédico El Universal, 11 de marzo de
2010.

122 Siguiendo los estudios del procesalista Eduardo Ferrer: -En Argentina fue una

creacion jurisprudencial, pero a partir del caso Samuel Colt de 1958, cambié la visién, se creo
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Desde luego resulta muy ingenuo por parte de la tradicion seguir
arguyendo, cuestiones de soberania para no reconocer la proteccidn
internacional de los derechos fundamentales. Lo anterior también es un
pensamiento arraigado de la tradicion. Nuestro Estado constitucional mexicano,
por necesidades econdmicas y geograficas ha venido aceptando la solucién de
controversias por medio de los mecanismos internacionales; no fue hasta con
la Declaracion para el Reconocimiento de la Competencia Contenciosa de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion del dia 24 de febrero de 1999, que se reconocié —con penosas
reservas— la jurisdiccion supranacional de proteccion de derechos

fundamentales.

E. La renovacion inminente de los derechos humanos

La reforma integral en materia de derechos humanos, aprobada por las
colegisladoras el 14 de diciembre de 2010, y que actualmente se encuentra en
las legislaturas locales, contempla la modificacion de la denominacién del
Capitulo | del Titulo Primero, asi como el primer parrafo del articulo 10.; el
segundo parrafo del articulo 30.; el primer parrafo del articulo 11; el articulo 15;
el segundo parrafo del articulo 18; el primer parrafo del articulo 29; el primer
parrafo del articulo 33; la fraccion X del articulo 89; el segundo parrafo del
articulo 97; el segundo y tercer parrafos del apartado B del articulo 102, y el
inciso g) de la fraccion Il del articulo 105; adicionar dos nuevos parrafos
segundo y tercero al articulo 10., recorriéndose los actuales en su orden; un

nuevo parrafo segundo al articulo 11; los parrafos segundo, tercero y cuarto del

el amparo contra particulares y esto lo siguieron muchas Constituciones de América Latina de
manera expresa o bien jurisprudencialmente, lo han aceptado, Bolivia, Chile, Peru, Uruguay,
Venezuela, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Republica Dominicana, es decir,
tenemos cerca de dieciséis paises, dieciséis en los que el amparo ya dejo de ser solamente un
mecanismo en contra de la actividad estatal, sino también se ha paulatinamente comprendido
otro tipo de actos de ciertos particulares con predominio. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, El juicio
de amparo y su reforma, Conferencia dictada en la Mesa V del Il Congreso Mexicano de
Derecho Procesal Constitucional, celebrado en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Autdbnoma de México, los dias 29, 30, 31 de mayo y 10., de junio de
2007.
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articulo 29; un nuevo parrafo segundo al articulo 33, recorriéndose el actual en
su orden; y los nuevos parrafos quinto, octavo, décimo primero y décimo
segundo al articulo 102, apartado B, recorriéndose los actuales en su orden,
todos ellos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Sin duda, se trata de la reforma mas importante en materia de derechos
humanos, en la historia de nuestro Estado constitucional.

La modificacion al Titulo Primero, no obedece a un mero capricho
legislativo, como observamos anteriormente, se retoman las posturas
académicas sobre los conflictos conceptuales entre las ya abolidas garantias
individuales y los derechos humanos.

La importancia y la razén de cambio, nos permitira tener una amplia
gama de proteccidn a nivel interno e internacional. Ahora, debemos saber que

los derechos humanos, cuentan con las siguientes caracteristicas:

a) Son universales, porque son para todas las personas sin importar su

origen, edad, raza, sexo, color, opinidn politica o religiosa.

b) Son permanentes, porque no pueden limitarse o suprimirse, por el

contrario evolucionan para ser mas incluyentes.

c) Son progresivos ya que satisfacen las necesidades personales y
colectivas en continua transformacioén, se incrementan de la mano del

desarrollo social, cultural, econémico y politico de las sociedades.

d) Son preexistentes al Estado o la norma fundamental y en
consecuencia deben ser reconocidos por la Constitucion y en el caso de

reforma no podran ser afectados en sus alcances.

En el proceso evolutivo de los derechos humanos, las naciones han ido
creando la normatividad que en el ambito internacional se requiere para
fortalecerlos, como han sido: la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, y la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos, entre otros.
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Los anteriores instrumentos juridicos son los mas representativos a
escala internacional y han servido como base para el reconocimiento y la
proteccidn de los derechos humanos. Estos documentos han sido una de las
vias para insertar adecuaciones en el ambito juridico de los Estados.

Por lo que respecta a los derechos humanos, la reforma integral,

contempla los siguientes cambios normativos e ideoldgicos.

a. Derechos y principios. Se establece como obligatoria la educacion en
el respeto de los derechos humanos (articulo 30.); se incluye el derecho de
asilo (articulo 11), se pule la redaccién sobre la prohibicion de celebrar tratados
internacionales que alteren derechos humanos (articulo 15); se establece que
el sistema penitenciario estara basado en el respeto a los derechos humanos
(articulo 18); se reconoce el derecho de audiencia de los extranjeros (articulo
33); y, se establece que la politica exterior mexicana tendra como principio el

respeto, proteccién y la promocion de los derechos humanos (articulo 89).

b. Sistema integral de derechos humanos. Refuerza el caracter
garantista de nuestra Constitucién, porque amplia de forma importante el
catalogo de derechos humanos vinculantes directamente ante nuestras
autoridades.

La reforma establece un bloque de constitucionalidad, es decir, a través
de la reforma se logra la sistematizacion juridica de todas las normas
materialmente constitucionales, esto es, todas aquellas normas que por su
materia, tienen caracter constitucional o fundamental (derechos humanos u
organizacion del poder) y que no necesariamente son formalmente

constitucionales, es decir, que no se encuentran en el texto.'?®

c. Constitucionalizacion del Derecho internacional de los derechos

humanos. Los derechos humanos de caracter internacional se vuelven vigentes

'2% Con independencia de la jerarquia normativa que le otorguen, un nimero importante
de textos constitucionales reconocen algun tipo de especificidad de los tratados internacionales
en materia de derechos humanos, por ejemplo, en Argentina, Bolivia, Chile, Ecuador,
Guatemala, Colombia, Paraguay, Pert, Republica Dominicana y Venezuela. Ademas, en las

Entidades Federativas mexicanas de Sinaloa, Tlaxcala y Querétaro.
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y directamente vinculantes para todas las autoridades. Ademas, se establece
que ello debera ser conforme a Ilos principios de universalidad,

interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

d. Interpretaciéon conforme. Se establece el principio de interpretacion
conforme, lo que no so6lo fortalece, sino que da coherencia al sistema de
proteccién de derechos en nuestro pais. Si consideramos que México tiene
cerca de 100 tratados de derechos humanos firmados, podemos darnos una
idea de la amplitud a la que se expanden nuestros derechos.

Ademas de eso, la reforma al articulo 10., coloca a México en el plano
internacional, pues como parte del Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos, no podia quedar fuera del proceso de interdependencia y unificacion
de los derechos humanos que existe, no solo en nuestro continente, sino en el

mundo.
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CAPITULO SEGUNDO

LOS INGENIEROS DEL ESTADO CONSTITUCIONAL. LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES

|. ORIGEN DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

Uno de los pilares fundamentales del Estado constitucional de Derecho,
como hemos observado, es la proteccion y defensa de los derechos
fundamentales de la persona, a cuyo efecto se despliegan acciones para
potenciar sus capacidades, mantener o mejorar su nivel de vida, mediante la
consolidacion de tribunales guardianes de esos derechos; por tanto, el respeto
por los derechos humanos, de un lado, y el acatamiento de unos principios
rectores de la actuacién estatal, de otro, constituyen las consecuencias
practicas de la filosofia del Estado constitucional de Derecho.

La afirmaciéon anterior, es el producto de la evolucion que han tenido a
lo largo de la historia los sistemas normativos, y de la minuciosa
sistematizacién cientifica de los instrumentos procesales de control de
constitucionalidad.

Los llamados tribunales constitucionales son, por excelencia, las
instituciones que mejor definen a los Estados constitucionales; pues existe
entre ellos, un vinculo inseparable, es decir, no podemos concebir a un
Tribunal Constitucional en un Estado que por sus caracteristicas no sea
considerado como constitucional, ni a un modelo normativo que carezca de una
instituciéon que salvaguarde los Derechos Fundamentales de las personas que
lo habiten y que haga valer a diario lo que indica la Constitucion.

Para entender el origen de los tribunales constitucionales, hemos
dividido los argumentos en dos vertientes: (7) su origen material, donde se
analizaran las razones facticas de su consolidacion a inicios del siglo XX; (2) su
origen cientifico, en el cual se abordaran los elementos doctrinales que han
servido para la consolidacion y expansion en gran parte de los sistemas

juridicos.
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1. Origen material

Inicid con el establecimiento de los primeros tribunales constitucionales
europeos y debido al proceso de racionalizacién'® de poder como
consecuencia de una cultura de proteccion a los derechos fundamentales.

La Constitucion de Checoslovaquia del 29 de febrero de 1920,
representa el primer ordenamiento en contemplar un Tribunal Constitucional.'®

Sin embargo, es la Alta Corte Constitucional Austriaca, introducida en la
Constitucion del 1 de octubre del mismo afio, la que ha servido de modelo al
denominado sistema <<europeo>> o <<austriaco>> de control constitucional,
adoptado progresivamente en los ordenamientos constitucionales de Africa,
América Latina, Asia y Europa.

Sobre las circunstancias histéricas de aparicion de los tribunales

constitucionales expresa Javier Pérez Royo:

El Tribunal Constitucional, responde a una anomalia histérica presente y con
proyeccion de futuro. El Tribunal Constitucional nace en el siglo XX, después de la
Primera Guerra Mundial, con el constitucionalismo que hemos definido en muchas
ocasiones a lo largo del curso como constitucionalismo democratico. La anomalia
histérica que esta detras de el es una anomalia democratica o, mejor dicho, una
anomalia en el proceso de transicidon a la democracia de determinados paises. Por
eso, el Tribunal Constitucional no existe en todos los paises europeos, sino
Unicamente en aquellos que tuvieron excepcionales dificultades para transitar del
Estado liberal del XIX al Estado democratico del siglo XX: Austria, Alemania, Italia,

Portugal y Espaﬁa.126

Los tribunales constitucionales existen hoy en casi toda Europa, América

Latina, Asia y Africa. En su obra sobre estos tribunales expresa Louis Favoreu:

124 Guetzévitch, Mirkine, La proteccion internacional de los derechos humanos, Madrid,

Civitas, 1975, p. 49.

'2% Sobre el origen de los Tribunales Constitucionales, resulta indispensable el trabajo
de Palomino Manchego, José F., -Los origenes de los Tribunales constitucionales en
Iberoamérica (1931-1979)", en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, (coord.), Derecho Procesal

Constitucional, 52 ed, Porrta, 2006

126 pgrez Royo Javier, Curso de Derecho Constitucional, 72 ed., Madrid, Marcial Pons,
2000, p. 922.
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El desarrollo de la justicia constitucional es, ciertamente, el acontecimiento mas
destacado del Derecho Constitucional europeo de la segunda mitad del siglo XX.
No se concibe hoy dia un sistema constitucional que no reserve un lugar a esta
institucion, y en Europa todas las nuevas Constituciones han previsto la existencia
de un Tribunal Constitucional.

2. Origen cientifico

A pesar de la existencia de diversos estudios aislados y una cierta
tendencia a la jurisdiccion constitucional, los estudiosos del Derecho procesal
constitucional, coinciden en que su estudio sistematizado, comenzé a partir de
los estudios de Hans Kelsen en el afno de 1928,127 los cuales tuvieron un gran
impacto en la doctrina europea.

Estudios que afos mas tarde derivaron la celebre polémica entre Carl
Schmitt, quien en 1931 publico La defensa de la Constitucion. Estudio acerca
de las diversas especies y posibilidades de salvaguardia de la Constitucion'®,
a la cual Kelsen replico con la obra ;Quién debe ser el defensor de la
Constitucion?

No hay duda de que el desarrollo cientifico aparentemente le ha dado la
razon a Kelsen, quien sostuvo que a los Tribunales Constitucionales se les

debe confiar la funcién de ser garantes de la Constitucion. Al efecto expreso:

Defensor de la Constitucion significa, en el sentido originario del término, un érgano
cuya funcion es defender la Constitucion contra las violaciones. Como toda norma,
también la Constitucidon puede ser violada solo por aquellos que deben

12
cumplirla. o

127 Cfr. Marquez Pifiero, Rafael, -El Tribunal Constitucional kelseniano”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo, La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a
Héctor Fix-Zamudio en sus 50 afios como investigador del derecho, tomo I, México, UNAM-

Marcial Pons-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2008, pp 291-310.

'8 Schmitt, Karl, La defensa de la Constitucion. Estudio acerca de las diversas
especies y posibilidades de salvaguardia de la Constitucién, trad. Manuel Sanchez Sarto, prol.
Pedro de Vega, Madrid, Editorial Tecnos, 1983, pp. 271.

1% Kelsen, Hans, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, trad. Roberto J.
Brie, Madrid, Editorial Tecnos, 1995, p. 27.
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En la actualidad, aunque la concepcion de Kelsen ha sido superada y
desarrollada con los estudios de la teoria general del proceso, no existe Estado
alguno en donde la incorporacion de un Tribunal Constitucional, no este
destinado a efectuar un control que asegure la vigencia y primacia de la
Constitucion, asi como la eficacia de los derechos que ella reconoce.

Su argumento central, prima facie, consiste en que si bien el control
constitucional lo puede ejercer el Poder Ejecutivo o el Poder Legislativo, es
mas democratico que este a cargo de un érgano independiente y auténomo,
aunque nada obsta que forme parte del Poder Judicial, afirmacién, que seria
elevada a mayor rango democratico con un sistema de eleccidon de sus
miembros, en la cual participe la sociedad.

En sentido contrario, Schmitt llegd a la conclusion que la defensa de la
Constitucion no se debia encomendar a la justicia constitucional, sino, de
acuerdo con el articulo 48 de la Constitucion de Weimar, al presidente de la
Republica, al expresar, en sintesis, que los tribunales constitucionales con
jurisdiccién concentrada se aproximan al papel del Senado en la Constitucién
napoleonica, que no dice el derecho sino que lo hace.

Argumento que al parecer, no resulta erroneo en la actualidad, pues
como hemos dicho anteriormente, los tribunales constitucionales crean
Derecho, pero no, como lo expresé Schmitt, quien no distinguié que la funcion
de Senado de la Constitucion napoleonica, creaba Derecho por medio de un
procedimiento formal.

Hans Kelsen refuto la tesis de Schmitt, al mencionar que toda sentencia
del tribunal constitucional tiene la fuerza de una ley posterior que deroga otra
anterior, lo cual lo convierte en una suerte de legislador negativo.

Los criterios de Kelsen y Schmitt’™® han ido evolucionando
paulatinamente en el devenir histérico a partir del término de la Segunda
Guerra Mundial; los jueces constitucionales los orientan hacia una defensa
jurisdiccional de la Constitucion, de modo que ningun tipo de acto y ningun

comportamiento politico este alejado del imperio de la Constitucion, para asi

30 Un excelente estudio sobre la polémica discusién de Hans Kelsen y Carl Schmitt,

puede estudiarse en la obra: Herrera, Carlos Miguel, ‘a polémica de Schmitt-Kelsen sobre el

guardian de la Constitucion”, Revista de Estudios Politicos, numero 86, pp. 195-228.
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consolidar la supremacia constitucional, principio imprescindible para Ila
democracia constitucional.

En el siglo XXI, los tribunales crean Derecho por medio de las
interpretaciones dinamicas que realizan del texto constitucional, como ya
hemos observado con los criterios jurisprudenciales que han ido transformando
al Estado legal de Derecho en un Estado constitucional de Derecho.

La polémica anterior, no fue dirigida a distinguir el nacimiento
propiamente de los tribunales constitucionales, pero, es a partir de ella que
crece el interés cientifico que han derivado numerosos estudios hasta la fecha.

En ese sentido, deben destacarse como una primera etapa de
desarrollo, los importantes trabajos del procesalista cientifico italiano Mauro

31y del uruguayo Eduardo Juan Couture,*? a mitad del siglo XX.

Capelletti

En una segunda etapa de consolidacion cientifica, resaltan los estudios
del procesalista mexicano Heéctor Fix-Zamudio, cuyos trabajos han
transformado la visidn procesal que se tenia en la primera mitad del siglo XX,
dando nacimiento mediante una sistematizacion cientifica al Derecho procesal
constitucional.

Una tercera etapa nace en el siglo XXI, con los estudios del procesalista
constitucional Eduardo Ferrer Mac-Gregor, quien inicié un dialogo mundial con
todos los sistemas juridicos, en busqueda de operatividad de los tribunales
constitucionales, analizando las caracteristicas y evolucion que han tenido en
otras latitudes, para adecuarlas a nuestra realidad: la necesidad de un 6rgano
que garantice la proteccion integral de los derechos fundamentales, y

salvaguarde los principios y valores de la Ley Fundamental.

3! Sobre la importancia de los estudios de Derecho procesal constitucional de Mauro

Capelleti, puede consultarse un emotivo ensayo de Fix-Zamudio, Héctor, Mauro Capelleti y el
derecho procesal constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, y Zaldivar Lelo de Larrea,
Arturo, Procesos Constitucionales. Memoria del | Congreso Mexicano de Derecho Procesal
Constitucional, México, UNAM-Porraa, pp. 39-77.

132 Existe una gran cantidad de trabajos publicados por Eduardo J. Couture, entre otros,
podemos citar: La escuela italiana de Derecho, Argentina, Editorial Bibliografiita Argentina,
1945, pp. 15; Estudios de Derecho procesal civil, ed., 22, 3 vol., Buenos Aires, Editorial de

Palma, 1978; Fundamentos del Derecho procesal civil, México, Editorial Nacional, 1984.
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[l. NOCION

1. Concepcion tradicional

Los tribunales constitucionales son aquéllos érganos creados para
conocer especial y exclusivamente de los conflictos constitucionales, situados
fuera del aparato jurisdiccional ordinario e independiente tanto de éste como de
los poderes publicos. Conforme a esta concepcion las cortes o tribunales
supremos pueden ser jurisdicciones constitucionales pero no son, en estricto
sentido, tribunales  constitucionales. Este modelo se identifica
fundamentalmente con el modelo europeo de Tribunal Constitucional.

Bajo la optica tradicional, Louis Favoreau, opina que para poder concebir
a un organo como Tribunal Constitucional, deben ser satisfechas
<<condiciones de existencia>>, que en la actualidad, se han vuelto flexibles,
sobre todo en América Latina, y aun asi, se consideran como tribunales
constitucionales, ya que cumplen su fin ultimo: proteger la supremacia

constitucional. Los requisitos en mencion son los siguientes:

a) Un contexto institucional y juridico peculiar;

b) Un estatuto constitucional;

c) Un monopolio de lo contencioso constitucional;

d) Una designacién de jueces no magistrados por autoridades politicas,
—bajo la optica tradicional de seleccion que se presenta en gran parte de los
sistemas de América Latina—;

e) Una verdadera jurisdiccion; y

f) Una jurisdiccion fuera del aparato jurisdiccional. '

2. Concepcion material

Entiende a los tribunales constitucionales como el érgano jurisdiccional

de mayor jerarquia que posee la funcion esencial o exclusiva de establecer la

133 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, La defensa de la Constituciéon, México,
SCJN, 2005, p 42.

59



interpretacion final de las disposiciones de caracter fundamental. En esta
concepcion se encuentran varias cortes o tribunales supremos de América

Latina, donde podemos ubicar a la Suprema Corte de Justicia de México.™*

3. Concepcion moderna

La concepcion es propia de la tercera etapa de desarrollo de los
tribunales constitucionales en el siglo XXI, nos indica Eduardo Ferrer que
—uetendemos por tribunal constitucional a los altos 6rganos judiciales o
jurisdiccionales situados fuera o dentro del Poder Judicial, independientemente
de su denominacién, cuya funcion material esencialmente consiste en la
resolucion de los litigios o conflictos derivados de la interpretacion directa de la

normativa constitucional”.'®

[1l. EVOLUCION DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

1. La experiencia europea

Los tribunales constitucionales suscitan constantemente reflexiones
sobre su encaje dentro del esquema de la Constitucién, a la que en teoria, en
cuanto que forma parte de ella, debe defender.

Esta es, al menos, la idea que formulé Kelsen en su momento y que
esencialmente se ha recogido en buen numero de paises democraticos. Lo que
quiza no esta de mas es pensar sobre el funcionamiento de éste y de otros

tribunales que deben ser garantia contra los excesos de las autoridades.

A. Etapa pionera

Como observamos, los tribunales constitucionales son una creacidn

europea, debido al espiritu innovador de Hans Kelsen, que se concretd en el

13 Fix-Zamudio, Héctor, voz <<tribunales constitucionales>>, Diccionario Juridico
Mexicano, México, UNAM, 2000.

%% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Los fribunales constitucionales en Iberoamérica,
México, FUNDAP, 2002, p. 59.

60



periodo de entreguerras en Austria (1919), Checoslovaquia (1920) y Espana
(1931), lo que conocimos como su origen material.

En esta primera etapa, se cre6 el Tribunal Constitucional de
Checoslovaquia y la Alta Corte Constitucional de Austria, siendo presidido éste
ultimo hasta la reforma de 1929, por su creador Hans Kelsen.

El primero de ellos, nos indica Jesus Garcia Torres, que:

s6lo dictdé una sola sentencia, la de 7 de noviembre de 1922, en un supuesto —
mas bien marginal— de control preceptivo. La resolucion no fue bien recibida, y
una revista de Praga llegd a pedir opinién a Hauriou, Duguit y Kelsen, que, por
cierto, respaldaron al Tribunal. Los dos Tribunales superiores checoslovacos —
unicos que realmente hubieran podido activar al Tribunal Constitucional—

. . ce - 136
practicaron un sistematico retraimiento.

Por su parte, la experiencia austriaca, partio de una curiosa aplicacion,
durante la época imperial, de la regla lex posterior para la solucién de las
antinomias entre ley del Reich y ley territorial. Semejante criterio presuponia
una equiparacion de valor o de rango entre una y otra ley que se fundaba, por
un lado, en que la sancion y promulgacion correspondia en ambos casos al
emperador y, por el otro, en la inexistencia, al tiempo, de una clausula de
prevalencia del derecho del Reich y de una clausula de cierre de la distribucidon
de competencias entre Reich y paises: algo verdaderamente expresivo del
espiritu de Kakania, que siempre supo hallar geometria en el caos o, al menos,
fue capaz de describirlo con orden. ™’

En esta etapa también aparece el Tribunal de Garantias
Constitucionales previsto en la Constitucién republicana de 1931, que nacid sin
que verdaderamente nadie lo quisiera.

Entre sus facultades correspondia conocer del recurso de amparo de
garantias individuales, la clara ascendencia mexicana, y cuya introduccion se

debe, en gran medida al constitucionalista mexicano, Rodolfo Reyes Ochoa,

% _E| sistema europeo de control de constitucionalidad: la historia manifiesta la
esencia”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, afno 8, numero 24, septiembre-
diciembre, 1988, p. 79.

37 Ibidem., p. 80.
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debido a la divulgacion que realiz6 de nuestro Juicio de Amparo durante su

exilio politico.®

B. Etapa de legitimacion

Esta segunda etapa inici6 en Europa Occidental a partir de la
culminacién de la segunda guerra mundial con la reestructuracion de la Corte
constitucional austriaca en 1945."%°

En afnos posteriores, otras naciones europeas iniciaron a crear, tras la
tragica experiencia, tribunales constitucionales, con la plena conviccion de
consolidarlos como garantes de los derechos fundamentales, situacion que
sirvio como forma de legitimacion legal. Se transcurrié de una idea doctrinal a
inicios del Siglo XX, a una necesidad real de proteccion.

Después de 1945, inici6 su expansion al crearse los tribunales
constitucionales italiano (1948), constitucional federal aleman (1949), el
Consejo Constitucional francés (1959), el Tribunal Constitucional turco (1961),

y el Tribunal Constitucional yugoslavo (1963).
C. Etapa expansiva

Una tercera etapa dio inicio en la década de los setenta, con la madurez
y expansion de los tribunales establecidos en los primeros afos de la segunda
mitad del siglo XX.

Se crearon los tribunales constitucionales portugueses (1976, 1982),
griego (1975) espanol (1978), y belga (1980).

Posteriormente adquiriendo mayor auge en Europa del este y la ex
Union Soviética, Polonia (1982, 1986, 1997), Hungria (1989), Croacia (1990),

'3 Para el estudio de la influencia mexicana en el establecimiento del Juicio de Amparo
en Espafa, puede consultarse la obra de Eduardo Ferrer Mac-Gregor, a Constitucion
espafiola de 1931 y el juicio de amparo en México”, Revista de Investigaciones Juridicas,

Escuela Libre de Derecho, México, afio 23, numero 23, 1999, pp. 151-173.

% Desplazada por la Constitucion de 1934, tras el golpe de estado en 1993,

erigiéndose el Tribunal Federal de la Constitucién.
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Checoslovaquia, Rumania, Bulgaria y Eslovenia (1991), Albania, Eslovaquia,
Estonia, Lituania, Macedonia, Republica Checa, y lo que resta de Yugoslavia-
federacion de Servia y Montenegro (1992), Republica Federativa Rusa,
actualmente unida con Bielorrusia (1993), Moldavia (1994), Bosnia-
Herzegovina (1995), y la Republica de Ucrania, integrante de la Comunidad de
Estados Independientes (1996).

En esta tercera etapa en otras latitudes se conformaron la Corte
Constitucional de Sudafrica (1994, 1997), los altos tribunales constitucionales
en Madagascar (1975) y Egipto (1979), asi como el Tribunal Constitucional

norcoreano (1987).

2. La experiencia Latinoamericana

Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Nicaragua, Paraguay, Peru y Venezuela son 11 Estados de América Latina que
durante las décadas de los ochenta y los noventa experimentaron notables
cambios en sus ordenamientos constitucionales que conllevaron a la creacion
de instituciones especializadas en Ila proteccion de los derechos
fundamentales: los tribunales y salas constitucionales.

¢ Qué ha sucedido con estas instituciones y cémo son percibidas por los
ciudadanos de estos Estados? Las respuestas se encuentran estrechamente
ligadas a las confrontaciones sociales, politicas y econdémicas que viven
diariamente estos Estados y sobre las que en algunas ocasiones las decisiones
de estos tribunales pueden generar un choque de poderes y en otros pueden
estar altamente influenciadas por la politica. Colombia y Costa Rica son un

claro ejemplo de lo primero y Peru de lo segundo.

A. Un panorama general

Como sabemos, los Estados Latinoamericanos, fueron colonias de dos
grandes imperios: el espafiol y el portugués. Pero con motivo de la invasion
napoleodnica en 1808, derivaron una serie de sucesos de caracter politico que
permitieron su independencia politica de las colonias hispanoamericanas en un

periodo que va de 1810 a 1824.
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La produccion ideoldgica revolucionaria provino principalmente de la
doctrina francesa y norteamericana.

La francesa influencié mucho en el aspecto politico, y sobre todo, en lo
concerniente a los derechos del hombre, asi como en la literatura de la época,
en especial, los textos de la llustracion. Y Estados Unidos era un ejemplo muy
cercano y modélico, y en cierto sentido afin a los nuevos paises, pues se habia
liberado de la tutela de un gran imperio, como era el inglés."*°

En ese sentido, la influencia norteamericana tuvo gran influencia en la
forma de modelo de control constitucional que mas tarde adoptarian los
Estados latinoamericanos, surgido del celebre caso Marbury v. Madison *de
1803, que desarrollaremos lineas mas abajo.

Fue asi como los grandes lineamientos del llamado modelo americano o
Judicial review fueron incorporados, es cierto que con matices propios, en
Ameérica Latina desde mediados del siglo XIX. El primer Estado en adoptarlo
fue México en 1841, y luego lo siguieron otros, en especial la Argentina en
1863, lo que se generaliz6 a fines del siglo XIX'y principios del siglo XX.

Por tal motivo, en América Latina, los tribunales constitucionales, no
tuvieron un gran auge formal a inicios del siglo XX; recordando que el modelo
europeo de control constitucional, conocido como control concentrado o control
abstracto, reposa en la armazon tedrica de Hans Kelsen, arquitecto del Tribunal
Constitucional de  Austria, concebido en 1919 y consagrado

constitucionalmente en 1920.
B. Los primeros pasos

En América Latina el panorama fue muy distinto, debido a la adopcion

del sistema americano de control judicial de las leyes.

%% Garcia Belaunde, Domingo, +os Tribunales Constitucionales en América Latina”,
Revista de Derecho politico, numero 61, 2004, p. 312.

! Una primera aproximacion puede consultarse en Eto Cruz, Gerardo, John Marshall
y la sentencia Marbury Vs. Madison”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, (coord.), Derecho

Procesal Constitucional, 52 ed, México, Porrua, 2006.
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Fue a partir de la segunda mitad del siglo XX, que se empezaron a crear
paulatinamente tribunales y salas constitucionales, bajo influencia del modelo
europeo.

Guatemala fue el primer Estado que introdujo en su ordenamiento
interno un Tribunal Constitucional, mediante la Constitucion de 1965, con el
nombre de Corte de Constitucionalidad. Entre sus caracteristicas resalta que
no era un organo permanente, es decir, solo se reunia cuando existia alguna
causa que resolver. Estuvo integrado por magistrados de diversas instancias, y
con competencia limitada.

El segundo Estado fue Chile, al crear el Tribunal Constitucional en 1971,
como consecuencia de una reforma integral a su Constitucion de 1925, con un
marcado sistema francés de control preventivo. Su existencia fue muy corta,
pues cesaron las intensas actividades en 1973, como consecuencia del golpe
de Estado de Pinochet, quien instauré una dictadura por muchos afios.

Perd, introdujo tomando la experiencia espafola del Tribunal de
Garantias Constitucionales, con atribuciones de control abstracto y en
violaciones directas a las entonces llamadas —grantias individuales”. Destacé
su sistema de competencias tasadas e independientes en su administraciéon y
funcionamiento.

Por su parte, Colombia fue un caso notable de evolucién juridico-
constitucional, pues fusiono las reglas de control del siglo XIX, como base toral,
con los avances cientificos del siglo XX, como innovacion procesal.

Ecuador, establecido en 1945 el Tribunal de Garantias Constitucionales,
con funciones consultivas, y dependiente del Poder Legislativo, vedando la
capacidad de ejercer un verdadero control de constitucionalidad. Desaparecio
en 1946, y retomd su curso en 1967, para finalmente ser retirado del sistema
ecuatoriano mediante su Constitucion de 1978, que anos mas tarde sufriera
reformas integrales en 1992. Su nomen iuris, fue retomado de la tradicién
espafnola, aunque, jamas ejercido competencias especificas ni vinculantes.

Por ultimo, Bolivia mediante un proceso de reforma constitucional, cred
el Tribunal Constitucional en 1967, como parte del Poder Judicial y con

autonomia plena a partir de 1994.
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C. La aceptacion y expansion

Con el desarrollo que tuvieron los tribunales constitucionales a mitad del
Siglo XX, los Estados constitucionales contemporaneos, ahora saben que el
papel que desempefian éstos 6rganos son de vital importancia, ya que son los
maximos guardianes de la Constitucién, constituidos como ultima instancia, y
consolidados como eficaces guardianes de su sistema constitucional.

Entonces, tomando en cuenta la naturaleza del Estado constitucional de
Derecho, el control de constitucionalidad ejercido por los Tribunales
Constitucionales no es otra cosa que el control de la validez formal y material
de las disposiciones legales ordinarias, es decir, la verificaciéon del
cumplimiento de los requisitos y condiciones en su produccién, asi como de su
compatibilidad con las normas de la Constitucion y su sistema de valores o
principios fundamentales, y el resguardo de los derechos fundamentales y las
libertades ciudadanas.

Por tanto, resulta imposible no hablar sobre la importancia que tienen
éstos organos en el desarrollo de los Estados constitucionales del Siglo XXI,
pues, cada vez es mas recurrente que por medio de reformas a las
constituciones, se establezcan en Latinoameérica, Europa, Africa organos de
control constitucional, que han adoptado un propdsito comun traducido en /a
proteccion de los derechos humanos, desarrollando doctrina constitucional
sobre la materia, delimitando sus alcances, determinando su nucleo esencial,
asi como el contenido de cada derecho fundamental; a cuyo efecto desarrollan
una interpretacion constitucional dinamica, aplicando los principios universales
de interpretacion de los derechos humanos, tales como: a) el principio de la
dignidad humana; b) principio de la buena fe; c¢) principio pro homine; d)
principio de favorabilidad; e) principio de la fuerza expansiva de los derechos
humanos; f) principio de la interaccidn; g) principio de promociéon de los
derechos humanos; h) principio de universalidad de los derechos humanos, € i)
principio de la indivisibilidad de los derechos humanos.

A partir, de esa labor de interpretacion creativa, han logrado crear una
jurisprudencia constitucional sdlida, dinamica e incremental, progresiva y no
estatica; han creado y crean constantemente subreglas derivadas de los

derechos abstractos para dar concrecion normativa y posibilitar el goce pleno y
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ejercicio efectivo de los mismos. De manera que en la actualidad no es posible
entender la teoria de los derechos fundamentales de la persona, tan solamente
a partir de los reducidos catalogos previstos por las constituciones de los
Estados, sino sobre la base de la extensa y so6lida jurisprudencia constitucional

desarrollada por los tribunales constitucionales del siglo XXI.

I\VV. MODELOS OPERATIVOS DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EN LA
ACTUALIDAD

En la actualidad a nivel mundial, existen: a) Cortes o tribunales que se
encuentran fuera del Poder Judicial; b) Tribunales constitucionales situados
dentro del Poder Judicial; ¢) Salas constitucionales autbnomas que forman
parte de las Cortes Supremas; d) Cortes supremas o tribunales ordinarios que
realizan las funciones de un Tribunal Constitucional; e) Salas constitucionales
de caracter local, que se han creado paulatinamente a la par del desarrollo del
Derecho procesal constitucional local, en varios ordenamientos
latinoamericanos como Costa Rica, El Salvador, Honduras, México, Nicaragua,

Paraguay, y Venezuela.
1. Modelo auténomo

Este modelo opera mediante la creacion de tribunales constitucionales
fuera del Poder Judicial de cada Estado, como 6rganos ajenos a los tribunales
ordinarios, con autonomia administrativa, y reconocidos como poder integrante.

En Iberoamérica es muy comun este modelo operativo, aunque
propiamente es parte del desarrollo doctrinal europeo,142 tenemos sin ser

exhaustivos, las siguientes experiencias:

"2 La jurisdiccion constitucional europea mantiene sus caracteristicas de un tribunal

aparte del Poder Judicial, con facultades para controlar la constitucionalidad de la ley en forma
abstracta y desempefar asi las tareas de arbitro entre los poderes publicos (recurso de
inconstitucionalidad), pero, ademas, se le da acceso directo a los ciudadanos (recurso de
amparo) y a los jueces (cuestion de inconstitucionalidad) para reclamar ante el Tribunal
Constitucional la inconstitucionalidad de actos de poder, en el primer caso, o de leyes, en el
segundo. Para Francisco Rubio Llorente, —.a través de ambas formas de control, los tribunales

constitucionales han ido desarrollando la jurisprudencia en materia de derechos, aunque, sin
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1. Chile. Con la Constitucion aprobada mediante plebiscito el 11 de
septiembre de 1980, se reestablecio el Tribunal Constitucional. En su articulo
81, se aumento a siete el numero de integrantes: tres magistrados integrantes
del tribunal elegidos por la Corte Suprema en votacion secreta, y cuatro
magistrados de reconocido prestigio, dos de ellos nombrados por el Consejo de
Seguridad Nacional, uno por el Presidente de la Republica, y otro por el
Senado.

El control que realiza el Tribunal Constitucional chileno, es de dos
clases: uno preventivo, y otro a posteriori. El primero, lo ejerce sobre las leyes
organicas constitucionales antes de su promulgacion, y de las leyes
interpretativas de la Constitucidon. El control a posteriori, 1o efectua en lo demas
casos, como los contemplados en los decretos con fuerza de ley; omision del
Presidente de promulgar una ley cuando deba hacerlo, o bien, promulgue un
texto diverso al que constitucionalmente corresponde; cuestiones que se deban
resolver sobre la constitucionalidad de un plebiscito, entre otras.

Sumado a lo anterior, reviste especial importancia conocer que dentro de
las facultades que le fueron conferidas, se encuentra el conocimiento de las
instituciones del amparo (recurso de proteccion) y el habeas corpus (regulado

con la denominacion de recurso de amparo).

2. Ecuador. La Constitucion Politica de la Republica de Ecuador del 11
de agosto de 1998, contempl6 un 6érgano de control constitucional denominado
Tribunal Constitucional, sin embargo, con la aprobacion en Referéndum del 28
de septiembre de 2008, se creo una nueva Constitucion, publicada en el
Registro Oficial del 18 de octubre de 2008, la cual encomienda la labor que
despenfio el tribunal, —con algunas variantes—, a un érgano denominado Corte

Constitucional.

duda, el recurso de amparo de Espaia y Alemania ha demostrado ser el mecanismo mas

i

efectivo para este propésito...”. Rubio Llorente, Francisco, —Fendencias actuales de la
jurisdiccién constitucional en Europa”, La jurisdicciéon constitucional chilena ante la reforma,
Santiago de Chile, Cuadernos de andlisis juridico de la Escuela de Derecho de la Universidad

Diego Portales, 1999, pp. 44-49.
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La Corte conserva el numero de nueve magistrados, ahora designados
por una comision calificadora integrada por dos personas nombradas por cada
una de las funciones, Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y Control
Social.

Entre sus funciones principales es ser la maxima instancia de
interpretacién de la Constitucion, de los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado ecuatoriano. Ademas, contempla una
funcion que en México esta cobrando mucha relevancia en las iniciativas de
reforma: efectuar de oficio y de modo inmediato el control de constitucionalidad
de las declaratorias de los Estados de excepcion, cuando impliquen la
suspension de derechos fundamentales.

Otras funciones son conocer del control abstracto de constitucionalidad
de normas juridicas; el control constitucional de los actos administrativos; y

resuelve los conflictos de competencia entre los 6rganos del Estado.

3. Espana. El Tribunal Constitucional espafol fue establecido en el Titulo
IX de la Constitucion Espanola del 27 de diciembre de 1978, regulado por la
Ley Organica del 3 de octubre de 1979.

El tribunal espafiol pertenece, como indica Manuel Garcia Pelayo,™ al
modelo de tribunales europeos desarrollados en la Republica austriaca, en la
Republica Federal Alemana, en la Republica italiana, en Turquia y Portugal. Si
bien cada Estado tiene sus propios matices, su eje toral corresponde al modelo
de jurisdiccion constitucional concentrada y especializada.

En Espana, el Tribunal Constitucional esta compuesto de doce
magistrados nombrados por el Rey (cuatro de ellos a propuesta del Congreso
de los diputados; cuatro de a propuesta del Senado; dos a propuesta del
Gobierno; y, dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial).

El tribunal espafiol, tiene como funciones principales conocer del recurso

de inconstitucionalidad de las leyes; del control previo de constitucionalidad de

"3 Cfr. Garcia Pelayo, Manuel, Estado legal y Estado constitucional de Derecho. El

tribunal constitucional espafiol, op. cit., nota 6.
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los tratados internacionales; de la cuestion de inconstitucionalidad; del conflicto
entre 6rganos constitucionales del Estado; y del recurso de amparo. '

La ideologia abierta con la que han dotado a la Constitucion ha permitido
que a lo largo de los afos, el Tribunal Constitucional conozca ademas de las
facultades que le otorga el texto constitucional, conocer de las materias que se
contemplan en las leyes organicas. Lo anterior ha ocasionado una importante
oleada de reformas a la Ley Organica 7/1999, del 21 de abril, ademas de la Ley
Organica 2/1979, del 3 de octubre, otorgando con esta ultima modificacion la

facultad de conocer los conflictos en defensa de la autonomia local.

4. Guatemala. Como advertimos, la Constituciéon que entr6 en vigor el 14
de enero de 1986, de manera especifica introduce una Corte de
Constitucionalidad, al establecer que es —ui tribunal permanente de jurisdiccion
privativa, cuya funcion esencial es la defensa del orden constitucional; actua
como tribunal colegiado con independencia de los demas organismos del
Estado y ejerce funciones especificas que le asigna la Constitucion y la ley de
la materia”.

Conoce principalmente de tres procesos constitucionales: (i) la
exhibicién personal (habeas corpus), (ii) el amparo, y (iii) la declaratoria de
inconstitucionalidad de leyes. Procesos que son regulados en un solo
ordenamiento juridico, denominado <<Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de

Constitucionalidad de 1986>>.

5. Peru. En la Constitucion de 1993 se cred un Tribunal Constitucional,
como un organo de control de la constitucionalidad, autbnomo e independiente
(articulo 202 de la Constitucion Politica, y 10., de la Ley Organica del Tribunal

Constitucional).’*®

%4 Las facultades del Tribunal Constitucional espafiol, se encuentran consagradas en

el articulo 161, de la Constituciéon espafiola.

% Sobre la autonomia del Tribunal Constitucional peruano, puede consultarse a
Landa, César, -Autonomia procesal del Tribunal Constitucional: la experiencia del Perd”,
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, afio 15, Konrad Adenauer Stiftung, 2009,
pp. 277-310.
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La Constitucion, le encomendd la especial funcion de resguardar la
supremacia constitucional frente a otras normas estatales, interpretando las
normas infraconstitucionales bajo el parametro de la propia Carta Fundamental.
Resulta interesante conocer que tiene la funcion de velar por la proteccion de
los derechos fundamentales de todos los ciudadanos frente a cualquier accion
u omision ya sea por parte de los 6rganos del Estado (proteccion vertical) o de
cualquier persona que pretenda afectar sus derechos (proteccion horizontal).

Del texto constitucional se desprenden las garantias constitucionales de
las que conoce el tribunal, tenemos por ejemplo, en el ambito de proteccion de
las libertades al habeas corpus, a la accion de amparo, el habeas data, y la
accion de cumplimiento. Como control normativo a la accion de
inconstitucionalidad, y a la accion popular, ademas, como funcién especial le
fue asignado el proceso competencial.

Los procesos de habeas corpus, accidon de amparo, habeas data y
cumplimiento, son tramitados, en primera y segunda instancia ante el Poder
Judicial. Si el agraviado en su derecho no logra la tutela de su derecho puede
acudir mediante el recurso de agravio constitucional ante el Tribunal
Constitucional, agotando con ello las instancias nacionales.

En el caso de los procesos de inconstitucionalidad y competencial, son
conocidos, en unica instancia, por el Tribunal Constitucional de acuerdo al

articulo 202 su propia Constitucion.

2. Modelo interno

En este modelo, mediante reformas a las Constituciones o a las leyes
ordinarias, los Estados constitucionales crean tribunales constitucionales que
son parte del Poder Judicial, es decir, existe una dualidad administrativa entre
los érganos de control constitucional y los érganos de control ordinario.

Algunos Estados latinoamericanos que han adoptado el modelo en

mencién, son los siguientes:

1. Bolivia. Conforme al articulo 196 de la Constitucion del 25 de enero de
2009, el Tribunal Constitucional Plurinacional, tiene como propdsito preservar el

sistema constitucional, como base esencial del régimen democratico y la
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convivencia pacifica, garantizando la primacia de la Constitucion; el resguardo
y la proteccién de los derechos fundamentales para garantizar el ejercicio pleno
de los mismos; y el control del ejercicio del poder politico para que el mismo se
efectue en el marco del equilibrio que garantice la paz social; todo ello en la
busqueda de la consolidacion del Estado social y democratico constitucional.

El Tribunal Constitucional Plurinacional, forma parte del Poder Judicial,
al establecer en su numeral 179 que la —ncién judicial es unica”.

Sus magistradas y los magistrados del Tribunal Constitucional
Plurinacional se eligen mediante sufragio universal, segun el procedimiento
(articulo 198), mecanismos y formalidades de los miembros del Tribunal
Supremo de Justicia (articulo 182). Un requisito que resulta interesante es que
sus miembros deben de acreditar la especializacion o experiencia de por lo
menos ocho afos en las disciplinas de Derecho constitucional, administrativo, o

derechos humanos.

2. Colombia. La Constitucién Politica del 7 de julio de 1991, confiere la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion a un oérgano
denominado Corte Constitucional (articulo 241). La Corte se compone de
nueve magistrados designados por el Senado de la Republica, de una terna
propuesta por el Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia, y el
Consejo de Estado (articulo 240).

Conoce de la accién de tutela (amparo), accion de habeas corpus,
acciones populares y acciones de clase. También conoce de la accion de
inconstitucionalidad, del control automatico y posterior de los decretos
legislativos, y de un control preventivo de los tratados internacionales y las

leyes que los aprueban.

3. Modelo de salas constitucionales pertenecientes al Poder Judicial

El modelo que se ha ido extendiendo en gran parte de Latinoamérica, —
y de mayor aceptacion—, corresponde a la creacion de Salas Constitucionales,
dentro del las Cortes Supremas, sumada a las otras salas especializadas en
materia civil, penal, laboral, administrativas. Lo anterior significa un modelo

genuino propio de la doctrina procesal constitucional latinoamericana, que da a
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conocer a las diversas latitudes procesales que no es necesario seguir el
modelo europeo de tribunales constitucionales autébnomos para tener un
organo que conozca exclusivamente de las cuestiones de constitucionalidad, y
de la proteccion de los derechos fundamentales, razon de ser, como quedo
establecido, del nacimiento de los Estados constitucionales de Derecho.

En esa guisa, tenemos a los siguientes Estados latinoamericanos que

han ido constitucionalizando la creacion de las Salas Constitucionales.

1. Costa Rica. La reforma constitucional del 18 de agosto de 1989, a los
articulos 10, 48, 105 y 128 de a la Constitucién de 1949, incorporé una Sala de
Constitucionalidad de la Corte Suprema de Justicia (conocida como la Sala
Cuarta), que tiene como fin garantizar la supremacia de las normas y principios
constitucionales, el Derecho internacional vigente en la Republica
(interpretacion y aplicacion), asi como los derechos y libertades fundamentales,
consagrados en la Constitucion Politica o en los instrumentos internacionales
de derechos humanos vigentes en Costa Rica.

La Sala Constitucional esta conformada por 7 magistrados propietarios y
14 suplentes. Los propietarios son elegidos por la Asamblea Legislativa por
medio de una votacion mayor a los dos tercios de sus miembros.

El periodo de nombramiento es de ocho afos con la posibilidad de
reeleccion automatica, si la Asamblea Legislativa no considera lo contrario, en
cambio, el nombramiento de los suplentes es de 4 afos.

La Ley de la Jurisdiccion Constitucional del 11 de octubre de 1989,
faculta a la Sala Constitucional para conocer de las siguientes garantias
constitucionales: el habeas corpus, el amparo, la accion de
inconstitucionalidad, la consulta legislativa, la consulta judicial y el conflicto de

competencia.

2. El Salvador. La Constitucion del 15 de diciembre de 1983, creé la Sala
Constitucional de la Suprema Corte de Justicia en su articulo 174. La Sala esta
compuesta de cinco magistrados para un periodo de nueve afos;
materialmente se puede considerar como un Tribunal Constitucional actuando
de forma auténoma, conociendo de los procesos constitucionales que indica el

propio numeral 174 de la Constitucion.
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Conoce de las demandas de inconstitucionalidad de las leyes, decretos y
reglamentos; de los procesos de amparo; del habeas corpus; de las
controversias entre el Organo Legislativo y el Organo Ejecutivo; y, de las
competencias que se susciten entre los tribunales de cualquier fuero y
naturaleza.

La Suprema Corte se compone por otras tres Salas que conocen de la
materia civil, penal, y de lo contencioso administrativo, compuestas las

primeras dos por tres magistrados, y la tercera por cuatro magistrados. *°

3. Nicaragua. En la Constitucién de enero de 1987, reformada en 1995,
el Capitulo V, del Poder Judicial, contempla como oérgano superior en su
articulo 159 a la Corte Suprema de Justicia, cuya principal funcion es garantizar
el principio de la legalidad, proteger y tutelar los derechos humanos (articulo
160). Se encuentra integrada por doce magistrados elegidos por la Asamblea
Nacional para un periodo de siete afios. Esta organizada en diversas salas,
entre ellas la Sala de lo Constitucional, que conoce de los recursos por
inconstitucionalidad de leyes, decretos o reglamentos, del recurso de amparo, y
del recurso de exhibicion personal (habeas corpus), contemplados en el Titulo
X, Capitulo II, del Control de Constitucional (articulos 187 a 190),

reglamentados por la Ley de Amparo de diciembre de 1988.

4. Paraguay. El texto fundamental de Paraguay del 20 de junio de 1992,
introdujo en su articulo 260 a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, integrada por tres miembros de los nueve que conforma a la Corte.
Tiene entre sus competencias, conocer respecto a la constitucionalidad de las
leyes de algunos procedimientos normativos, y decidir sobre Ia

inconstitucionalidad de las sentencias definitivas o interlocutorias por

8 Cfr. Anaya, S. Enrique, +a justicia constitucional en El Salvador” en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo y Bogdandy, Armin von, et al., La justicia constitucional y su
internacionalizacion. ¢hacia un ius cosntitucionale commune en américa latina?, t. 1, UNAM-
[IDC-MAX PLANCK, 2010, pp. 241-265.
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violaciones al texto constitucional. El control constitucional lo ejerce via

indirecta, incidental o de excepcion. ¥
4. Modelo mixto

Se caracteriza por tener Tribunales Supremos Ordinarios o Cortes
Supremas que por medio de reformas a la Constitucion o a través de su
interpretacién, ademas de conocer de cuestiones de mera legalidad, a lo largo
de los afos, han venido delegando esa funcién a tribunales inferiores, para
conocer de manera exclusiva, —aunque con resistencia—, del control
constitucional.

Este modelo se desarrolla principalmente en Latinoamérica, en paises
como Argentina, Brasil, Honduras, Uruguay, y México.

Al igual que el modelo de salas constitucionales dentro del Poder
Judicial de la Federacion, el modelo mixto nace de la doctrina procesal
constitucional latinoamericana, al entender que no se necesitan modelos
operativos tan <<europeos>>, para tener érganos exclusivos que se avoquen al

control constitucional.

1. Argentina. En la Republica Argentina no existe un modelo de
jurisdiccién constitucional especifica. ElI control de constitucionalidad esta
desconcentrado, pues, le compete a cada o tribunal, sin perjuicio de que
conozca la Corte Suprema como tribunal ultimo mediante el recurso
extraordinario federal regulado por la Ley 48, de Jurisdiccién y Competencia de
los Tribunales Nacionales.

Por lo anterior, todo juez puede determinar, en el caso concreto, que una
ley es invalida, ya sea por falta de adecuacion a la Constitucion, o siendo
genéricamente adecuada, mediante su aplicacion afecte derechos esenciales
mas alla de lo razonable, como lo indica el articulo 28 de la Constitucion

Nacional.

"7 Cfr. Silvero Salgueiro, Jorge, -Besafios de la jurisdiccion constitucional paraguaya

en el contexto de la democracia en Latinoamérica” en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo vy
Bogdandy, Armin von, et., al., La justicia constitucional y su internacionalizacion. ¢hacia un ius

cosntitucionale commune en ameérica latina?, op. cit., pp. 241-265.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, actua en Pleno en
los asuntos en los que tiene competencia originaria y para resolver las
cuestiones de inconstitucionalidad. Esta compuesta por siete jueces, cada uno
de ellos es titular de una vocalia; la Corte designa entre sus integrantes cada
tres anos a su Presidente y un Vicepresidente.

A su vez, la Corte tiene Secretarias Judiciales que intervienen en el
tramite de los expedientes, en funcion de la materia: civil, comercial, penal,
contencioso administrativo, tributario, bancario, laboral, derechos humanos,
asuntos de gran trascendencia publica, y juicios originarios.

Una de las caracteristicas que ha caracterizado a la Corte Suprema
argentina, ha sido utilizar el derecho constitucional comparado al expedir
diversos pronunciamientos,’® ademas, de los analisis de impacto econémico

de las decisiones jurisdiccionales.

2. Honduras. El Pleno de la Corte Suprema de Justicia es el érgano
jurisdiccional de maxima jerarquia. Esta constituido por quince magistrados
propietarios electos por el Congreso Nacional por un periodo de siete afos, a
propuesta de una junta nominadora, integrada por organizaciones civiles,
facultades de Derecho y de la propia Corte Suprema.

Entre las caracteristicas mas relevantes de las funciones de la Corte
Suprema, resalta la facultad que le confiera el articulo 213 de la Constitucion
de la Republica para presentar iniciativas de ley en materia de los asuntos de

9

su c:ompetencia,14 con lo cual se rompe el esquema del principio universal

decimondnico de la divisién de poderes.

'8 Entre los asuntos de mayor relevancia destacan: (i) Gramajo, Marcelo Eduardo
s/robo en grado de tentativa, causa namero 1571, fallos 329:3680, del 5 de septiembre de
2006; (ii) Simén, Julio Héctor y otros s/privacion ilegitima de la libertad, causa numero 17768,
fallos 328:2056, del 14 de junio de 2006; Verbitsky s/habeas corpus, fallos 238: 1146, del 3 de

mayo de 2005; entre otros.
' Entre los asuntos de mayor relevancia que se estudian por el derecho comparado

resaltan los recursos de inconstitucionalidad, numeros 530-98, 2686-03, 2895-02, 172-06; el

recurso de exhibicion personal 516-06; entre otros.
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La Corte conoce las de las garantias constitucionales de la Constitucion,
como la contemplada en el articulo 182, la exhibicion personal o habeas
corpus; del amparo que ha sido diferenciado por la jurisprudencia de la Sala de
lo Constitucional y en el articulo 41.2 de la Ley sobre Justicia Constitucional; de
la garantia de inconstitucionalidad (accidon de inconstitucionalidad); de la
garantia de revision (similar al recurso de la casacién); y, de los conflictos de

competencia entre los érganos del Estado.

3. Uruguay. La Suprema Corte de Justicia es un o6rgano Unico y
colegiado, integrada por cinco magistrados, como se desprende de la lectura
del articulo 234 de la Constitucion de la Republica. Ademas de resolver todos
los asuntos que se le sometan en cualquier materia, tienen el control de
constitucionalidad de las leyes.

Este control es de caracter concentrado, pues el articulo 257 de la
Constitucion establece que a la Suprema Corte de Justicia le compete el
conocimiento y la resolucién originaria y exclusiva en la materia, sin embargo,
no significa que si un juez, ante el cual se tramita un procedimiento judicial,
advierte que la ley que se estima aplicar, segun sus argumentos, es contraria a
la Constitucién, puede solicitar de oficio, el pronunciamiento de la Suprema
Corte de Justicia.

A lo largo de la travesia institucional de la Suprema Corte, los
pronunciamientos que han realizado,™ han estado apegados al derecho
constitucional comparado, en especial, utilizan el derecho constitucional
mexicano, lo cual no resulta nada extraino, debido al constante dialogo
iberoamericano con institutos especializados en la materia, como el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México, que
ha contribuido por medio de sus investigadores, a nutrir ambas latitudes
juridicas y expandirse en las demas.

Principalmente, se utilizan las obras de Eduardo Ferrer Mac-Gregor y

Héctor Fix-Zamudio, en ese sentido, en uno de los asuntos mas importantes

'%0 Destacan las siguientes sentencias: 253/99 (derecho al honor y libertad de prensa);
174/2002 (sometimiento a proceso a un ex ministro de Estado); 201/2002 (desconocimiento de
paternidad por examen de ADN); 973/2003 (denuncias a ex presidentes); 54/2004 (derecho de

respuesta); 159/2005 (cambio de sexo); entre otras.
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que ha conocido la Suprema Corte Uruguaya, sobre identidad de los menores
(sentencia 201/02), se apoyaron en la doctrina elaborada por el maestro Fix-
Zamudio, sobre la proteccion juridica de los derechos humanos en sede

interamericana.
5. Modelo local

Los conceptos tradicionales de justicia o jurisdiccion constitucional
divulgados por Hans Kelsen desde 1928, en palabras de Eduardo Ferrer,™’ se
han venido sustituyendo pos la nueva connotaciéon del Derecho procesal
constitucional, sobre todo en las ultimas décadas.

En la actualidad, se puede afirmar que existe una configuracion de un
nuevo sector se puede denominar Derecho procesal constitucional local,'®? que
comprende el estudio de los instrumentos encaminados a proteger a los
ordenamientos, constituciones o estatutos de las Entidades Federativas,
provincias o comunidades autonomas, ademas, de las distintos tipos de
magistraturas especializadas en conocer de las garantias constitucionales
locales que las salvaguardan.

La tendencia no es estatica, en diversas latitudes se ha venido
adoptando este modelo, por ejemplo, paises como Argentina™?® y Alemania,

®*han tenido un desarrollo considerable; en Espafia, como lo mencionamos

1 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, -Berecho procesal constitucional local (La experiencia
en cinco estados 2000-2003)”, en Carbonell, Miguel, Derecho constitucional. Memoria del
Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México, UNAM, pp.
457-482.

%2 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, justifica acertadamente la denominacion <<local>>
para comprender al Distrito Federal, asi como en el derecho comparado a los estatutos u

ordenamientos supremos de las provincias o comunidades auténomas.
'3 Cfr. Garcia Belaunde, Domingo, -El control de constitucionalidad en la ciudad

auténoma de Buenos Aires”, en Revista Argentina de Derecho Constitucional, Buenos Aires,
nuamero 3, 2001.
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anteriormente con la reforma a la Ley Organica 7/1999 del 21 de abril, se
introdujo la competencia para que su Tribunal Constitucional para conocer de
los conflictos en defensa de la autonomia local. *°

A continuacion nos referiremos de forma muy breve al Estado de
Veracruz,'®® pionero en establecer Salas Constitucionales locales, que ha
permitido el resurgimiento del Derecho procesal constitucional local en México,
sin embargo, la tendencia ha ido alcanzando también las constituciones de
Chiapas (reforma numero 72 del 6 de noviembre de 2002), Coahuila (reforma
numero 54 del 20 de marzo de 2001), Tlaxcala (reforma numero 45 del 18 de
mayo de 2001), y Quintana Roo (reforma numero 39 del 28 de noviembre de
2003).

Como sefialamos, mediante la reforma integral del 3 de febrero de 2000
(reforma numero 60), por la cual se derogaron los articulos 84 a 141 y se
reformaron los articulos 10. a 84 a la Constitucién Politica del Estado Libre y
Soberano de Veracruz de Ignacio de la Llave, con 71 reformas a la fecha, se
establece que Tribunal Superior de Justicia contara con una Sala
Constitucional, integrada por tres magistrados de entre los que se elegira a su
Presidente, el cual fungira por un afio, con la posibilidad de ser reelegido, que

conoceran de las fracciones | y Il del articulo 56 de su Constitucion. ™’

' En Alemania se establecié una doble jurisdiccion constitucional, la que desarrolla el
Tribunal Constitucional federal, y la encomendada a los tribunales constitucionales de los
Lénder (Estados).

1% Este proceso se situa dentro de las reformas legislativas derivadas del Pacto Local y
tiende a cumplir la prevision de la Carta Europea de la Autonomia Local (CEAL), con respecto
a la creacién de una via jurisdiccional, para que los entes locales puedan asegurar el libre
ejercicio de sus competencias, y el respeto al principio de autonomia local consagrado en la
Constitucion.

1% Un estudio mas profundo sobre los primeros senderos de la justicia constitucional
local en Veracruz, puede ser consultado en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, +a nueva Sala
Constitucional en el Estado de Veracruz”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, (coord.), Derecho
Procesal Constitucional, op. cit., nota 145.

57 _Art. 56.- El Poder Judicial del Estado tendra las siguientes atribuciones:
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Ademas de la disposicion anterior, se cred la Ley Organica del Poder
Judicial del Estado Libre y Soberano de Veracruz de Ignacio de la Llave del 26
de julio de 2000, con 16 modificaciones a la fecha, para dotar a la Sala
Constitucional funcionando en pleno en su articulo 45, las siguientes

atribuciones:

a. Juicio para la proteccion de derechos humanos;

b. En unica instancia, las resoluciones del Ministerio Publico;

c. Sustanciacion de las acciones por omision legislativa, controversias
constitucionales y acciones de inconstitucionalidad, elaborando los proyectos
de resolucion que se sometan al Pleno del Tribunal;

d. Aclarar las dudas sobre la constitucionalidad o aplicacién de una ley

local.

Como podemos observar, la Sala Constitucional se encuentra limitada
en asuntos concernientes a controversias constitucionales, acciones de
inconstitucionalidad, y omisiones legislativas. Actuando estrictamente como
organo especializado de control constitucional, se limita al juicio para la
proteccion de derechos humanos, y a las consultas que realizan los demas
jueces sobre la constitucionalidad de una norma local en una aplicacion
concreta.

A diez afnos de la consolidacién del Derecho procesal constitucional
local,"® siguen existiendo multiples dudas sobre su eficacia y debida

articulacion con los diversos mecanismos federales.*®

I. Garantizar la supremacia y control de esta Constitucion mediante su interpretacion y
anular las leyes o decretos contrarios a ella;
Il. Proteger y salvaguardar los derechos humanos que el pueblo de Veracruz se

reserve, mediante el juicio de proteccidn correspondiente;

1% Una interesante vision sobre este modelo, la realiza Cienfuegos Salgado, David,
-Una propuesta para la justicia constitucional local en México”, Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional, namero 4, julio-diciembre, Instituto Iberoamericano de

Derecho Procesal Constitucional-Porraa, 2005, pp. 115-133.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, le dio aval al Derecho
procesal constitucional local, mediante la resolucion de las controversias
constitucionales'® 15 (Municipio de la Antigua), 16 (Municipio de Cérdoba), 17
(Municipio de Tomatlan) 18 (Municipio de San Juan Rodriguez Clara) todas del
2000, en la que se analizé la reforma a la Constitucion de Veracruz de fecha
sefalada, al respecto Eduardo Ferrer afirma que —eéxito o el fracaso del
incipiente sistema dependera de la expedicion de esas leyes, de un mayor
dinamismo interpretativo de los jueces federales, y por supuesto, de la
actuacion eficaz y valiente de los magistrados integrantes de esas autenticas

jurisdicciones constitucionales en su dimensién local.”™®"

V. CRITICAS EMERGENTES A LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

Como hemos visto en el apartado anterior, la tendencia en Iberoamérica

y en las diversas latitudes del globo terraqueo, es crear 6érganos especializados

' Prueba de ello, es la tesis P./J. 5/2003, derivada de la Accion de inconstitucionalidad
33/2002 y su acumulada 34/2002, promovida por los Diputados integrantes de la
Quincuagésima Novena Legislatura del Congreso del Estado de Veracruz y el Partido Politico
Nacional Convergencia, resuelta bajo la instruccién del sefior Ministro Genaro David Géngora,
el dia 18 de febrero de 2003, cuyo rubro indica: -ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
ESTABLECIDA EN LOS ARTICULOS 64, FRACCION I, Y 65, FRACCION Il, DE LA
CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO DE VERACRUZ-LLAVE. NO DEBE AGOTARSE
PREVIAMENTE A LA ACCION QUE ESTABLECE EL ARTICULO 105, FRACCION II, DE LA
CONSTITUCION FEDERAL”, visible en la Novena Epoca del Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, XVII, marzo de 2003, p. 979, con registro IUS: 184721.

'%0 E| acto reclamado de las controversias constitucionales, se resume en lo siguiente: —
La expedicion del decreto publicado el jueves 3 de febrero del 2000 en la Gaceta Oficial,
Organo de Gobierno del Estado de Veracruz, donde la Diputacién Permanente de la Honorable
Quincuagésima Octava Legislatura del Estado Libre y Soberano de Veracruz declaré aprobada
la Ley Numero 53 que reforma y deroga diversas disposiciones de la Constitucién Politica del
Estado Libre y Soberano de Veracruz."
%1 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, -Berecho procesal constitucional local (La experiencia
en cinco estados 2000-2003), en Carbonell, Miguel, Derecho constitucional. Memoria del

Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México, UNAM, p. 481.
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configurados con los diversos modelos operativos, pero, con una misma
finalidad: salvaguardar los derechos fundamentales y la supremacia del texto
constitucional.

Como era de esperarse y como ha venido ocurriendo, en todos los
Estados que han creado una jurisdiccion especializada y adoptado el activismo
judicial por parte de los Tribunales Constitucionales, se han generado
tensiones en los 6rganos del poder publico y en las autoridades publicas cuyos
actos y resoluciones fueron sometidos al control de constitucionalidad.

Ello es normal, aunque no siempre razonable ni admisible, pues sucede
que quien ejerce el poder publico no le gusta que se ejerza un control sobre
sus actos y decisiones (en sede interna y supranacional), ya que siempre
busca un poder omnimodo e incontrolado; de manera que un Tribunal
Constitucional que desempefie sus funciones con efectividad e idoneidad
resulta ser una amenaza a sus pretensiones.

Las primeras tensiones, aunque parezca raro, surgieron de la
jurisdiccién ordinaria que no asimilé ese cambio protagonizado por el Tribunal
Constitucional en el pensamiento juridico y la labor jurisdiccional respecto a la
proteccion de los derechos fundamentales en los Estados en los que se adopto
el modelo auténomo. %

Una segunda tensién proviene de los 6rganos legislativos, debido a las
sentencias constitucionales que han venido declarando inconstitucionales
algunas disposiciones legales emitidas por ese 6érgano de poder.

Una tercera tension mas débil, ha venido por parte de la doctrina
constitucional de la <<tradicion>>, término que utilizamos para denominar
aquéllas doctrinas construidas en el siglo XX y XXI, retomadas errbneamente
de los ideales de juristas de los siglos XVIII y XVII, que en su momento
historico dieron tanto brillo a los sistemas juridicos, y que en la actualidad
debido a las transformaciones de la sociedad y a la ideologia juridica, ya no

pueden ser aplicadas de la misma forma, es decir, los ideales de aquéllos

'%2 En un sentido practico, en México aun existe cierta resistencia metodoldgica en las
resoluciones que emite la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, un sector estatico no
concibe la idea de abandono del formalismo legalista y el <<ritualismo procedimental>>, para
asumir la posicidon del activismo judicial que concibe la eficacia directa de los derechos

fundamentales frente a la Ley y frente a los actos y resoluciones de las autoridades publicas.
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ilustres doctrinarios de referencia obligatoria por su trascendencia, que por
desgracia y por un sentimiento que ellos llaman <<nacionalista>>, han frenado
el avance de las doctrinas constitucionales y la proteccion de los derechos

fundamentales.

1. Funciones legislativas positivas y negativas

Los criticos de los tribunales constitucionales, afirman que éste 6rgano
especializado usurpa las funciones del los érganos legislativos mediante una
legislacion positiva.

En primer lugar, la jurisdiccion constitucional no puede sujetarse a
férmulas unicas pre-definidas por el legislador en la emisidn de sus sentencias,
especialmente en el cumplimiento de sus funciones de control normativo de
constitucionalidad. Si bien es cierto que en principio las acciones abstractas de
inconstitucionalidad estan encaminadas a que el Tribunal o Corte
Constitucional verifique la compatibilidad o incompatibilidad de una disposicion
legal con los valores supremos, principios fundamentales, derechos
fundamentales y demas normas o preceptos de la Constitucion, para que sobre
esa base pueda declarar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la
disposicion impugnada, no es menos cierto que, dados los supuestos referidos
anteriormente, su decision no puede reducirse a esa declaracion formal, pues
dependiendo de los elementos de juicio concurrentes, la aplicacion de los
principios y criterios de interpretacion, el Tribunal o Corte Constitucional, con
frecuencia se encontrara ante situaciones complejas que le obliguen apartarse
de las férmulas clasicas para modular sus sentencias en cuanto a su contenido
o los efectos en el tiempo.

Por otra parte, dada la trascendencia juridica de sus decisiones, los
tribunales o cortes constitucionales al resolver las causas sometidas a su
consideracion interpretan la Constitucion y las Leyes, para lo cual emplean
diversos principios en la labor de interpretacion constitucional; asi, utilizan con
frecuencia los principios de la seguridad juridica, la conservacion de la norma,
la unidad de la Constitucion, la concordancia practica, la eficacia integradora, o
la correccion funcional, entre otros. De otro lado utilizan diversos criterios de
interpretacién, tales como la presuncion de constitucionalidad, la prevision de

consecuencias, preferencia por los derechos humanos.
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En ese tenor, las sentencias emitidas por los Tribunales Constitucionales
revisten una trascendental importancia, pues a través de ellas se da concrecion
normativa a las clausulas abstractas de la Constitucion, convirtiendo los
derechos politicos y abstractos en derechos juridicos y concretos; se
desarrollan las normas generales de la Constitucion; se delimitan el ambito de
competencias de los érganos del poder publico, o se restablecen los derechos
fundamentales y garantias constitucionales que fuesen vulnerados o
desconocidos de manera ilegal o indebida.'®

La necesidad del <<caso>> y la <<peticion de parte>> han sido
condicionantes para el control de constitucionalidad. Quiza, el temor a
convertirse en legisladores del oficio judicial, como el posible desborde del
poder en cuestiones que, aparentemente, quedarian fuera de su O6rbita,
sirvieron para que numerosas legislaciones apoyaran la exclusion de los jueces
de la revision judicial cuando no existiera el pedido concreto de la parte
interesada y fuese ésta propuesta en un caso concreto y no basado en la
esperanza de obtener respuestas doctrinarias.

El <<caso concreto>>, es decir, la abstencion de pronunciarse en
cuestiones abstractas, o puramente académicas; tanto como la demanda
oportuna y procedente, hieren la formulacion del principio de la supremacia
constitucional y de la prevalencia, sobre todos ellos, el de los derechos

fundamentales del hombre.

'%% De una forma muy acertada refiere Eduardo Ferrer, que -el juzgador constitucional

debe buscar que sus decisiones sean realmente persuasivas para los ciudadanos, y que éstos
formen un consenso sobre el sentido que dan a la Ley Fundamental. Lo anterior tiene varias
vertientes: manteniendo el rigor técnico, debe el juez acercar el derecho constitucional a los
justiciables y a los ciudadanos, siendo claro en sus resoluciones y llano en su lenguaje; atender
y comprender las necesidades y tendencias sociales que provienen de la continua
transformacion de la vida; y considerar que en todo asunto bajo su decision, también se
comprende la opinién de los mexicanos sobre lo que quiere decir su Ley Suprema”.
Comparecencia ante el Senado de la Republica del 1 de diciembre de 2009, para ocupar el

cargo de Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
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Evidentemente, el problema debe afrontarse como una cuestién de
sociologia judicial,164 donde cada uno de los poderes jurisdiccionales deben
encontrar su cauce en los principios del Derecho procesal constitucional.

A manera de conclusion podemos afirmar a quienes pretenden
desconocer la labor interpretativa de los jueces en general y del Tribunal
Constitucional en particular, que en el constitucionalismo contemporaneo, como
signo caracteristico del Estado constitucional de Derecho, la interpretacion de
la Constitucion y las leyes desde y conforme a la Constitucion es una tarea
inherente a su mision de control de constitucionalidad; asi lo reconoce

ampliamente la doctrina;'®

es mas, esa labor es una practica cotidiana e
imprescindible para jurisdiccion constitucional, incluso en aquéllos Estados que

tienen un modelo de control constitucionalidad difuso.

2. Creacién de inseguridad juridica

Los detractores de los tribunales constitucionales consideran que éste
organo crea inseguridad juridica al revisar sentencias judiciales de tribunales
ordinarios pasadas en calidad de cosa juzgada.

En ese tenor, afirmamos, que la seguridad juridica no puede ser

construida vulnerando o desconociendo los derechos fundamentales, por el

%4 Asi lo propone Sagiies, Néstor Pedro, "La prohibicion de declarar de oficio la
inconstitucionalidad de las normas (un problema de sociologia judicial)', La Ley, Argentina,
tomo 1981-A, p. 843.

1% Sobre interpretacion constitucional y juridica, existe una amplia gama de obras, que
se han multiplicado en los ultimos afios, tras la importancia que reviste en los Estados
constitucionales de Derecho. Hemos seleccionado algunas que consideramos de vital estudio,
que a manera de sugerencia, son las siguientes Manuel Atienza: Introduccion al derecho, 2a.
ed., México, Fontamara, 2000; Las razones de derecho. Teorias de la argumentacion juridica,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991; -os limites de la interpretacion
constitucional. De nuevo sobre los casos tragicos”, Interpretacion juridica y decision judicial,
México, Fontamara, 1998; de Jorge Ulises Tinoco Carmona, La interpretacion judicial
constitucional, México, UNAM-CNDH, 1996; de Carlos Santiago Nino, Introduccién al analisis
del derecho, 9a. ed., Barcelona, Ariel, 1999; de Modesto Saavedra, Interpretacion del derecho
y critica juridica, México, Fontamara, 1994; de Rodolfo L. Vigo, Interpretacion constitucional,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1993.
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contrario, la seguridad juridica de las personas solo se logra asegurando el
efectivo ejercicio de sus consagrados por la Constitucién, los tratados,
convenios y convenciones suscritos y ratificados por el Estado, que forman
parte del bloque de constitucionalidad, asi como las leyes ordinarias; y ello sélo
es posible en la medida en que las autoridades publicas encuadren sus actos y
decisiones a la Constitucion y el sistema de valores supremos y principios
fundamentales proclamados en ella, y haciendo una aplicacién objetiva y no
caprichosa de la ley.

No podemos permitir un argumento construido con el principio clasico
procesal de cosa juzgada, pues en Estado constitucional organizado sobre la
base del principio de la supremacia constitucional, los actos o decisiones que
lesionan los derechos fundamentales no pueden ser considerados validos, y
por tanto, no surten sus efectos legales, por cuanto el respeto de los derechos

fundamentales es una condicion de validez de todos los actos estatales.

3. Argumentos de la tradicion constitucionalista mexicana

Por desgracia, algunos sectores de la tradicion constitucional mexicana,
han escrito o intentado resumir en algunas obras de caracter cientifico dudoso,
posturas que lejos de aportar a la ciencia juridica, polarizan las ideas con
argumentos basados en sentimientos afejos de las ensefianzas de grandes
juristas con mucho peso académico en su momento, y que lejos de enaltecer
sus ideales y crear su escuela, —desarrollandolos y adecuandolos a nuestra
realidad en el siglo XXl—, los intentan difundir a la comunidad juridica sin un
ejercicio racional.

Afirman sin investigar, que el Derecho procesal constitucional en México,
existe desde 1824. Se niegan aceptar que fue a partir de las reformas
constitucionales de 1988, 1994 y 1999, —que estudiaremos mas adelante—,
que nuestra Suprema Corte adquiere la calidad de Tribunal Constitucional.

Un primer argumento falaz, radica en que los tribunales constitucionales
existen desde la Constitucion del 4 de octubre 1824, pero, olvidan o quieren
olvidar en primer término que en el siglo XIX, aun no se desarrollaba
propiamente una teoria general del proceso, ademas, que de la lectura del

Titulo V, del Poder Judicial de la Federacion, Seccién lll, en su articulo 137, se
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desprende que entre las facultades que tenian los ministros perpetuos,
desarrollaban funciones de mediadores en los negocios del supremo gobierno,
de consultores de bulas pontificias, de investigadores de las causas criminales
de los diputados y senadores, ademas, de los negocios civiles y criminales de
los enviados diplomaticos y consules; si recordamos la funcion principal de un
Tribunal Constitucional que es defender la Constitucion, nos daremos cuenta
que las atribuciones antes descritas no corresponden propiamente a las teorias
cientificas que hemos venido advirtiendo.'®

Mas triste resulta que apoyen ese argumento con obras escritas antes
del surgimiento de los tribunales constitucionales, por cierto, elaboradas antes
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, reconociendo
la escasa busqueda de material constitucional y afirmando que los estudios
realizados por el joven Ignacio Burgoa Orihuela, llegé a sus conclusiones
exclusivamente con el analisis del sistema mexicano y la escasa bibliografia a
la que tuvo acceso en ese momento.

El estudio al que nos hemos referido, lleva por nombre <<La Supremacia
Juridica del Poder Judicial de la Federaciéon>>,"®" escrita por Ignacio Burgoa
en 1939, quien de forma egoista y nacionalista no mir6 mas alla de nuestras
fronteras, olvidando realizar un verdadero estudio cientifico.

En América Latina antes de la creacion del modelo europeo, surgieron
algunos paises con desarrollos originales que se acercan al modelo europeo,
aun cuando lo hicieron en forma independiente y con ciertos matices que no
corresponden propiamente a un Tribunal Constitucional, que desempefiaban
funciones similares a la Corte Suprema mexicana.

Tenemos por ejemplo el modelo colombo-venezolano, asi llamado por

cuanto estos dos paises, Colombia y Venezuela, fueron una unidad politica

1% Un excelente estudio histdrico corresponde a Morales Moreno, Humberto, tos

Organos jurisdiccionales del Poder Judicial en los origenes del Estado moderno en México
(federalismo, centralismo y liberalismo en su evolucién historica: 1824-1857)", Historia de la
justicia en México, siglos XIX y XX, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2005, pp.
407-449.
%" Burgoa Orihuela, Ignacio, La Supremacia Juridica del Poder Judicial de la

Federacion, México, Ediciones Juridicas Alma, 2007.
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hasta 1830, que se llamé la <<Gran Colombia>>, y por tanto, tuvieron un
desarrollo historico compartido hasta esa época, y luego influencias reciprocas.

En la misma linea Colombia que desde 1850 tiene el control
constitucional de normas a nivel interno, perfeccionado con una accion de
caracter general en 1910, mediante una accion popular de inconstitucionalidad,
de efectos erga omnes.

Por su parte Venezuela incorporé en su ordenamiento el control difuso
de las normas en 1897, y el control abstracto, de alcance general, en 1893.
Con anterioridad y en forma limitada a las leyes provinciales, lo habia
consagrado su Constitucién de 1858.

El modelo cubano surgié en 1901, a raiz de su primera Constitucion, y
se reglamentdé en ley especial de 1903, que cred el <<recurso de
inconstitucionalidad>> de caracter general. Mas tarde, la Ley Constitucional de
1934, concreta la Accion Publica de Inconstitucionalidad, con efectos
generales.

Ademas, los modelos mencionados se erigieron alejados, por légica, de
los sistemas democraticos; resalta que sus textos constitucionales adoptaban
la religion catélica como obligatoria (articulo 30., de la Constitucién Federal de
los Estados Unidos Mexicanos de 1824; articulo 10., de las Bases
Constitucionales expedidas por el Congreso Constituyente de 1835), y por
tanto, sus jueces juraban ante dios el ejercicio de sus facultades (articulo 136
de la Constitucion de 1824; articulo 70., de las Leyes Constitucionales de
1836), en los Estados constitucionales de Derecho, sus tribunales
constitucionales juran su desempefio ante la Constitucion (articulo 97 de la Ley
Fundamental para la Republica Federal Alemana del 23 de mayo de 1949;
articulo 93 de la Constitucion de la Republica ltaliana del 22 de diciembre de
1947; entre otras).

Al no reconocer a la Corte Suprema de Justicia de México de 1824 como
un Tribunal Constitucional, argumentan los defensores de la tradicion
mexicana, se borraria todo el actuar de un siglo y medio de la Corte. Ese actuar
que a inicios del siglo XIX imposibilitaba el acceso a la justicia a la poblacion,

168 que era parte de sélo un grupo de elite social, o bien, sus argumentos para

'%8 Consultar los argumentos de Humberto Morales Moreno, op. cit., nota 166.
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no hacer funcionar al Juicio de Amparo, por no existir una ley reglamentaria
que regulara la institucion, y que viniera un juez creativo que rompiera toda esa
argumentacion regresiva y contraria a la filosofia del amparo, nos referimos a
Pedro Zamano, Juez suplente del Juzgado de Distrito de San Luis Potosi, en
ausencia del juez titular, que dictd la primera sentencia de amparo el 13 de
agosto de 1849, que otorgd al solicitante Manuel Verastegui, con fundamento
en el articulo 25 del Acta de Reformas, contra el acto de destierro del
gobernador de dicha Entidad Federativa, Julian de los Reyes.'®

Sumado a esto, utilizamos la propia historia constitucional, —que tanto
utilizan los publicistas de la tradicion—, para recordar que fue a partir de la
cuarta década del siglo XX, cuando inicié un movimiento de mujeres que dieron
a conocer a los diversos sistemas juridicos que los derechos humanos no
habian sido universales, invariables y absolutos, si no que se solo se
consolidan por medio de la construccién social, fundada no en la naturaleza
humana, si no en una realidad que las habia excluido o dicho de otra manera,
se habia establecido un estatus juridico-social disminuido. Bajo esa premisa,
conociendo que los tribunales constitucionales son propios de los sistemas
construidos bajo los principios de equidad y democracia, nos preguntamos
ipodemos considerar que las Cortes Supremas en México en el siglo XIX y
principios del siglo XX eran verdaderos tribunales constitucionales? Si la
respuesta aun tiene interrogantes, recordemos que en el propio juicio de
amparo, —garantia constitucional de mas interés por parte de la tradicion— '"°
existid un penoso articulo en su ley reglamentaria, cuyo contenido no puede ser
concebido en un Estado constitucional de Derecho, el precepto en mencion fue

el articulo 70., derogado el 20 de mayo de 1986, que establecié que en los

189 Ej amparo se desarrolld en los diversos ordenamientos reglamentarios que se
expidieron con apoyo en los articulos 101 y 102 constitucionales, es decir, las Leyes de
Amparo de 1861, 1869 y 1882, habiéndose incorporado posteriormente la institucion en los
Caodigos de Procedimientos Civiles Federales de 1897 y 1908. Estos ordenamientos recogieron
las tendencias de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, la que transformé este
medio de impugnacion afos después, en un procedimiento sin contornos precisos, en un

verdadero proceso contra las autoridades infractoras.

0 | a obra mas representativa de la doctrina tradicional es de Burgoa Orihuela,

Ignacio, El juicio de amparo, ed. 492, México, Porrua, 2009.
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juicios de amparo la mujer casada podia pedir amparo sin la intervencion de su
marido,”" lo cual demuestra una desigualdad de género que no puede ser
ocultada, ahora bien, §podemos concebir a una Corte Suprema como Tribunal
Constitucional, cuando el proceso constitucional defensor de los derechos
fundamentales en su propia ley reglamentaria, contempld desigualdad entre
hombres y mujeres?

Las respuestas como los argumentos pueden ser muchas y podiamos
ocupar varias paginas mas, sin embargo, consideramos que los criterios que
esgrimimos bastan para considerar que las consideraciones falaces de la
tradicion quedan borradas con su propia metodologia, y que son los tribunales
constitucionales por sus facultades y desempefo, una institucion propia del
nacimiento y desarrollo del Derecho procesal constitucional de la segunda
mitad del siglo XX.

' Las razones del legislador se encuentran en la exposicion de motivos presentada
por la Camara de Senadores, el 19 de noviembre de 1985, al mencionar en la parte que nos
interesa que: -Se deroga el articulo 70. y se suprime del articulo 17 la expresion <<o mujer
casada>> para adecuar la legislacién de amparo al texto constitucional vigente que consagra la
igualdad del hombre y de la mujer.”
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CAPITULO TERCERO

COMPETENCIA CONSTITUCIONAL, CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD,
SISTEMAS DE OPERATIVIDAD PRACTICA, Y EL JUEZ CONSTITUCIONAL

|. JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Siguiendo la doctrina del Derecho procesal constitucional,’? la
competencia constitucional tiene la finalidad de garantizar la primacia de la
Constituciéon, la que debe ser acatada y cumplida por todos los 6rganos del
poder publico, por los gobernantes y gobernados, asi como aplicada con
preferencia a las leyes, decretos o resoluciones. Se trata pues de una accion
de verificacion de la compatibilidad y conformidad de las disposiciones legales,
los actos, resoluciones y decisiones de los gobernantes con los valores
supremos, los principios fundamentales, los derechos fundamentales y

garantias constitucionales de las personas consagrados por la Constitucion.
1. Nocion

Es importante sefialar que la competencia constitucional, a través de la
cual se ejerce el control de constitucionalidad en defensa de la Constitucion, se
fundamenta en la necesidad de salvaguardar el sistema constitucional que se
configura sobre la base del sistema de valores supremos como la igualdad, la

libertad, la justicia, la dignidad humana, el pluralismo y la solidaridad, los

"2 Sobre Derecho procesal constitucional podemos enunciar sin ser exhaustivos las
siguientes obras: Cienfuegos Salgado, David (coord.), Estudios de derecho procesal
constitucional, Coahuila, Editora Laguna, 2008; Escobar Fornos, Ivan, Introducciéon al Derecho
Procesal Constitucional, numero 9, México, Porria. 2005; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo,
Derecho procesal constitucional. Origen cientifico (1928-1956), Madrid, Marcial Pons, 2008, del
mismo autor: Derecho procesal constitucional, ed., 52, IV Tomos, México, Porrda-Colegio de
Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 2006; Ensayos sobre derecho
procesal constitucional, México, Porria, CNDH, 2004; Fix-Zamudio, Héctor, Introduccion al
derecho procesal constitucional, México, Fundap-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, A.C., 2002; Gozaini, Osvaldo Alfredo, El derecho procesal
constitucional y los derechos humanos (vinculos y autonomias), México, UNAM, 1995;
Hernandez Valle, Rubén, Introduccion al Derecho Procesal Constitucional, nimero 6, México,
Porrda, 2005; entre otras.
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principios fundamentales, asi como los derechos fundamentales; en el
proposito de garantizar la convivencia social pacifica, y el resguardo del
régimen democratico con un gobierno limitado por la Constitucion, que se
configura sobre la base de del sistema de los pesos y contrapesos; de manera
que, como sostiene Fernandez Segado,’” se pueda prevenir la tirania de la
mayoria y evitar que los poderes de decision politica asuman formas y
contenidos arbitrarios.

La competencia constitucional encuentra su fundamento en la cadena
ininterrumpida de razonamientos logicos que conducen de la afirmacién del
poder constituyente a la existencia de una Constitucion y de la necesaria
supremacia de ésta sobre los poderes constituidos. En este sentido, el Tribunal
Constitucional, mediante sus sentencias, como garante de la Constitucion
frente a los demas poderes constituidos, debe estar en una posicion superior a
la de éstos o, por lo menos, de sus decisiones, procurando, esencialmente, la
preservacion de los derechos individuales constitucionalmente protegidos y de
la organizacién politica del Estado, incluyendo el ejercicio de las funciones que
atribuye la Ley Fundamental a los érganos creados por la misma para su fiel
cumplimiento y aplicacion, lo que trae consigo el debido control y vigilancia de
la supremacia de la Constitucion, en todos los 6rdenes.

La naturaleza juridica de la competencia constitucional difiere en el
concepto doctrinal, ya que algunos autores sostienen el caracter jurisdiccional
de los tribunales constitucionales y otros defienden su naturaleza politica.

Los primeros dicen que la jurisdiccidn constitucional esta sujeta a las
reglas de toda la actividad jurisdiccional de los tribunales ordinarios y esta
supeditada al principio de la estricta legalidad. Los partidarios de la segunda
alternativa sustentan el caracter politico de los tribunales constitucionales,

considerando que las cuestiones politicas son irresolubles por la via tedrico-

' Fernandez Segado, Francisco, ta Justicia Constitucional ante el Siglo XXI: La

progresiva convergencia de los sistemas americano y europeo-kelseniano”, citado en La
Justicia Constitucional en Bolivia 1998—2003, Kipus, Bolivia, 2003, p. 203.
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juridica, como sostuvo Carl Schmitt, en su obra <<La Defensa de la
Constitucion>>.""

En ese orden, algunos autores defienden este ultimo criterio porque,
segun dicen, los medios utilizados por la jurisdiccion constitucional son las
normas constitucionales, entre otras del mismo rango, que se caracterizan por
su especial contenido politico y, ademas, por la innegable trascendencia
politica de las sentencias que controlan a los demas 6rganos constitucionales
del Estado, dirimen sus conflictos y garantizan los derechos y las libertades
fundamentales de los ciudadanos.

De hecho, la revision sobre las distintas posibilidades de proteccion y
salvaguardia comenzé, como lo advierte Héctor Fix Zamudio,'® con el clasico
de Carl Schmitt, Der Hitter der Verfassung y con la réplica de Hans Kelsen,
Wer soll der Hiitter der Verfassung sein?

Desde entonces el desarrollo de la idea de la defensa constitucional
tanto tedrica como practica ha sido formidable. Asi, los conceptos de justicia y
jurisdiccién constitucionales, o garantias y controles constitucionales son un
lugar comun. Sin embargo, hace falta una sistematizacion estricta de la
defensa de la Constitucion y de los mecanismos que se han establecido para la
tutela de los principios o reglas fundamentales.

Han sido las importantes contribuciones del Derecho procesal
constitucional, las que han permitido sistematizar su objeto de estudio.
Resaltan los estudios de Héctor Fix-Zamudio y Eduardo Ferrer Mac-Gregor,
dotados de precision cientifica para identificar la metodologia de la materia y su
correcto analisis.

Una vez entendido el panorama sobre la competencia constitucional, nos

apoyaremos en el Derecho procesal constitucional como disciplina juridica para

" Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucion. Estudio acerca de las diversas
especies y posibilidades de salvaguardia de la Constitucion, trad. de Manuel Sanchez Sarto,
Barcelona, Editorial Labor, 1931.

175 Véase, Fix-Zamudio, Héctor, Introduccion al estudio de la defensa de la Constitucion
en el ordenamiento mexicano, parrafo 12, México, UNAM-Corte de Constitucionalidad de

Guatemala- Procurador de Derechos Humanos de Guatemala, 1994, p. 15.
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identificar las categorias de estudio en cualquier Estado constitucional de

Derecho.

2. Su estudio metodoldgico: el Derecho procesal constitucional

Un primer acercamiento a la materia, nos las da el doctor Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, quien afirma que —e Derecho procesal constitucional, es la
disciplina que se encarga del estudio sistematico de la jurisdiccion, érganos y
garantias constitucionales, entendiendo estos ultimos como los instrumentos
predominantemente de caracter procesal dirigidos a la proteccion y defensa de
los valores, principios y normas de caracter constitucional.”’"®

Aunado a esto, el propio Eduardo Ferrer comprende también dos
realidades: el fendmeno histoérico-social y su estudio cientifico.

El primero de ellos comprende el andlisis de los instrumentos juridicos
de proteccidén de los derechos humanos o de altos ordenamientos, asi como las
jurisdicciones u 6rganos que conocian de estos mecanismos en las diversas
épocas Yy sistemas juridicos. Asi, se estudian las instituciones, medios de
defensa, garantias, personajes, jurisdicciones, jurisprudencia, doctrina e
ideologias, lo que permite escudrifiar sus antecedentes remotos desde la
antiguedad.

En cambio, el origen cientifico del Derecho procesal constitucional se
ubica entre los afos de 1928 y 1956. En este periodo se advierten cuatro
etapas concatenando las contribuciones de insignes juristas, hasta llegar a su

conformacion cientifica:
1. Precursora (1928-1942) Hans Kelsen.
2. Descubrimiento procesal (1944-1947) Niceto Alcala Zamora y Castillo.
3. Desarrollo dogmatico procesal (1946-1955) Couture, Calamandrei, y

Capelleti.

4. Definicion conceptual y sistematica (1955-1956) Héctor Fix-Zamudio.

'"® Garcia Belaunde, Domingo y Espinoza, Eloy, et., al., Encuesta sobre Derecho

Procesal Constitucional, Peru, Jurista Editores, 2006, pp. 121 y 122.
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Sin embargo, afirmamos que con la expansion que ha tenido en gran
parte del mundo y con la preocupacion cada vez mayor de su estudio, tanto de
los legisladores para realizar las reformas necesarias para consolidarlo
mediante la creacidén de tribunales constitucionales o reformas integrales a las
garantias constitucionales; de los jueces constitucionales cada vez mas
preocupados por capacitarse con los lineamientos de la materia para brindar
mejor proteccidon a los derechos fundamentales; de los operadores juridicos
que cada dia se encuentran mas familiarizados con la doctrina procesal
contemporanea, asi como de las universidades, formadoras de miles de futuros
juristas, que han incorporado a sus planes de estudio la materia de Derecho
procesal constitucional, con el objetivo de abandonar la vieja formacién que
hasta hace algunos anos impartian, nos permitimos crear una nueva etapa de

desarrollo de la ciencia del Derecho procesal constitucional:

5. Expansion y autonomia (1994 a la fecha) Eduardo Ferrer Mac-Gregor

Poisot.

Lo anterior se robustece con las opiniones iberoamericanas que han
venido surgiendo en estos afos por parte de los académicos, operadores
juridicos y el foro especializado en la materia, un ejemplo preciso, es la opinion

que retoma Humberto Nogueira Alcala, al decir que:

El impulsor mas dinamico del desarrollo de la disciplina del derecho procesal
constitucional en México hoy es el joven académico y procesalista Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, cuyos trabajos han sido recopilados en el libro Estudios sobre
Derecho Procesal Constitucional (Porria, México, 2006). Siendo, asimismo el
coordinador del mayor esfuerzo de compilacion de trabajos sobre la materia
desarrollada hasta el presente en Latinoamérica, en el colectivo que fue publicado
por primera vez en 2001, y que hoy ya tiene, luego de diversas ediciones, cuatro
tomos, denominado Derecho Procesal Constitucional (cuarta edicién 2003,
reimpreso en 2006). Dicho académico ha sido también el fundador de la coleccion
de Editorial Porrua, dedicada al derecho procesal constitucional, que ha reunido un
importante nimero de publicaciones de autores dedicados a la disciplina de toda
América Latina, acercandose ya a una treintena de libros sobre la materia. A su
vez, Eduardo Ferrer Mac-Gregor dirige con acierto la Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional desde su fundacién y cuyo primer numero
aparecio en 2004, teniendo desde ese primer semestre de ese afio un desarrollo
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ininterrumpido de numeros correspondientes al primer y segundo semestre de
L 177
cada afo.

Ademas de las obras citadas, el joven procesalista se dio a la tarea de
coordinar la obra mas importante en el mundo en materia de Derecho procesal
constitucional, —como un merecido homenaje al iluste jurista mexicano Héctor
Fix-Zamudio—, que cuenta con la participacidon de mas de 400 juristas del
mundo, académicos, profesores, jueces, servidores publicos, jueces
constitucionales, con una excelente labor metodoldgica dividida en doce tomos,
distribuidos en cuarenta y seis capitulos, referidos al estudio de la joven y
pujante materia del Derecho procesal constitucional.’”®

Como lo indicamos lineas arriba, nos apoyaremos en el estudio del
Derecho procesal constitucional como disciplina juridica para identificar los
diversos campos de accion que ha desarrollado el Estado constitucional de
Derecho para salvaguardar a los derechos fundamentales y para mantener en
equilibro a los principios fundamentales que conforman a éste modelo
normativo, propio del constitucionalismo moderno.

La divisidn metodoldgica que se ha ido consolidando nos indica Eduardo
Ferrer que la justicia constitucional puede ser estudiada y aplicada en cuatro
niveles: (7) Derecho procesal constitucional de las libertades; (2) Derecho
procesal constitucional organico; (3) Derecho procesal constitucional local; (4)

Derecho procesal constitucional transnacional.
A. Derecho procesal constitucional de las libertades
Comprende el estudio de aquéllos instrumentos consagrados en los

textos fundamentales para la proteccion de los derechos humanos; en el caso

mexicano, por aquellos mecanismos que protegen esencialmente la parte

""" _El Derecho procesal constitucional a inicios del siglo XXI en Latinoamérica”,

Estudios Constitucionales, afo 7, nimero 1, 2009, p. 40.
78 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (coords.), La ciencia

del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus 50

afios como investigador del derecho, Xll tomos, México, UNAM-Marcial Pons-IMDPC, 2008.
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dogmatica de la Constitucion, asi como los derechos humanos contenidos en

los instrumentos internacionales.

B. Derecho procesal constitucional organico

Se encarga del analisis de los procesos y procedimientos para proteger
las atribuciones y competencias constitucionales de los distintos érganos de
poder, donde también se puede ubicar el control constitucional abstracto de las
disposiciones legislativas.

Fundamentalmente en México se prevén a las acciones de

inconstitucionalidad y a las controversias constitucionales.

C. Derecho procesal constitucional local

En la actualidad se puede afirmar la configuracion de un nuevo sector
del Derecho procesal constitucional que podemos denominar como local, que
comprende el estudio de los distintos instrumentos encaminados a proteger ya
no a las Constituciones federales o nacionales, sino a los ordenamientos,
Constituciones o estatutos de los estados, provincias o comunidades
auténomas.

Si bien en cierto paises como Argentina y Alemania ha tenido un
desarrollo considerable; también en Espafia, mediante la Ley Organica 7/1999,
del 21 de abril, se introdujo una nueva competencia al Tribunal Constitucional

para conocer de los conflictos en defensa de la autonomia local.

D. Derecho procesal constitucional transnacional

Constituye un sector que cada dia adquiere mayores dimensiones
debido a la importancia creciente de los pactos y compromisos internacionales,
y de la creacion de tribunales supranacionales, especialmente aquéllos
relativos a la proteccion de los derechos fundamentales, como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo o la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de San José, Costa Rica, que realizan una funcion

semejante a los tribunales constitucionales en el ambito interno.
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Il. FUNDAMENTOS Y REQUISITOS JURIDICOS DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

-El control de la regularidad constitucional de las leyes y otros actos es
un elemento esencial de todo Estado constitucional de derecho”.'”®

El principio de la supremacia constitucional, que subordina la validez de
las normas juridicas a su adecuacién formal y sustancial a las disposiciones
contenidas en la Ley Fundamental, careceria de relevancia practica en un
Estado constitucional, si estuviera desprovisto de alguna técnica apropiada
para hacerlo efectivo frente a un tratado, una ley, decreto del poder ejecutivo,
sentencia judicial, acto administrativo o actos de los particulares180 que estén
en pugna con la Constitucién.

No resulta suficiente con proclamar dogmaticamente la supremacia de la
Constitucion, sino que ademas, es necesario establecer algun procedimiento
que permita su instrumentacion y determinar cual sera el érgano que tendra a
su cargo velar por la aplicacion de aquel principio.

Con los argumentos hasta ahora citados y apoyados en el Derecho
procesal constitucional, podemos llegar a una primera aproximacion, afirmando
que el control de constitucionalidad, es el conjunto de medios y érganos que

tienen la finalidad de garantizar la primacia de la Constitucion, que debe ser

' Sanchez Gil, Rubén, -El control difuso de la constitucionalidad en México.
Reflexiones en torno a la tesis p./j. 38/2002", Cuestiones Constitucionales, numero 11, julio-
diciembre, México, 2004, p. 199.

180 4 proteccién de los derechos fundamentales contra actos particulares, parece una
nocién muy lejana para el sistema juridico mexicano, debido al atraso doctrinal y jurisprudencial
por las influencias del constitucionalismo tradicional, sin embargo, el maestro Fix-Zamudio ha
identificado que la protecciéon de los derechos fundamentales frente a particulares se ha
expandido considerablemente, a través de la norma constitucional o de la ley ordinaria, en
numerosos paises latinoamericanos. Se trata, por ende, de una tendencia muy consistente que
apunta en el sentido de seguirse desarrollando. Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Ensayos sobre el
derecho de amparo, México, UNAM-Porrua, 2003, pp. 786 y ss. En esa linea argumentativa, en
la actualidad, diversos Estados contemplan la proteccién de derechos fundamentales contra
actos de particulares, también llamada proteccion horizontal, entre los que destacan Alemania,
Argentina, Bolivia, Chile, El Salvador, Espafia, Japon, Paraguay, Peru, Republica Dominicana,
Uruguay, Venezuela, en contraste, con Estados que se resisten a su constitucionalizaciéon o

creacion via interpretativa, como Brasil, El Salvador, Nicaragua, Panama, y México.
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acatada y cumplida por todos los 6rganos del poder publico, por los
gobernantes y gobernados, asi como aplicada con preferencia a las leyes,
decretos o resoluciones.

Se trata pues de una accion de verificacion de la compatibilidad vy
conformidad de las disposiciones legales, los actos, resoluciones y decisiones
de los gobernantes con los valores supremos, los principios fundamentales, los
derechos fundamentales de las personas consagrados por la Constitucion, y el

equilibrio organico, en un Estado constitucional de Derecho.
1. Fundamentos y requisitos

En el Estado constitucional de Derecho, configurado sobre las bases del
constitucionalismo contemporaneo, el control de constitucionalidad abarca tres
ambitos importantes: (a) el control normativo, es decir, el control de la
compatibilidad o incompatibilidad de las disposiciones legales, sean éstas las
expedidas por el érgano legislativo como leyes, o las expedidas por el érgano
ejecutivo como decretos que reglamentan las leyes, y los tratados
internacionales'® de los que un Estado es parte; (b) el control tutelar para la
proteccion de los derechos humanos, positivazos por la Constitucion como
derechos fundamentales, o reconocidos en los tratados internacionales en
materia de derechos humanos, restableciéndolos en los casos en que sean
restringidos o suprimidos de manera ilegal o indebida;'® y, (c) el control del

gfercicio del poder politico, preservando el respeto del principio de la

'8! Sobre el control judicial de los tratados internacionales se puede consultar a Silva

Garcia, Fernando, -El control judicial de las leyes con base en tratados internacionales sobre
Derechos Humanos”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, nimero 5,
enero-junio, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional-Porrua, 2006, pp.
231-253.
182 Hoy en dia, la justicia constitucional forma parte de la cultura constitucional, que
entra en sintonia con la universalizaciéon del respeto y proteccion de la dignidad humana, a
través del proceso de positivacion y judicializacién de los derechos humanos; ya que, como se
afirma en el preambulo de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, -el
desconocimiento y menosprecio de los derechos humanos ha originado actos de barbarie y

ultrajantes para la conciencia de la humanidad”.
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separacion de funciones o la division del ejercicio del poder politico, en su
sentido vertical o territorial como en su sentido horizontal, resolviendo los
conflictos de competencia que se suscitan entre los diferentes 6rganos del
poder publico, asi como entre los diferentes niveles de gobierno.

Sumado a lo anterior, el procesalista chileno Nogueira Alcala,'® ha
enumerado los requisitos minimos, para que pueda sefalarse la existencia de
un sistema completo de control de constitucionalidad, traducidos en los

apartados siguientes:

a. La existencia de una Constitucién total o parcialmente rigida. El
control de constitucionalidad requiere que los preceptos constitucionales
puedan distinguirse claramente de los preceptos legales por su distinto y mas

completo procedimiento para su establecimiento, reforma o derogacion.

b. La existencia de un 6rgano de control que sea independiente y
autonomo de los 6rganos sometidos al control. No hay posibilidad de un control
efectivo de constitucionalidad si el érgano encargado de realizar el control se
encuentra subordinado a uno de los organos que debe ser controlado o el
organo que realiza el control es, al mismo tiempo, el que debe ser objeto de

control.

c. El 6érgano encargado de efectuar el control debe estar dotado de
facultades decisorias. Ello significa que las resoluciones o sentencias del
organo contralor producen efectos juridicos vinculantes para los afectados, los
que no pueden actuar al margen de lo decidido por el érgano que realiza el

control.

d. Facultad de las personas afectadas o interesadas de impugnar por si

mismas el precepto o acto inconstitucional.

'83 Nogueira Alcala, Humberto, -=a defensa de la Constitucion, los modelos de control
de constitucionalidad y las relaciones y tensiones de la judicatura ordinaria y los tribunales
constitucionales en América del Sur”, Contribuciones, nimero 3, Buenos Aires, Fundacion
Konrad Adenauer, 2002, pp.160 y 161.
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e. Sometimiento de todo el sistema normativo estatal al control de
constitucionalidad. Ello implica que todos los preceptos o0 hormas que emanan

de los 6rganos del Estado estan sometidos al control de constitucionalidad.

[ll. SISTEMAS DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Para el control de constitucionalidad, se han disefiado, atendiendo a
diversos criterios, distintos sistemas que agrupan instrumentos y mecanismos
para dicho control, ya sea atendiendo al érgano que predominantemente tiene
a su cargo dicha funcion o la naturaleza de los instrumentos y mecanismos
técnicos y juridicos que se utilizan para ello.'®

Los grandes tedricos del Derecho procesal constitucional, a partir del
criterio del érgano encargado del control, han sistematizado dos modelos de
control de constitucionalidad: el sistema control politico de constitucionalidad y
el sistema control jurisdiccional de constitucionalidad; de estudio mas reciente
han identificado sistemas hibridos o mixtos, con cierta inclinacién hacia uno u
otro dependiendo del sistema de control constitucional de cada Estado.'®®

En el sistema de control jurisdiccional de constitucionalidad, a su vez la
doctrina reconoce dos modelos, los que clasicamente se denominaron como:
(a) modelo de control jurisdiccional difuso o de la judicial review (revision
judicial); y (b) modelo de control jurisdiccional concentrado.

En la doctrina contemporanea, se tiende a cambiar la denominacion de
los modelos, identificandolos como: (a) modelo americano, al de la revisidon
judicial o control difuso; y (b) modelo europeo, al de control concentrado.

La caracterizacion clasica de estos sistemas fue realizada
magistralmente por el eminente procesalista italiano Piero Calamandrei desde
1950.

'8 Garcia Becerra, José Antonio, Los medios de control constitucional en México,

Sinaloa, Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Sinaloa, 2001, p. 15.

'8 Sobre el origen de los sistemas de control constitucional, puede consultarse la obra
de Gozaini, Osvaldo Alfredo, El Derecho Procesal Constitucional y Los Derechos Humanos
(Vinculos y autonomias), México, UNAM, 1995, pp. 97-99.
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El maestro florentino estimaba que mientras el sistema americano tiene
las caracteristicas de ser difuso, incidental, especial y declarativo, el sistema
austriaco (que denominaba como <<auténomo>>), resultaba ser concentrado,
principal, general y constitutivo.

Esta aparente contraposicion sigue siendo util para el analisis de
cualquier sistema en particular, si bien debe ser matizada debido a la
aproximacién y convergencia de ambos sistemas, lo que ha dado lugar en la
actualidad a sistemas hibridos o mixtos, con cierta inclinacién hacia uno u otro

dependiendo del sistema de control constitucional de cada pais.

1. Sistema de control politico

En este modelo, el control de la constitucionalidad esta encomendado a
un érgano de naturaleza politica, es decir, un organismo esencialmente politico
que puede ser el propio organo legislativo u otro érgano especial constituido
sobre la base de una designacion politica, como es el Consejo Constitucional
de Francia; de manera que no son jueces o tribunales judiciales los que ejercen
el control.'®
Como caracteristicas, podemos identificar los siguientes rasgos

especificos del sistema:

a. El o6rgano encargado del control de constitucionalidad tiene una
composicidon eminentemente politica, resultante no soélo de la eleccion
parlamentaria sino de la no exigencia de una calificacion técnico-juridica de los

que acceden a esa funcién;

b. El control que ejerce el 6rgano politico es esencialmente de caracter
preventivo, ya que el control de la constitucionalidad de una ley debe
producirse antes de que la disposicidn legal entre en vigencia; generalmente se

ejerce por la via de la consulta; vy,

'8 Sobre el desarrollo historico del modelo de control politico de constitucionalidad, se
puede consultar a Enriquez Fuentes, Gaston J., -El control politico como requisito del Estado

constitucional. Evolucion Historica”, Criterio juridico, Santiago de Cali, 2006, pp. 37-60.
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c. El control de constitucionalidad, en muchas ocasiones, tiene un
caracter puramente consultivo, lo que implica que la decision del érgano que

ejerce el control no tiene efecto vinculante.

El sistema politico del control de constitucionalidad respondié
histéricamente al propdsito de afianzar la vigencia de las instituciones publicas
de una democracia constitucional,”’ y evitar la restauracién de los regimenes
monarquicos absolutistas. Esa finalidad primordial se materializaba mediante la
implantacién de un sistema de control establecido en interés de los poderes
publicos y para evitar la produccién de conflictos entre ellos.

Respondiendo a esa concepcion, la Constitucion de Pennsylvania de
1776, a igual que la Constitucion del Estado de Nueva York de 1777,
establecieron mecanismos de naturaleza politica para recomendar la
derogacion de las normas que reputaban inconstitucionales, o para revisar los
proyectos de leyes vetando aquellos que eran opuestos a la ley fundamental.

La implantaciéon de los mecanismos de control en salvaguarda de los
intereses de los poderes publicos, que caracterizan a los sistemas politicos de
control de constitucionalidad, se proyectan muchas veces sobre otros
instrumentos de control. Es lo que acontece en Francia con la institucion del
mediateur, creada en 1973 como expresion del tradicional ombudsman
escandinavo. Este funcionario, nombrado y removido por el Consejo de
Ministros, no recibe directamente las quejas de los particulares, quienes deben
plantearlas ante algun legislador. Solamente si el legislador las considera
razonables procedera a trasladarlas al mediateur. Asimismo, en materia
administrativa, las decisiones del Consejo de Estado, 6rgano de caracter
politico, cuando se impugna la legalidad de un acto administrativo, no son
susceptibles de revision judicial.

En el Estado mexicano, el sistema de control de constitucionalidad por

organo politico estuvo establecido en la Constitucién centralista de 1936, en su

87 Asi lo establecieron las Constituciones de la Unién Soviética a partir de 1936 vy las

constituciones de sus paises satélite, tales como Bulgaria (1971), Rumania (1965),
Checoslovaquia (1960), Polonia (1952) y, aunque al margen de la influencia politica que en su

momento ejerciod la Unién Soviética, la Republica Popular China (1954).
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segundo apartado, que le otorgd en su articulo 12, fraccion |, la facultad de
declarar nulas las leyes que fueran en contra de la Constitucion, ademas de la
declaracion de nulidad de los actos del legislativo, ejecutivo, y judicial (fraccién
I), a un érgano denominado Supremo Poder Conservador.

A partir de mediados del siglo XIX, y con mayor amplitud en el curso del
siglo XX, casi todos los Estados se han apartado del sistema politico de control
de constitucionalidad, adoptando sistemas judiciales, ya sea en forma plena o
parcial, por considerar mas eficaces para hacer efectivo el principio de

supremacia constitucional.

2. Sistema de control jurisdiccional

En este sistema la labor del control de constitucionalidad esta
encomendada a un organismo jurisdiccional, es decir, un 6rgano que esta
dotado de jurisdiccion y competencia para ejercer el control a través de
procedimientos extraordinarios y especiales.

Conforme a la doctrina que hemos venido utilizando, el sistema del
control jurisdiccional de constitucionalidad tiene dos variantes que
desarrollaremos a continuacion: (a) el modelo americano o difuso, y (b) el

modelo europeo o concentrado.

A. Sistema americano o difuso

El sistema americano se caracteriza por dotar los jueces la facultad y
obligacion legal de aplicar la Constitucion con preferencia a las leyes y éstas
con preferencia a los decretos o resoluciones; de manera que todos los jueces
estan habilitados para inaplicar aquellas leyes que juzguen contrarias a la
Constitucion, o como manifiesta Mauro Capelleti, citado por Fernandez
Segado, —e este sistema se atribuye a todos los 6rganos judiciales de un
ordenamiento juridico, que lo ejerciten incidentalmente, con ocasion de la

decision de una causa de su competencia”.'®

% Fernandez Segado, Francisco, El Sistema Constitucional Espafiol, Madrid,
Dykinson, 1997, p. 1036.
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Este sistema, tal como lo conocemos en la actualidad, se remonta en
realidad, a principios del siglo XVII, cuando el célebre juez Edgard Coke, en el
caso del Doctor Thomas Bonham (1610) afirmd que el derecho natural estaba
por encima de las prerrogativas del Rey, sentando asi las bases de lo que
posteriormente seria el control constitucional de las leyes por parte de los
jueces.'®®

Doctrina que una importante influencia en los Estados Unidos de Norte
América, donde por la via del Derecho judicial o Derecho jurisprudencial los
jueces y tribunales asumieron la funcidn de velar por la primacia de la
Constitucion.

En esa linea de influencia doctrinal, concretamente a partir de la célebre
sentencia emitida por el Juez John Marshall al resolver el caso Marbury vs.
Madison,"® se desarrolla la labor del control de constitucionalidad con la firme
conviccion de que velar por la Constitucion, es tanto como proteger la libertad
misma, asi como el sistema de valores de la Constitucion sobre los que se
asienta la convivencia social y, por lo mismo el gobierno de la colectividad, que
en el marco de esa doctrina constituye un gobierno limitado por la Constitucion.

El control judicial sélo se volvié a utilizar en 1857, en el caso DredScott
vs. Sandford, bajo otra Corte y con otro Presidente, el Juez Taney, y sélo
empezd a tener cierta importancia a fines del siglo pasado.

Y tan solo durante la llamada revolucion constitucional en la época de
Roosevelt, ya en pleno siglo XX, es que el principio se afirma, y en puridad de
verdad, el caso Marbury vs. Madison se vuelve un auténtico leading case, es

decir, el caso lider, que orienta y sirve de fundamento a lo que viene después.

'8 En opinién de B. Schwartz, el pensamiento iusnaturalista de Coke, contribuyo a

crear las bases del Derecho constitucional de los Estados Unidos, al ser estudiado por los
abogados de las colonias inglesas de ultramar, que la desarrollaron y utilizaron en toda su
amplitud. Cfr. Schwartz, Bernard Os grandes direitos da humanidade, Rié de Janeiro, Forense
Universitaria, 1979; y Corwin, Edward S., The higherlaw background of American Constitutional

Law, Cornell University Press, 1955.
% Cfr. Gonzalez Oropeza, Manuel, Marbury versus Madison. La politica en la justicia”,

Estudios en homenaje al doctor Héctor Fix-Zamudio en sus treinta afios como investigador de

las ciencias juridicas, México, UNAM, 1989.
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Ahora bien, sentado el principio de que los jueces podian controlar la
constitucionalidad de las leyes, llama la atencién que nada hubiese pasado
entonces, y que no hayan existido reacciones aparentes contra tal fallo. Pero
cabe imaginar que algo tuvo que repercutir en los circulos gubernamentales, y
lo mas probable es que el gobierno no expresase publicamente su desagrado,
ya que el fallo lo beneficiaba, motivo por el cual, el principio quedé asi sentado,
y en forma definitiva siendo trasladado a los demas sistemas juridicos.

Este sistema de control jurisdiccional, se conoce como americano, ya
que si bien surgié en los Estados Unidos de Norteamérica, se extendié a lo
largo de todo el continente; se le conoce también como sistema difuso, por
representar una de sus principales caracteristicas.

Se caracteriza como lo advertimos por ser difuso, ademas de ser
incidental, especial y declarativo. Es difuso debido a que no existe un juez
especial para conocer de los planteamientos de inconstitucionalidad, sino lo es
cualquier juez sin importar su jerarquia, sea local o federal; es incidental, ya
que se tramita la cuestidén de inconstitucionalidad por la via incidental o
prejudicial ante el juez ordinario que debe resolver el fondo del asunto, sea a
peticién de parte, del Ministerio Publico o de oficio; es especial, debido a que la
desaplicacion de la ley so6lo opera para el caso particular respecto de las partes
de la controversia; y es declarativo, en la medida en que sélo se declara la
certeza de la nulidad retroactiva de la norma (efecto ex tunc), es decir, opera

hacia el pasado nulificando la disposicion legislativa.

B. Sistema europeo “kelseniano” o concentrado

La tendencia contraria al control difuso se concretdé en 1920, con la
expedicion de la Constitucion austriaca —proyectada por Kelsen—, donde se
previo instalar un Tribunal Constitucional dedicado a resolver
concentradamente las cuestiones de inconstitucionalidad, de manera principal y
mediante sentencias con efectos erga omnes. Su origen ha supuesto que a
este sistema también se le conozca como <<austriaco>>, <<europeo>> 0
<<kelseniano>>.

Siguiendo a Francisco Fernandez Segado, la principal caracteristica de

este modelo consiste en otorgar a un organismo jurisdiccional especializado,
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llamese Tribunal Constitucional, Corte Federal Constitucional o Tribunal de
Garantias Constitucionales, el monopolio de las competencias para conocer de
la constitucionalidad de las leyes, ademas de otras referidas a la proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales. "

192 an el sistema de control

Para el procesalista italiano Mauro Capelleti,
concentrado, la inconstitucionalidad, y por consiguiente la invalidez (y por tanto,
la inaplicabilidad) de la ley, no puede ser determinada y declarada por cualquier
juez como una simple manifestacion de su poder-deber de interpretacion, y de
aplicacion del derecho a los casos concretos sometidos a su conocimiento. Por
el contrario, los jueces comunes (civiles, penales o0, en su caso,
administrativos) son incompetentes para conocer la cuestion de
inconstitucionalidad de las leyes, asi sea, incidenter tantum, es decir, con
eficacia limitada al caso concreto.

Es importante sefalar que este modelo de control de constitucionalidad,
disefiado sobre la obra maestra del jurista austriaco Hans Kelsen, y por tanto,
la razdbn de su nomen iuris, se sustentd principalmente en el peligro que
conllevaba para la seguridad juridica el conceder a cada Juez o tribunal el
poder de apreciar la constitucionalidad de las leyes, pues ello gener6 en la
practica la falta de uniformidad en cuestiones constitucionales, fenbmeno que
cada vez fue mas grande, como lo constatdé Kelsen en Austria.

Criterio de desconfianza que ha sido desarrollando por los doctrinarios
europeos, especialistas, —como los llaman en el viejo continente—, en justicia
constitucional (Derecho procesal constitucional), como se desprende del
discernimiento de Eduardo Garcia de Enterria, uno de los expositores mas
importantes del siglo XX, para el Derecho espanol, al reflexionar sobre el

cuidado que se ha tenido para separar a los tribunales ordinarios del Tribunal

9! Fernandez Segado, Francisco. El Sistema Constitucional Esparfiol, op. cit., nota 188,
pp. 23-24.

192 Cappelletti, Mauro, El formidable problema del control de constitucionalidad de las

leyes, México, UNAM, 1976, p. 41.
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Constitucional, al afirmar que —els Tribunales ordinarios estan sélo vinculados a
las Leyes y a las decisiones del legislador negativo, no a la Constitucion.” 1%

Una vez establecida la operatividad y origen, podemos trazar las
caracteristicas del sistema europeo, al decir que contrario al sistema
americano, el sistema <<kelseniano>> es concentrado, principal, general y
constitutivo.

Concentrado, debido a que sd6lo un unico y especial érgano (Tribunal
Constitucional) ubicado generalmente fuera del poder judicial es el encargado
de ejercer la jurisdiccion constitucional; principal, debido a que se ejerce por via
de accion autdbnoma donde se impugna la inconstitucionalidad de la norma, con
independencia de casos concretos; general, debido a que la sentencia tendra
efectos erga omnes; y constitutivo, al operar como anulacién ex nunc, es decir,
hacia el futuro sin afectar la validez de la norma en el pasado.

La tendencia actual, con reservas, es la de adoptar el modelo europeo
de control de constitucionalidad con la creacion de un tribunal o corte
constitucional encargado del control de constitucionalidad como maximo
guardian y supremo intérprete de la Constitucion, ese es el caso del Brasil en el
qgue se ha iniciado un movimiento por la creacion del Tribunal Constitucional, o
el de la Republica Dominicana, por citar algunos casos.

Esa tendencia de encomendar la labor de control de constitucionalidad a
la competencia constitucional especializada, constituida por Tribunales o
Cortes Constitucionales como érganos constitucionales independientes de los
demas o6rganos del poder publico, y no a los jueces o tribunales de la

jurisdiccién ordinaria.

3. Sistema de control constitucional mixto

En la actualidad estos dos sistemas clasicos no existen en su

concepcion original. Si bien siguen sirviendo de utilidad las caracteristicas de

ambos sistemas para efectos de estudio, lo cierto es que practicamente todos

' Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional, Madrid, Civitas, 1985, p. 60.
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los Estados tienen rasgos de uno o de otro, formando sistemas hibridos o
mixtos.

El fendmeno descrito estd instaurado en paises como Colombia,
Venezuela y México. Sin embargo, no todos los juzgadores mexicanos pueden
estimar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una ley, en virtud del
sistema competencia aplicable a la imparticion de justicia, relativo a que el
examen de cuestiones de constitucionalidad de las leyes es privativo de los
tribunales Federales de amparo.'

Por otro lado, aun cuando tedricamente el sistema americano establecio
como una regla basica los efectos particulares de las sentencias
constitucionales, en la practica también se aplica el principio de la tradicion
angloamericana de la fuerza del precedente, el stare decisis; implica que los
fallos de un tribunal de mayor jerarquia establecen principios jurisprudenciales
que deben seguir los de caracter inferior, y si la Corte Suprema Federal es la
mas Alta del poder judicial federal, sus fallos deben ser acatados por todos los
tribunales federales, por lo que sus sentencias tienen en la practica efectos
generales, que ademas son acatados por las autoridades administrativas de
todo el pais, debido al prestigio moral de la Corte.

Asimismo, en los sistemas donde existen tribunales constitucionales, es
frecuente que sus resoluciones puedan tener efectos hacia el pasado (ex tunc),
ademas de que se conjuga el caracter abstracto con la resolucion de
sentencias de inconstitucionalidad en casos concretos. Esto sucede, por
ejemplo, al resolver los recursos de amparo o a través de la cuestion de
inconstitucionalidad, donde los jueces ordinarios remiten de oficio o a peticidon
de parte el planteamiento de inconstitucionalidad al tribunal constitucional para
que en abstracto lo resuelva y luego regrese al juez ordinario para desaplicar la

norma al caso concreto.

9% Semanario Judicial de Ia Federacién, Octava Epoca, t. 111, Segunda Parte-1, enero
a junio de 1989, p. 228, asi como tesis P./J. 73/99, en la misma publicacion, X, agosto de 1999,
p. 18.
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IV. MODALIDADES PRACTICAS DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
Siguiendo los desarrollos tedricos de Joaquin Brage Camazano,® la
particion tedrica de los sistemas practicos de control de constitucionalidad que
desarrollaremos, —sistema abstracto y sistema concreto—, surgen en la
doctrina alemana para contraponer dos modalidades de control de
constitucionalidad efectuado por el Tribunal Constitucional de ese pais.

Con el desarrollo practico en ltalia, Gustavo Zagrevelsky, analizé el
desarrollo del control de constitucionalidad del Tribunal Constitucional italiano,
a quien le dotaron los constituyentes de 1947, un eminente control abstracto.

El destacado constitucionalista italiano, llegé a la conclusion que en la
actualidad, el modelo abstracto sufri6 una mutacion para convertirse en un
control incidental de constitucionalidad.

Una vez establecida la naturaleza juridica de los modelos practicos de

control de constitucionalidad, procedemos a su analisis concreto.

1. Control abstracto

El control abstracto funciona en primera instancia como un recurso
contra leyes, entendidas éstas en relacion con su rango normativo.

En estos procesos se impugnan normalmente tanto vicios formales como
materiales derivados del proceso de creacion normativa. En consecuencia, la
resolucion del tribunal que determine la inconstitucionalidad de la norma
establece también los limites y el alcance de los efectos juridicos del texto en
relacion con su aplicabilidad.

Sin embargo, en la soluciéon de los conflictos normativos el objetivo
primordial no es la revision de la conformidad formal a la norma constitucional,
sino de la material. Se podria considerar que el control de la conformidad
formal es de constitucionalidad en un sentido restringido, ya que solamente
verifica el acatamiento de las reglas de produccion puesto que no se produce
un enfrentamiento entre la norma impugnada y las normas constitucionales que

regulan el procedimiento de su creacion.

%% | a accion de inconstitucionalidad, México, Instituto de investigaciones juridicas del

Instituto Federal Electoral, 2000, p. 79y s.s.
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En sintesis, Karla Huerta Ochoa, afirma que -el control abstracto implica
impedir que en el caso de aplicacidon de las normas se produzca un conflicto
normativo, por lo que se puede sostener que no resuelve un conflicto en
relacion con un caso particular, sino que evita que se verifique al eliminar la

norma inconstitucional.”'%

2. Control concreto

El control concreto de constitucionalidad existe ampliamente en Europa
continental y también en Ameérica latina, coexistiendo o no con el control
abstracto por via de accion. —Etontrol concreto por via de excepcion es un
examen de constitucionalidad de la ley en el momento en el que se aplica a un
caso concreto, que usualmente cristaliza en la cuestion de
constitucionalidad.”"®’

De este modo en Europa continental el control concreto de
constitucionalidad, en el caso de Austria con las reformas de 1929 y 1975, la
cuestion de constitucionalidad se produce cuando el tribunal Administrativo, el
Tribunal Supremo de Justicia o una jurisdiccion de apelacion tienen dudas
acerca de la legitimidad de la ley que deben aplicar o cuando cualquier tribunal
duda sobre la conformidad del reglamento caso del cual estos tribunales deben

suspender el procedimiento y dirigirse al Tribunal Constitucional.

V. EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y EL NEOCONSTITUCIONALISMO

El primer acercamiento con la denominacion <<Juez constitucional>> que

tuvimos, fue al leer la dedicatoria del procesalista Eduardo Ferrer Mac-Gregor,

1% Ademas, argumenta que el sistema abstracto, se trata de un control directo, ya que

la norma fundamental establece un autocontrol, circunscribiendo la actuacion de los 6rganos
publicos a la esfera competencial preestablecida con el fin de evitar conflictos normativos o
limitaciones excesivas de los derechos fundamentales.

197 Zuhniga Urbina, Francisco, -Gontrol concreto de constitucionalidad: recurso de
inaplicabilidad y cuestion de constitucionalidad en la reforma constitucional”, Estudios

constitucionales, afio/vol. 2, numero 1, Chile, Centro de Estudios Constitucionales, pp. 209-225
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en su obra denominada <<Interpretacion Constitucional»,198 siendo formados
en nuestros primeros afos, bajo la teoria pura del Derecho del austriaco Hans
Kelsen, en los que concebiamos al juez como <<un dérgano aplicador del
Derecho>> al plantear que <<los tribunales producen Derecho>>,'* a la
Constitucion como el origen de las normas juridicas, aunque bien es cierto que
no se agotan en ella, ni tienen su creacion directa en ella, siempre gravitaran

en torno a ésta, y de ella dependeran en su validez misma.
1. El Juez constitucional y las nuevas corrientes iustéoricas

A medio camino entre el positivismo kelseniano y el hartiano, la
Constitucion sera siempre el fundamento del Estado y la base de su
ordenamiento juridico social a la vez, esto es, presupuesto de existencia del
Estado, de un lado, y de la sociedad, de otro.

Ambas ideas pertenecen al constitucionalismo clasico, empero, las
tendencias neoconstitucionalistas,?® han ido permeando los campos de accién
del Derecho, —cando la idea del poder politico se juridiza, cuando se atempera,
sin traumatismos, al control constitucional, la sociedad tiene abierta las

posibilidades de adentrarse por los senderos del garantismo mismo y de

'98 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Interpretacion constitucional, México, Porrua, 2005, 2
vols., 1428 pp.

199 Kelsen, Hans. La teoria pura del Derecho, traducciéon de Roberto J. Vernengo,
México, UNAM, 1960, p. 263.

200 Comanducci, al analizar el constitucionalismo tedrico, afirma _alinterior de la teoria
constitucionalista, por otro lado, se asiste a la formaciéon de dos tendencias contrapuestas de
pensamiento: mientras algunos de sus exponentes entienden que aquella no es mas que la
continuacion, con el mismo método pero con un objeto (parcialmente) modificado, del
iuspositivismo, otros sostienen por el contrario que las transformaciones del objeto de
investigacion comportan la necesidad de un cambio de metodologia, y que por tanto el
neoconstitucionalismo presenta diferencias cualitativas respecto al iuspositivismo tedrico.
Moreso, José Juan. -Gomanducci sobre neoconstitucionalismo”, Isonomia, nimero 19, 2003,
p. 269.
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asegurarse la racionalidad en el funcionamiento del Estado, dentro de un
contexto en el pleno sentido de la teoria politica.”"

En términos de Luigi Ferrajoli, nos adentrariamos en los senderos del
garantismo constitucional.

Este cambio de concepcion iustedrica se posibilita a partir de los
desarrollos de lo que en el contexto europeo se conoce como el
neoconstitucionalismo, impulsado por autores como R. Alexy, Dworkin,
Habermas, G. Zagrebelsky, L. Ferrajoli, Guastini, Prieto Sanchis, N. Bobbio, y
en Latinoamérica, por C. S. Nino, M. Carbonell.

Los pilares de esta nueva teoria del Derecho,?*

203

podrian resumirse en
los siguientes puntos, recogidos por Prieto™" a partir de los postulados de

diversos exponentes:

a. Mas principios que reglas;

b. Mas ponderacion que subsuncion;

c. Omnipresencia de la Constitucion en todas las areas juridicas y en
todos los conflictos minimamente relevantes, en lugar de espacios exentos a
favor de la opcion legislativa o reglamentaria;

d. Omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador ordinario;

e. Coexistencia de una constelacion de valores, a veces

tendencialmente contradictorios, en lugar de homogeneidad ideoldgica en torno

21 QOciel Castafio, Luis. -El juez constitucional y el llamado nuevo derecho”, Criterio
Juridico, Santiago de Cali, 2007, p. 187.

202 En época reciente, incluso, se afirma con gran caudal una corriente denominada
<<neoconstitucionalismo>>, que podria desembocar en una nueva etapa evolutiva de la
ciencia del derecho constitucional. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, -Héctor Fix-Zamudio y el
origen cientifico del derecho procesal constitucional (1928-1956), en Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo Y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo. -ta ciencia del Derecho procesal Constitucional.
Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del

derecho, tomo |, teoria general del derecho procesal constitucional’, p. 548.

%3 prieto Sanchis, Luis et., al., Neoconstitucionalismo y Ponderacion Judicial”, en
Carbonell, Miguel, Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2005, pp. 131-132.
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a un punado de principios coherentes entre si y en torno, sobre todo, a las

sucesivas opciones legislativas.

Hoy dia, a la luz de los desarrollos del Derecho actual, es evidente que
la Constitucion, es el instrumento juridico que contiene normas juridicas
llamadas a ser aplicadas por jueces y operadores juridicos en la resolucién de
los casos sometidos a su conocimiento.

La Constitucion, no es so6lo fuente del Derecho, sino, fuente de las
fuentes del Derecho, o lo que es lo mismo, aplicar el Derecho es aplicar las
normas previstas o posibilitadas por la propia Constituciéon. Pero, no se agota
solo ahi, puesto que también senala bienes que deben ser no sodlo
promocionados, sino, garantizados y protegidos normativamente; fines que
deben ser perseguidos por el Estado y sus organos del poder publico. Es decir,
no solo establece reglas juridicas, sino, también, normas deontolégicas y
axiologicas, principios y valores, que habran de orientar no sélo la actuacion de
los 6rganos del Estado, sino, que, incluso, legitiman la posibilidad de emitir
juicios juridicos de validez o de invalidez respecto al espectro normativo que de
ella, de la Constitucion, se desprendan o puedan girar a su alrededor, como eje
central y dimanador de Derecho que en realidad es.

Por tanto el Juez constitucional en la nueva tendencia ideoldégica no
puede ser entendido como un mero operador juridico, pues, también, es
politico, en tanto que la sentencia resulta ser un acto politico en cuanto capaz
de completar todo el ordenamiento juridico, que a la luz del desarrollo de la
teoria constitucional latinoamericana y europea del momento, no puede ser
entendido como patrimonio exclusivo del poder legislativo.

Es mas, jueces y magistrados, si se quiere, serian operadores juridicos
superiores a los mismos legisladores, o, en palabras de Zagrebelsky, serian los

auténticos <<sefiores del Derecho>>. En ese mismo sentido Kelsen, expreso:

Aplicacion del Derecho es de consuno produccion de derecho. Ambos conceptos
no expresan, como supone la teoria tradicional, una oposicién absoluta. Es erréneo
distinguir entre actos de produccion y actos de aplicaciéon de Derecho. Puesto que
si se hace abstraccion de los casos limites —la presuposicién de la norma basica y
la ejecucion del acto coactivo—, entre los cuales trascurre el proceso juridico, todo
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acto juridico es simultaneamente la aplicacién de una norma superior y la
. . . Lo 204
produccién, determinada por aquélla de una norma inferior.

Pero para llegar a la etapa de la aplicacion, primero, hay que surtir la de
conocimiento y entendimiento del corpus normativo sometido a su decision y
esta es la funcion esencial de la jurisprudencia, en un Estado constitucional de
Derecho, aclarar, ilustrar y completar los textos.

Desde este punto de vista, el Juez constitucional al aplicar el Derecho lo
que hace, en ocasiones excepcionales, es crearlo, al precisarlo. Los textos no
lo reglamentan todo: tienen muchas lagunas, no observan todos los problemas.
Ahora bien, los jueces deben siempre decir el Derecho cuando se les presenta
una peticion con este motivo; no pueden refugiarse tras el silencio de los textos
para negarse a juzgar. Por tanto, cuando —ds textos guardan silencio, los
jueces estan obligados a elaborar ellos mismos la solucién juridica ilustrandose
en las tradiciones, en los trabajos preparatorios de los textos, y sobre todo en
los principios generales del Derecho. De esta manera su jurisprudencia
participa en la creacion del Derecho, es decir, en la toma de decisiones: no es
solamente una interpretacion.”?®

También, el falso principio positivista acerca de que las sentencias de los
Jueces constitucionales no crean, sino, que tan sélo declaran derechos, ha
venido a ser revaluado de fondo, gracias a los postulados atrevidos que desde
el nuevo Derecho (neoconstitucionalismo) se hacen por los doctrinantes y por
el eco, acogida e impulso que de ellos hacen los principales tribunales
constitucionales europeos y latinoamericanos.

Aunque la discusion viene de vieja data por parte de aquéllos que
estiman que el Juez de hecho crea Derecho en sus casos concretos y
particulares, apenas recientemente en nuestro medio ha venido a aceptarse de

una manera que aun no se generaliza.

2% Ibidem., p. 90.

205 Duverger, Maurice. -El control jurisdiccional de los gobernantes”, Revista de la
Academia Colombiana de Jurisprudencia, numero 319, octubre de 2001, Santa Fe de Bogota,

p. 158.
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En ese mismo sentido, Zagrevelsky,?*

reflexiona sobre la vieja
tendencia interpretativa del Juez constitucional al afirmar que la discusion, en
los afios pasados, ha sido mantenida viva por el llamado originalismo, la teoria
de la interpretacion constitucional vinculada al significado del texto, al momento
de su hechura (fextualismo) y segun la intencion de los fundadores
(intencionalismo). Su bestia negra es la Constitucion viviente, sensible a las
exigencias constitucionales del tiempo que cambia.

Ilgual que una <<Constitucidn viviente>>, el Juez constitucional debe
evolucionar en sus criterios, apoyandose en las nuevas disciplinas, empero,
con mayor responsabilidad, pues, no solo interpretara normas internas,?®’ si no
sera necesario estudiar a otros sistemas normativos, pues a decir de Aharon
Barak, ministro en retiro del Tribunal Constitucional de Israel, el Derecho
comparado —sve como un espejo: me permite observarme y comprenderme

mejor.”?%®

2. Perfil axiologico del Juez constitucional
Ser Juez constitucional implica, comprender o concebir la Constitucion

como el ordenamiento supremo209 del Estado constitucional de Derecho;

integrado por valores, principios y normas, secuencia que denota orden

28 En el discurso oficial pronunciado frente al Presidente de la Republica el 22 de abril
de 2006 en Roma, ltalia, con motivo de la celebracién del 502 aniversario de la Corte
Constitucional italiana.

27 Al decir de Zagrevelsky, -El fin es principalmente de Derecho interno. Es como
recurrir, para resolver un problema dificil, a <<un amigo con gran experiencia>>, que nos hace
pensar mejor, desvela energias potenciales latentes, extiende la perspectiva y enriquece las

argumentaciones, poniendo bajo la luz puntos de vista quiza de otro modo ignorados.”

28 Comparative law, originalism and the role of a judge in a democracy: a reply to

justice Scalia, Fullbright Convention del 29 de enero de 2006.

299 E| ultimo criterio sobre la Supremacia Constitucional, puede consultarse en el
amparo en revisién 120/2002. Novena Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, XXV, abril de 2007, tesis: P. VII/2007, materia constitucional, p. 5. Reviste mucha

importancia el voto del Ministro José Ramén Cossio Diaz, en sentido disidente.
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jerarquico, amplitud decreciente y lo inverso en cuanto a flexibilidad para
adaptarse a la evolucién social. Presupone reconocer que, en esa triple
secuencia, la Constitucion tiene fuerza normativa propia y no suspendida ni
subordinada a lo que preceptue la ley; supremacia cuya imperatividad se
irradia, como un efecto reflejo, sobre todo el sistema juridico, provocando dos
fendmenos tipicos de nuestro tiempo: el que se denomina la
constitucionalizacion del Derecho y el conocido como inconstitucionalidad por
omision del legislador.

Ser Juez constitucional significa, en seguida, buscar y hallar, mediante la
Constitucion y sin salirse de ella, la solucién de problemas politicos planteados
en términos juridicos, interpretandola siempre de buena fe; sintiéndose un
servidor y guardian leal de ella; indagando cuanto puede desprenderse de sus
valores, principios y normas para resolver la controversia; y considerando que
la doctrina de sus sentencias se extiende mas alla del caso en cuestion, factor
que lo obliga a prefigurarse las consecuencias.

Ser Juez constitucional asume conocer la trayectoria institucional de
nuestra Republica, apreciando sus fortalezas y promoviéndolas, pero también
consciente de sus fragilidades para morigerarlas y no agudizarlas.

Ser Juez constitucional supone poner a prueba, en todas las decisiones
que adopta, la resolucion y la prudencia, el coraje y la independencia, la
ecuanimidad y la ciencia o la técnica, en fin, la innovacion y la experiencia.

Ser Juez constitucional conlleva siempre una capacidad especial de
determinacién, la cual, sin embargo, se torna aun mas grave en tres momentos
cruciales para la democracia constitucional. Nos referimos a las transiciones
desde el autoritarismo a la democracia; a los tiempos de crisis para las
instituciones juridico-politicas; y a las épocas de cambios sociales acelerados,
los cuales hacen entrar en pugna la estabilidad con la adaptabilidad que debe
tener toda Constitucion para que llegue a ser perdurable.

Los jueces constitucionales deben militar en el partido de la Constitucién,
el cual se ubica mas alla de los partidos politicos. Su animo debe estar guiado
solamente, todos los dias y en todo momento, por la voluntad de Constitucion,
por un compromiso personal indeclinable de hacer valer en la realidad, frente a

todo y frente a todos, lo que ordena la Constitucién.
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3. Valores juridicos del Juez constitucional

Nuestra Constitucion contiene numerosos valores. Mencionamos, sin ser
exhaustivos, la igualdad y la libertad, desde el nacimiento, que corresponde a
hombres y mujeres;*'° la familia como nucleo fundamental de la sociedad,?""
recayendo sobre el Estado los deberes de protegerla y fortalecerla; la
servicialidad del Estado y el bien comun como objetivo o finalidad del Estado y
de la comunidad nacional, en cuya consecucién debe avanzarse con pleno
respeto de los derechos y garantias fundamentales;*'? la democracia como tipo

de gobierno republicano;213 la soberania limitada por el respeto de los atributos

219 _Art. 40.- Derogado.

(DEROGADO, D.O.F. 14 DE AGOSTO DEL 2001)

El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacién y el
desarrollo de la familia.

(...).

Reformas: 8; 1974,1980, 1983 (2), 1992, 1999, 2000, 2001.

21" Reviste importancia el articulo 68 de la Constitucién Politica de Ecuador, Aprobada
en Referéndum el dia 28 de septiembre de 2008, publicada en el Registro Oficial del 18 de
octubre de 2008, la cual textualmente cita:

-Art. 68.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como
nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la
consecucion de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran

en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.

(...).

212 _Art. 10.- En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias
que otorga esta Constitucidn, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los
casos y con las condiciones que ella misma establece.

(...).

Reformas: 2; 2001, 2006.

213 _Art. 40.- Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica
representativa, democratica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos en todo lo
concerniente a su régimen interior; pero unidos en una federacion establecida segun los
principios de esta ley fundamental.

(...).

Sin Reformas.
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inalienables naturales y sociales de la persona humana;?'* la separacion de
poderes con frenos y contrapesos entre los 6érganos pl’Jincos;215 la supremacia,
formal y sustantivamente entendida, de la Constitucion;?'® la partidocracia

217
l;

plura y, por ultimo, el desarrollo territorial armodnico y equitativo, unido a la

solidaridad entre las regiones

214 _Art. 39.- La soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. Todo
poder publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste. El pueblo tiene en todo
tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la forma de su gobierno”.

El presente articulo no ha sufrido modificacion alguna.

Tramitacion Constitucional del texto original.

215 _Art. 49.- E Supremo Poder de la Federaciéon se divide para su ejercicio en
Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

(REFORMADO, D.O.F. 28 DE MARZO DE 1951)

No podran reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola persona o corporacion, ni
depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de facultades extraordinarias al
Ejecutivo de la Union, conforme a lo dispuesto en el articulo 29. En ningun otro caso, salvo lo
dispuesto en el segundo parrafo del articulo 131, se otorgaran facultades extraordinarias para
legislar.

(REFORMADO, D.O.F. 28 DE MARZO DE 1951).”

Reformas: 2; 1938, 1951.

216 _Art. 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 aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de toda la
Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar
de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los
Estados.

(REFORMADO, D.O.F. 18 DE ENERO DE 1934)”".

Reformas: 1; 1934.

2T _Art. 41- ()

La renovacién de los poderes Legislativo y Ejecutivo se realizard mediante elecciones
libres, auténticas y periddicas, conforme a las siguientes bases:

I. Los partidos politicos son entidades de interés publico; la ley determinara las normas
y requisitos para su registro legal y las formas especificas de su intervencién en el proceso
electoral. Los partidos politicos nacionales tendran derecho a participar en las elecciones

estatales, municipales y del Distrito Federal.
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Valores que debe tener toda Constitucidn que pretenda ser democratica,
empero, el Juez constitucional, encuentra un problema que a decir de J. Aguilo,
—a es lo mismo proclamar que la nuestra sea una Constitucion democratica
que proponer una lectura y aplicacion democratica de su texto.”?'®

Frente a la primera afirmacion, esto es el hecho de que la Constitucion
sea un documento democratico por reconocer los principios de la soberania
popular, la division de poderes y las garantias a las libertades publicas y
ciudadanas, no hay ningun problema: politicos y empresarios, gobernantes y
legisladores asi lo aceptan sin mayores reticencia; pero, de ahi a dotarla de
sentido y a transformar la realidad a partir de su desarrollo, de la optimizacién
de su mandato, de realmente materializar el sentido de su texto, hay mucho

trecho y se empieza a polarizar la cuestion.

(..).
Reformas: 6; 1977, 1990, 1993, 1994, 1996, 2007.

218 Aguilé Regla, Joseph, La Constitucion del Estado constitucional, Lima-Bogota,
Palestra-Temis, 2004, p. 55.
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CAPITULO CUARTO

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL GENUINO Y LAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES

|. DE LA LEGALIDAD A LA CONSTITUCIONALIDAD.
CRONICA DE UNA EVOLUCION

La historia de un tribunal de justicia, no es historia del Derecho, sino algo
mas complejo. Es una historia humana, la de los jueces y magistrados, que
interpretan y aplican las leyes, y también la historia de quien aclama justicia y
proteccion a sus derechos fundamentales.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, inicié sus labores mediante
el decreto expedido por el soberano Congreso General Constituyente de los
Estados Unidos Mexicanos, del 23 de diciembre de 1824.%"°

Trabajaba como la Audiencia Territorial, segun fue concebida por las
Cortes de Cadiz, es decir, resolviendo como tribunal de apelacién, las causas
civiles y criminales, del Distrito y territorios.

Lucio Cabrera Acevedo,??°

insigne jurista e historiador mexicano, afirmé
que el tribunal tuvo la jurisdiccion de Tribunal Constitucional, que resolvia
competencias y responsabilidades de los servidores publicos de la Republica,
aunque también advierte, que la ultima facultad, siempre le caus6 problemas

politicos, que fueron acentuados entre 1855 y 1857.

219 E| decreto sefiala, que -seran ministros de la Corte Suprema de Justicia los sefiores

D. Miguel Dominguez. D. Isidro Yafiez y D. Manuel de la Pefa y Pefia, por haber reunido la
mayoria absoluta de los votos de las legislaturas de los Estados.

Son asimismo ministros de dicha Suprema Corte los sefores D. Juan José Flores
Alatorre, D. Pedro Vélez, D. Juan Gomez Navarrete, D. Juan Ignacio Godoy, D. Francisco
Antonio Tarrazo, D. José Joaquin Avilés y Quiroz, D. Antonio Méndez y Juan Raz y Guzman,
por haber obtenido la mayoria absoluta de votos del congreso, sufragando por Estados.

Es fiscal de la misma Suprema Corte de Justicia el Sr. D. Juan Bautista Morales, por
haber obtenido la mayoria absoluta de votos del congreso, sufragando por Estados.

Es presidente de la Suprema Corte D. Miguel Dominguez.

Es vicepresidente de la misma D. Juan Ignacio Godoy.”

2 Cabrera Acevedo, Lucio, La Suprema Corte de Justicia a mediados del siglo XIX,

México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 1987, p. 19.
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Como lo indicamos en el apartado de argumentos de la tradicion
constitucionalista mexicana, durante el siglo XIX, no podemos considerar a la
Suprema Corte como un Tribunal Constitucional; por razones metodolégicas,
hemos dividido en cuatro etapas la labor de la Suprema Corte de Justicia o
Corte Suprema de Justicia, —como se denominé en 1824—, pues
consideramos que la delimitacion del presente trabajo, se enfoca propiamente
al estudio de los tribunales constitucionales, por tal motivo, mediante una
estricta técnica de ordenacion cronoldgica, dividiremos en cuatro etapas, la
operatividad de la Suprema Corte; una primera etapa inicid con la revolucién
liberal en 1846, en la que se restauré la Republica federal, hasta 1853, el
segundo periodo, inicié en 1853, y culmin6é en 1856, la fase santanista, en la
que predomind el pensamiento del jurista Teodosio Lares, en tercer lugar,
tenemos al periodo que inicié con el triunfo de la revolucion popular de Ayutla
hasta el plan de Tacubaya, de octubre de 1855 a diciembre de 1857, y por
ultimo, una cuarta etapa, es el periodo de la guerra de reforma, en donde el
gobierno liberal de Juarez, tuvo una jurisdiccién limitada a algunas regiones y a

algunos jueces.

1. Sus inicios como tribunal de casacion

Es notable que un importante sector de la doctrina mexicana, hable de la
casacion en un ordenamiento que aparentemente le ha suprimido, y ademas, si
se toma en consideraciéon que este nombre resulta antipatico, para un gran
numero de tratadistas, abogados y jueces de nuestro pais.?*’

La casacion estuvo instaurada en México, por la influencia de la Ley del
Enjuiciamiento Civil espafnola de 1855, en el codigo adjetivo en materia civil con
aplicacion para el Distrito Federal y el Territorio de la Baja California del 13 de
agosto de 1872, procediendo contra violaciones procesales y de fondo del
negocio, tratandose de sentencias contrarias a la ley.

También fue regulada en el Cédigo de Procedimientos Federal del 6 de
octubre de 1897, con una hipétesis normativa similar al Cédigo adjetivo del

Distrito Federal y el Territorio de la Baja California, de tal suerte, que el 16 de

21 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Ensayos sobre el Derecho de Amparo, 32 ed., México,

Porrua, 2003, p. 237.
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diciembre de 1908, se expidié la primer Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion, la cual suprimio el recurso extraordinario de casacion, ante el ya
notable crecimiento del Juicio de Amparo en materia judicial.???

Respecto a la derogacion del recurso de casacion, Martha Chavez
Padrén,?*® sefiala que en los albores de un nuevo siglo, la casacion se empez6
a considerar como aristocracia por requerir la contratacion de expertos en su
litigio. Sin embargo, al consagrarse el amparo en materia judicial y suprimirse la
casacion quedo evidenciado que aquel requeria todavia un largo trecho para su
perfeccionamiento.

Ante esta afirmacién realizamos una retrospectiva historica
apoyandonos, con el Diario de Debates, en la sesion del 22 de enero de 1917,
pronunciada por el constituyente Alberto M. Gonzalez en la cual se expreso, —...
que la eficacia del amparo en materia civil evitaria las dificultades que
experimentan todos los abogados con la interposicion del recurso de casacion,

el cual solo era conocido por los letrados Agustin Rodriguez y Sabas Silva.”

2. Los primeros pasos como Tribunal Constitucional en germen

A diferencia de lo sucedido en otros paises de América Latina, la
reforma judicial en México, ha sido menos acto fundacional y mas un proceso
continuo, que se ha desarrollado, casi silenciosamente, a lo largo de casi dos

décadas y que, por lo demas, esta atin en marcha y es incierto su devenir.??

22 E| recurso de la casacion, puede ser analizado exhaustivamente en un estudio que
realizamos y que aparece publicado, con los siguientes datos bibliograficos. Caballero
Gonzalez, Edgar y Martinez Ramirez, Fabiola, -El recurso de casacion”, Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, numero 12, julio-diciembre, México,

Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional-Porraa, 2009, p. 150.

% Chavez Padron, Martha, Evolucién del Juicio de Amparo y del Poder Judicial,
México, Porrua, p. 89.

224 Para una vision del conjunto de estos cambios véase Fix-Fierro, Héctor, =a reforma
judicial en México ¢ de donde viene?, jhacia dénde va?”, Reforma Judicial. Revista Mexicana
de Justicia, numero 2, 2002, pp. 251-324.
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A pesar de lo anterior, la reforma judicial en México necesariamente se
inscribe en el contexto latinoamericano y en este sentido en un movimiento que
se conoce como de expansion de los poderes judiciales.225

Los estudios del Derecho procesal constitucional, coinciden en que la
reforma judicial en México, inici6 con las reformas constitucionales, que
impulsé Miguel de la Madrid en 1987.2%

En esta ocasion las reformas tenian dos objetivos. Por una parte, se
introdujo un nuevo régimen de garantias para los jueces, destacando las
modificaciones a la fraccion tercera del articulo 116, y por la otra, las reformas
se fueron dirigidas hacia la consolidacion de la Suprema Corte de Justicia
como un tribunal especializado en la jurisdiccidon constitucional.

La primera modificacion (marzo de 1987) fue integrada por dos
iniciativas de reforma, la primera minuta contemplé la modificacion de los
articulos 17, 46, 115 y 116 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y la segunda minuta se fund6 para modificar el parrafo sexto de la
fraccion IV del articulo 74 constitucional.

Para efectos de nuestro estudio, nos interesa la primera iniciativa de
modificacion constitucional, la cual fue presentada ante la comisiones de
Puntos Constitucionales y Gobernacion del Senado de la Republica, el 17 de
diciembre de 1987, discutida de origen, el 23 y 27 de diciembre del mismo afio
(primera y segunda lectura), y aprobada en lo general y en lo particular por 229
votos a favor.

La exposicion de motivos, es de mucha trascendencia, un primer
elemento lo constituye la importancia operativa de la Suprema Corte, al

establecer que:

%5 Tate, C. Neal y Torbjorn, Vallinder, Fhe Global Expansion of the Judicial Power”,
Nueva York, Nueva York University Press, 1995. Citado por Caballero, José Antonio, et al, +a
Suprema Corte y el sistema nacional de imparticion de justicia: sadonde va la reforma
judicial?”, en Ferrer Mac-Gregor y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (coords.), La ciencia del
derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus 50 afios
como investigador del derecho, t. Il, México, UNAM-Marcial Pons-Instituto Mexicano de

Derecho Procesal Constitucional, 2008, p. 43.

2% Reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacion, los dias 17 de marzo de
1987, y 10 de agosto de 1987.
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los tribunales de justicia deben ser independientes, para fortalecer en la realidad
social el principio de division de poderes y porque la independencia judicial
constituye la primer garantia de la jurisdiccion, establecida no precisamente en
interés del 6rgano jurisdiccional, cuanto de los justiciables, pues sélo cabe esperar
justicia completa y estricta del juez jerarquicamente libre dependiente sdélo de la
ley.

Un segundo rasgo, contempla la necesidad de depurar las excesivas
cargas de trabajo en materia de legalidad que conocia el mas alto tribunal,
cuando se dice que resulta —caveniente recordar que el rezago de los asuntos
que son del conocimiento de la Suprema Corte de Justicia, es consecuencia
del perfeccionamiento de nuestro juicio de amparo, como instrumento
necesario para la plena proteccion de los derechos de los gobernados, frente a
la actuacion de la autoridad”.

El tercer elemento, es el germen legislativo de las ideas que hemos
venido estudiando sobre los tribunales constitucionales, y el argumento
desvanecedor de los criterios tradicionalistas del constitucionalismo mexicano,

al indicar que:

La elevada dignidad de la Suprema Corte de Justicia requiere dedicarse
primordialmente a la interpretacion definitiva de la Constitucion, como corresponde
al mas alto Tribunal del pais.

La esfera de competencia de nuestro maximo Tribunal debe limitarse
fundamentalmente al control de la constitucionalidad y a fijar en definitiva el
alcance de los textos constitucionales, cuya observancia atafie al interés superior
de la nacién, evitando que la actuacion de los poderes se aparte de la norma
superior, contribuyendo asi a mantener la solidez del régimen politico del pais, que
depende del cumplimiento de la Ley Fundamental que lo establece.

Mediante dicho control de la constitucionalidad, se mantiene a los Poderes, locales
y federales, dentro de los limites que la Constitucién les asigna, con relacion a los
derechos de los individuos, e impide que, con afectacién de estos derechos, las
autoridades federales o locales rebasen el marco de sus respectivas jurisdicciones,
en el cumplimiento de esta funcion se logra el debido respeto a la soberania del
pueblo, expresado en los dictados de la Constitucion.

Para ello, es necesario que las funciones de Tribunal de control de la legalidad
sean desempefadas por los Tribunales Colegiados de Circuito, con lo cual se
reserva a la Suprema Corte de Justicia el dedicarse preferentemente a la
interpretacion definitiva de la Constitucion.

Culmina la iniciativa de reforma, con el principal motor de cambio de la
reforma constitucional, al expresar que en 1987, se consideré que habia

llegado

el momento histérico en que la Suprema Corte de Justicia se convierta en un
verdadero Tribunal Constitucional, que al no desempefiar funciones diversas a la
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interpretacion constitucional refuerce su prestigio, imparta justicia con las calidades
ya apuntadas y mejore el desempefio de sus funciones constitucionales, lo que
contribuira a un mejor cumplimiento de todo el orden juridico de nuestro pais.

Como lo indicamos, la reforma de marzo de 1987, representa la primera
gran transformacioén al articulo 116,%*” y la puesta en marcha de la Suprema
Corte de Justicia como un verdadero Tribunal Constitucional.

La segunda reforma (agosto de 1987) estuvo integrada por tres
iniciativas de reforma, por lo que respecta al tema hemos abordado, la de
especial interés, fue enviada al Senado de la Republica el 21 de abril de 1987,
contemplando la adicidén de la fraccién XXIX-H al articulo 73, la fraccién I-B al
articulo 104 y un parrafo final a la fraccion V del articulo 107, y se modifico el
articulo 94, parrafos primero y segundo del articulo 97, el articulo 101, el inciso
a) de la fraccion lll, el primer parrafo y el inciso b) de la fraccion V y las
fracciones VI, VIII y Xl del articulo 107, de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

La reforma de merito, fue presentada el 25 de abril de 1987 ante las
comisiones de Gobernacion y Puntos Constitucionales, discutida de origen el
27 y 28 de abril del mismo afio (primera y segunda lectura), y aprobada en lo
general y en lo particular por 274 votos, con declaratoria aprobada por 23
votos.

La iniciativa de reforma, contiene una pluralidad de elementos

enriquecedores al constitucionalismo mexicano.?®

227 E| articulo 116 constitucional ha sido modificado en siete ocasiones, 1987, 1994,

1996, 2007, 2008 (2), y 2009. Como observamos, cuatro modificaciones han sido aprobadas en
el actual sexenio presidencial: 2007 (radio y comunicaciones), 2008 (regulacion la funcion de
fiscalizacion que ejerce la Auditoria Superior de la Federacion, y requisitos para ser gobernador
constitucional de una Entidad Federativa, 2009 (presupuesto de las Entidades Federativas).

2 Resulta de especial relevancia, que en la exposicion de motivos, el Poder
Legislativo, cambia el sentido interpretativo de la facultad de atraccién de la Suprema Corte, sin
necesidad de modificar el texto, al decir que —.toda vez que la Suprema Corte de Justicia
tendra la facultad de atraccion respecto de los amparos que sean de la competencia de los
tribunales colegiados de circuito, la reforma propuesta permitira sin nueva modificacién al texto
constitucional, que la Suprema Corte ejercite esta facultad de atraccion, para los problemas de
constitucionalidad de reglamentos autbnomos y municipales y actos concretos de autoridad, si

el volumen de asuntos no le impide despacharlos con prontitud...”.
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Un primer elemento para tomar en consideracion, constituye la
respuesta legislativa a los constitucionalistas de la tradicion al afirmar que las
reformas edificadas con sus pensamientos decimondnicos, -Ro eran la solucion
final desde el punto de vista politico y juridico, y ademas conservaba el
inconveniente de orden practico por el numero de asuntos de los que
corresponde conocer a la Suprema Corte de Justicia...”, les advierte y los
exhorta a cambiar sus criterios para que —da Suprema Corte de Justicia se
dedique fundamentalmente a la interpretaciéon definitiva de la Constitucion,
como debe corresponder al mas alto tribunal del pais...".

El argumento central de la iniciativa de modificacion de los articulos 17,
46, 115 y 116 de la Constitucidon Politica, presentada en marzo de 1987, se

resume en las siguientes lineas:

(...) el control de la constitucionalidad, que atafie al todo social, quedara sujeto
basicamente al conocimiento de la Suprema Corte de Justicia, con sede en el
Distrito Federal, y el control de la legalidad se atribuira a los tribunales colegiados
de circuito, que tienen su sede en los lugares que son cabecera de los propios
circuitos, diseminados en todo el territorio nacional, con lo cual se culmina el
proceso de descentralizacidn de la justicia federal y se acerca la justicia al pueblo

(..)

Ademas, en lineas posteriores, otorgd a la Corte, la facultad que ya
habia venido siendo plasmada en el oleaje iberoamericano de reformas al

Poder Judicial de la Federacion, al indicar que:

Se propone en un nuevo sexto parrafo del articulo 94, que el Pleno de la Suprema
Corte, tenga facultades para emitir acuerdos generales a fin de lograr la mayor
prontitud en la imparticién de justicia, mediante una adecuada distribucién entre las
Salas de los asuntos de que competa conocer a la Suprema Corte de Justicia,
pues independientemente del principio de especializacién por materia de las Salas,
en el nuevo sistema todas tendran la competencia comin para mantener el control
de la constitucionalidad en el pais, por lo que el Pleno de las Suprema Corte debe
contar con una facultad que le dé la flexibilidad de distribuir mejor los asuntos, para
que los justiciables logren justicia pronta.

(..)

Finaliza la gran travesia histérica constitucional, reafirmando Ila
conviccion de la iniciativa de marzo de 1987, y el gran deseo de ver convertida

a la Suprema Corte de Justicia como un Tribunal Constitucional, al indicar que:

el sistema propuesto en la presente iniciativa fortalecera al Poder Judicial de la
Federacion en su conjunto, restablecera para la Suprema Corte de Justicia su
caracter de Tribunal Constitucional, perfeccionara el principio de division de
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Poderes y contribuira a mantener la solidez del régimen politico y juridico del pais.
La descentralizacién de la justicia federal en materia de legalidad y la eliminacion
del problema del rezago de los asuntos de la competencia de la Suprema Corte de
Justicia daran a México la mas perfecta vigencia del Estado de Derecho, que es
compromiso que comparto con todos los mexicanos.

3. Del Tribunal Constitucional en germen al Tribunal Constitucional genuino

Las reformas constitucionales publicadas en el Diario Oficial de la
Federacién del 31 de diciembre de 1994,°° 22 de agosto de 1996, y 11 de
junio de 1999, —ocmplementadas por hechos de naturaleza politica,
desembocaron en una Suprema Corte de Justicia, cabeza del Poder Judicial de
la federacion y auténtico tribunal constitucional.”?*

El cambio produjo como efecto inmediato que los ministros que la
componian y que tenian calidad de inamovibles quedaran jubilados en los
términos previstos en un articulo transitorio de la reforma constitucional.?®!

Con la exposicion de motivos de la iniciativa de reforma constitucional de

1994,%% presentada por el Presidente de la Republica ante el Senado de la

2 Un excelente andlisis sobre la reforma judicial de 1994, puede ser consultado al
estudiar la obra de Carpizo, Jorge, -Reformas constitucionales al Poder Judicial federal y a la
jurisdiccion constitucional, del 31 de diciembre de 1994”, Boletin mexicano de Derecho

comparado, numero 83, mayo-agosto, México, UNAM, 1995, pp. 807-842.

20 Azuela Giiitrén, Mariano, +a Suprema Corte de Justicia de México, genuino tribunal
constitucional”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Konrad Adenauer Stiftung,
2002, p. 42.

21 El articulo transitorio de la reforma constitucional, dispone: —Fercero. Para la
nominacién y aprobacién de los primeros ministros que integraran la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, conforme a las reformas previstas en el presente Decreto, el titular del Ejecutivo
Federal propondra ante la Camara de Senadores, a 18 personas, de entre las cuales dicha
Camara aprobara, en su caso, los nombramientos de 11 ministros, con el voto de las dos

terceras partes de sus miembros.”

%32 Con la reforma integral, se adicionan tres parrafos al articulo 21; se reforma la
fraccion V del articulo 55; se restablece la fraccion XXIII del articulo 73; se reforman las
fracciones Il y VII del articulo 76; se reforman las fracciones Il y V del articulo 79; se reforman
las fracciones Il, IX, XVI y XVIII del articulo 89; se reforma el parrafo segundo del articulo 93; se

reforman los parrafos primero, segundo, quinto, sexto, octavo, noveno y se adiciona un décimo,
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Republica, turnada a las comisiones de Justicia, Puntos Constitucionales y
Gobernacion el 18 de diciembre del mismo afio, discutida en tribuna los dias 20
y 21 del mismo mes y anualidad, y aprobada por 381 votos, se fortalecen los
criterios legislativos de las reformas de 1987, al ratificar la naturaleza de
Tribunal Constitucional de la Suprema Corte, al indicar al transformar a nuestra
Suprema Corte en un auténtico Tribunal Constitucional.

En la propia exposicién de motivos se hizo referencia al fortalecimiento
de las controversias constitucionales y a la creacion de una nueva via de
defensa de la supremacia constitucional: la accion abstracta de
inconstitucionalidad, lo que permitiria reafirmar la idea de la naturaleza de la

Suprema Corte. Se expone en la parte relativa, que:

El otorgamiento de estas nuevas atribuciones reconoce el verdadero caracter que
la Suprema Corte de Justicia tiene en nuestro orden juridico: el de ser un 6rgano
de caracter constitucional. Es decir, un érgano que vigila que la Federacién, los
estados y los municipios actuen de conformidad con lo previsto por nuestra
Constitucion.

En el ano 1996, se presenté ante las comisiones de Gobernacion y
Puntos Constitucionales, la iniciativa de reforma por la cual se modificaron, en
la parte que nos interesa los parrafos primero, cuarto y octavo del articulo 94; el
articulo 99; los parrafos primero y segundo del articulo 101; el encabezado y el
parrafo tercero, que se recorre con el mismo texto para quedar como parrafo

quinto de la fraccion Il del articulo 105; el primer parrafo del articulo 108; el

del articulo 94; se reforman las fracciones I, lll y V; se adiciona una VI y un ultimo parrafo del
articulo 95; se reforma el articulo 96; se reforma el articulo 97; se reforma el articulo 98; se
reforma el articulo 99; se reforma el articulo 100; se reforma el articulo 101; se reforman los
parrafos primero, tercero, quinto y se adiciona un ultimo, del articulo 102 apartado a; se
reforman las fracciones Il y Il del articulo 103; se reforma la fraccion IV del articulo 104; se
reforma el articulo 105; se reforma el articulo 106; se reforman las fracciones v ultimo parrafo,
VIII parrafos primero y penultimo, Xl, XlI parrafos primero y segundo, Xlll parrafo primero y XVI
del articulo 107; se reforma el parrafo tercero del articulo 108; se reforman los parrafos primero
y segundo del articulo 110; se reforman los parrafos primero y quinto del articulo 111; se
reforma la fraccion lll, parrafo tercero y se deroga el parrafo quinto, hecho lo cual se recorre la
numeracion, del articulo 116; se reforma y adiciona la fraccion VII del articulo 122, y se reforma
la fraccion Xll, parrafo segundo del apartado b del articulo 123, de la Constitucidon Politica de

los estados unidos mexicanos.
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primer parrafo del articulo 110; el primer parrafo del articulo 111; el tercer
parrafo de la fraccion Il del articulo 116; y el articulo 122; se adicionaron dos
parrafos tercero y cuarto, al articulo 98; un inciso f) y dos parrafos, tercero y
cuarto, a la fraccion Il del articulo 105, como resultado de la participacion
efectiva pluripartidista en la toma de decisiones gubernamentales que
propiciaron una nueva reforma constitucional que, en el aspecto que se
examina, enriquecid las caracteristicas de Tribunal Constitucional de la
Suprema Corte de Justicia, al ampliar su competencia al examen de la
constitucionalidad de leyes en materia electoral, cuando se promoviera una
accion de inconstitucionalidad por los partidos politicos reconocidos, a través
de sus legitimos representantes.

En 1999, después de observar el funcionamiento de la reforma de 1994
y de haber advertido ciertos peligros, se introdujeron nuevos cambios, pero en
ellos nuevamente se hizo hincapié en la necesidad de fortalecer a la Suprema
Corte como Tribunal Constitucional, como se advierte de las siguientes

transcripciones de la exposicién de motivos de 1999:

(...)

Si bien es cierto que la Suprema Corte continuara, en principio, conociendo de
todos los recursos de revision que se promuevan en contra de sentencias de los
jueces de distrito en que se haya analizado la constitucionalidad de normas
generales, también lo es que la propia Corte podran rechazar el conocimiento de
aquellos casos en los cuales no es necesaria la fijacion de un criterio de
importancia o trascendencia para el orden juridico nacional.

(-..)

Dentro de la evolucién de la Suprema Corte es inconsistente que el maximo
tribunal constitucional del pais deba dedicar enormes esfuerzos a dictar
resoluciones sobre numerosos asuntos en los que ya ha realizado un analisis
profundo y emitido la resolucién correspondiente, en detrimento de aquellos otros
que revisten una verdadera importancia y que requieren ser resueltos con
prontitud.

(...)

A quince afnos de las reforma integral al Poder Judicial de la Federacion,
es claro que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se encuentra mas
cerca de convertirse en un Tribunal Constitucional genuino, teniendo las
facultades mas significativas que cualquier otro Tribunal Constitucional en el
mundo, sin entrar en detalles, la Suprema Corte mexicana es tan poderosa
como cualquier otro Tribunal Constitucional. Este poder no es absoluto: su

limite lo marca la propia Constitucion. Pese a su abstraccién, los términos del
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Constituyente tienen significados limitados que demarcan las potestades del
juzgador. <<Democracia>>, por ejemplo, en situaciones especificas puede
significar cosas distintas para cada uno de nosotros, pero siempre estaremos
de acuerdo en que este principio impone el respeto a los derechos
fundamentales, y también un margen al legislador para que en representacion
de los ciudadanos expida las normas que regulen nuestra vida social.

Sin embargo, a pesar de los esfuerzos legislativos, pareciera que la
auto calificacion de Tribunal Constitucional que adoptd la Suprema Corte, se
desvanece al mantener aspectos de mera legalidad, a nuestro juicio,
correctamente, dada la transicion y evolucion que ha iniciado la justicia
constitucional local, pareciera que los cambios como en todo sistema deben ser
graduales, por lo que a futuro avizoramos una reforma que culminé con la
consagracion de un verdadero Tribunal Constitucional, en cualquier modalidad
que establecimos apoyados en los estudios de Eduardo Ferrer, a nuestro
parecer, no debemos ser tan americanos, ni tan europeos, debemos atender a
la naturaleza legislativa de un Tribunal Constitucional genuino, con los rasgos
propios de nuestro sistema juridico, pero, con la vocacién de hacer respetar, en
primer termino, nuestros derechos fundamentales, y en un segundo plano, la
supremacia de valores y principios de nuestra Constitucion.

Lo anterior, aunque parece dificil de realizar, se vuelve mas sencillo si
tomamos en consideraciéon los principios del Derecho procesal constitucional,
las doctrinas que ha efecto han venido realizando multiples doctrinarios en

América, Europa, y de forma mas reciente en Africa.

Il. DESARROLLO DE LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL MEXICANO

Las principales garantias constitucionales en el ambito federal que
integran parte del estudio del Derecho procesal constitucional mexicano son:
(1) juicio de amparo (arts. 103 y 107); (2) controversia constitucional (art. 105,
fracc. 1); (3) accion abstracta de inconstitucionalidad (art. 105, fracc. Il); (4)
procedimiento de investigacion de la Suprema Corte (art. 97, parr. 2); (5) juicio
de revision constitucional electoral (art. 99, fracc. IV); (6) juicio para la

proteccion de los derechos politico electorales del ciudadano (art. 99, fracc. V;
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(7) procedimiento no jurisdiccional para la proteccion de los derechos humanos
(art. 102, apartado B); (8) juicio politico (arts. 110 y 76, fracc. VII); vy, (9)
responsabilidad patrimonial del estado (art. 113, parr. 2).

Por razén de método y atendiendo a una estricta técnica de clasificacion,
hemos decidido con apoyo en la teoria general del proceso, clasificar las
garantias constitucionales, atendiendo a su caracter procesal, es decir, si se

trata de garantias constitucionales de caracter jurisdiccional o no jurisdiccional.

1. Jurisdiccionales

A. Accion abstracta de inconstitucionalidad

La accion abstracta de inconstitucionalidad forma parte de las
<<garantias constitucionales>> como instrumentos juridicos de naturaleza
procesal que tienen por objeto la reparacion del orden constitucional cuando ha
sido violado o desconocido, asi como la evolucién y adaptacion de sus normas
a la realidad.**

La doctrina tradicional, ha elaborado estudios muy interesantes, tratando
de indicar que las acciones abstractas de inconstitucionalidad, ya habian sido
contempladas en nuestro sistema constitucional en ordenamientos como las
Siete Leyes de 1836, en las que se estableci6 que el Supremo Poder
Conservador, como o6rgano juzgador, tendria la facultad de decidir la
constitucionalidad de leyes o decretos y, en su caso, declararlos nulos por

violar preceptos constitucionales,?*

ademas, encontraron en el voto particular
de Fernando Ramirez del de reforma a la Constitucion de 1836, la iniciativa de

que fuese la Suprema Corte quien tuviese dicha facultad.?*®

2% En ese sentido, Fix-Fierro, Héctor, -Accion de inconstitucionalidad”, en Carbonell,
Miguel (coord.), Diccionario de Derecho Constitucional, México, Porrua-UNAM, 2002, pp. 3y 4.

% Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de México 1808-1995, México, Porrua,
1995, p. 210.

2% Citado por Beltran Gaos, Ménica, -Semblanza de la accién de inconstitucionalidad y
su relacion con el Derecho procesal constitucional en México y Espafia”, en Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (coords.), La ciencia del derecho

procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus 50 afios como
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Sin embargo, seria en la Constitucion yucateca de 1840 cuando se
desarrolld el antecedente mas préximo a lo que hoy conocemos como accién
de inconstitucionalidad, en su articulo 81. Lo anterior, puede ser considerado
como un antecedente, claro, pero no podemos considerarlos como su origen.

Lo cierto es, que fue introducida en la reforma constitucional de
diciembre de 1994 y se encuentra regulada en la fraccion Il del articulo 105
constitucional, y en los articulos 59 a 73 de la Ley Reglamentaria de dicho
precepto.

No es nuestro propdsito agotar las caracteristicas y dinamica procesal
de la accion abstracta de inconstitucionalidad, pues consideramos que rebasa
la delimitacion metodoldgica del estudio que realizamos, ademas, que puede
ser objeto de desarrollo en futuros trabajos académicos, y teniendo en cuenta
que ya contamos con una amplia bibliografia de juristas especializados en la

materia a nivel nacional e internacional,?®

que extralimitan los contenidos que
en pocas lineas podriamos desarrollar.

Preferimos sélo desarrollar la legitimacién procesal, pues nos servira
como soporte tedrico del estudio que hasta donde tenemos conocimiento no se
ha realizado; se trata de un analisis jurisdiccional que tendra como objeto
conocer la operatividad practica y jurisprudencial de ésta garantia
constitucional, estando seguros, que el estudio que realicemos servira como un
prisma para futuras investigaciones, propias y de juristas especializados en la
ya creciente materia del Derecho procesal constitucional.

Iniciamos mencionando que la ley reglamentaria que regula la accién
abstracta de inconstitucionalidad, tiene como origen, la reforma integral al
Poder Judicial de la Federacion de 1994; en ese tenor de ideas, el 6 de abril de
1995 el Poder Ejecutivo, envio el proyecto de ley, mencionando que mediante

la creacién de las acciones de inconstitucionalidad seria —posible garantizar

investigador del derecho, tomo VIII, México, UNAM-Marcial Pons-Instituto Mexicano de

Derecho Procesal Constitucional, 2008, p. 45.

2% podemos citar a Garcia Morelos, Gumesindo, El proceso de Accion de
inconstitucionalidad, UBIJUS, México, 2010; y, Gutiérrez Zapata, Ivan Carlo, La Accién o
Recurso de Inconstitucionalidad; Estudio Comparativo entre México y Espafia, México, Fundap,
2005.
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plenamente la supremacia de la Constitucion de una manera general, y no
como hasta ahora habia acontecido en nuestro orden juridico, soélo por la via
del juicio de amparo en el caso de la violacién de garantias individuales”.

La ley en mencion soélo cuenta con una modificacion legislativa,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 22 de noviembre de 1996.%

Una vez conocida la génesis legislativa de esta garantia constitucional,
encontramos que de la lectura del articulo 105 constitucional, en su segundo
apartado, los sujetos legitimados son tanto 6rganos unipersonales como

organos legislativos, pudiendo ser sintetizados de la siguiente manera:

a. Minorias de los 6rganos legislativos;

b. Procurador General de la Republica;

c. Partidos politicos;

d. La Comision Nacional de Derechos Humanos, y érganos protectores

en el ambito local.

El dltimo apartado fue insertado con la publicacién en el Diario Oficial de
la Federacién del 14 de septiembre de 2006,%*® con la cual se amplio la
legitimacioén a la Comision, adicionando un inciso g al articulo 105.

Establecidos los sujetos legitimados en la accién abstracta de
inconstitucionalidad, podemos iniciar analizar la travesia jurisprudencial que ha
tenido la garantia constitucional mencionada.

Partiremos de un espectro de 540 tesis de jurisprudencia, y 65 tesis

aisladas, que han interpretado la parte relativa de las acciones de

%7 E| decreto de reforma sefiala que -se reforma el primer parrafo del articulo 65. Se

adicionan un parrafo segundo al articulo 60; un tercer parrafo al articulo 62; un segundo parrafo
al articulo 64, recorriéndose con su mismo texto el actual segundo parrafo para quedar como
tercero; un segundo parrafo al articulo 67; un segundo y un cuarto parrafos al articulo 68,
recorriéendose con su mismo texto el actual parrafo segundo para quedar como tercero; un
segundo parrafo al articulo 70; y un segundo parrafo al articulo 71; todos de la ley
reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de la Constitucién Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.”

8 Fue aprobada en lo general y en lo particular en votacion nominal por 312 votos en

pro, 0 en contra y 3 abstenciones.
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inconstitucionalidad en su ley reglamentaria®®® y de un total de 711 ejecutorias
resueltas hasta el afio 2009, de las cuales por disposicion de sus puntos
resolutivos han sido publicadas 164 en el Diario Oficial de la Federacién.?*°

En 1995, tras la desconfianza que imperaba en los sectores de la
tradicion, el establecimiento del proceso constitucional que estudiamos, se
presentd la primera demanda de accién de inconstitucionalidad,?*' de la que
conocié el entonces ministro Juventino V. Castro, desechandola por
notoriamente improcedente.

Resulta importante sefialar que con este asunto derivaron las primeras
siete tesis aisladas, con un mismo sentido interpretativo en materia electoral, y
sobre identificacion de caracteristicas de legitimacion procesal de los 6rganos
del Distrito Federal.**?

En 1996, el numero de asuntos aumentd a dos, siguiendo la linea
procesal, en estos asuntos no encontramos una doctrina jurisprudencial.

Fue hasta el afno de 1997, cuando inicio propiamente el desarrollo de la
accion de inconstitucionalidad, aumentando la carga de trabajo a trece asuntos
resueltos, de los que derivaron cuatro jurisprudencias, teniendo como eje rector
el analisis de la legitimacion de los partidos politicos para ocurrir ante la
Suprema Corte, y la dinamica del financiamiento publico para ejercer sus

actividades.

%9 Ademas, contaremos con el apoyo de las cuatro tesis que derivaron de la
contradiccion de tesis 2/2000-PL, teniendo como ponente a sefiora ministra Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas.

0 Hasta el mes de julio de 2010 han sido publicadas 180 sentencias de accion de
inconstitucionalidad.

S concepto de invalidez se centr6 en tildar de inconstitucional la Ley de
Participacion Ciudadana del Distrito Federal, es especifico, las secciones tercera y cuarta, que
comprenden los articulos del 60 al 68 y articulo 71, publicada en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal el 12 de junio de 1995 y para su mayor difusién también publicada ese esa misma

fecha en el Diario Oficial de la Federacion.

#2 3e pueden consultar los siguientes numeros de tesis. (1) P. CXXIX/95, (2) P.
CXXVI/95, (3) P. CXXVII/95, (4) P. CXXVIN/95, (5) P. CXXX/95, (6) P. XXII/95, y (7) P.
LXXI111/95.
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Para los anos de 1998 y 1999, ya con mas experiencia procesal, el
namero de asuntos y la complejidad aumenté a treinta (diez en 1998, y veinte
en 1999), desarrollandose cincuenta y cuatro criterios de caracter obligatorio
(cinco en 1998, y 49 en 1999), y dos de caracter aislado (1999), en las cuales
se fijaron los criterios procesales de sujetos con legitimacion pasiva, etapas
procesales, plazos de interposicion de Ila demanda (P./J.2/99),
caracteristicas de estudio de los conceptos de invalidez, las diferencias
procesales con la controversia constitucional, la procedencia para analizar
tratados internacionales (P./J. 22/99), sus caracteristicas (P./J. 129/99), la
imposibilidad procesal de impugnar el decreto por el cual se aprueba un
presupuesto (P./J. 24/99), entre otros.

Sin embargo, fue apartir de 2000 con la transicion presidencial, y la
pluralidad de los escafios tanto del Senado de la Republica, como de la
Camara de Diputados, cuando tenemos un desarrollo impresionante en la
materia. En el afo 2000, se resolvieron un total de 28 asuntos, derivando
veintidos tesis de jurisprudencia y dos tesis aisladas; en 2001, aumentaron al
doble el numero de asuntos, con cuarenta y nueve resueltos, y se elabor6 una
doctrina jurisprudencial mas solida, al ser publicados cuarenta y tres tesis de
jurisprudencia, y 5 tesis aisladas, teniendo como eje central, la materia
electoral.

En los afios 2002, 2003, 2004, 2005,%** disminuyé la carga de trabajo al
resolver en promedio treinta asuntos al afo, sin embargo, la actividad
interpretativa fue muy nutrida, al emanarse criterios de caracter obligatorio,
conforme a la siguiente distribucion: 2002: 25; 2003: 12; 2004: 51; 2005: 47;
2006: 35. Los criterios aislados en cambio, sélo sumaron veintiséis tesis,
siendo en el afio de 2006, cuando mas produccién hubo con 11 criterios.

Fue en el ano de 2007, cuando la carga de trabajo aumentdé en una
medida inimaginable, al conocer de 177 asuntos, de los que fueron plasmados
un total de ochenta y cuatro criterios de caracter obligatorio, y ocho tesis
aisladas. Lo anterior cobra mucha relevancia al saber que los asuntos

resueltos, fueron de gran trascendencia nacional. Los temas abordados

%3 a distribucion de asuntos fue de la siguiente forma. 2002: 28; 2003: 29; 2004: 27;
2005: 33; y, 2006: 48.
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corresponden a la materia electoral, competencia econdmica, y las tesis de la
accion de inconstitucionalidad conocido como el caso de la Ley de Medios.?**

En 2008, se continud con la extensa carga de trabajo, al resolverse un
total de 116 demandas; se expidieron sesenta y siete tesis de jurisprudencia y
dieciocho tesis aisladas (el mayor numero de criterios desde 1995).

Debemos mencionar que el mayor numero de acciones han sido en
materia electoral, fendmeno que se presentd también en el afio de 2009, en el
cual la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, resolvié 116 asuntos, lo cual
representd que se publicaran en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, sesenta y tres criterios de jurisprudencia.

El fendbmeno en mencién, cobra especial interés al saber que fue
precisamente con la reforma constitucional del 13 de noviembre de 2007,
cuando las Entidades Federativas iniciaron una reconstruccion electoral en sus
codigos de la materia, derivando hasta el dia de hoy, el mayor numero de
acciones de inconstitucionalidad en materia electoral.

Los datos que hemos analizado, se refuerzan con las estadisticas que
para efecto, ha realizado la Direccién General de Planeacién de la Suprema
Corte de Justicia, de las cuales se desprende que de la totalidad de acciones
abstractas de inconstitucionalidad, el 39% han sido en materia electoral.

El 49% de las demandas desechadas, ha sido por no tratarse de normas
generales, situacion que cambié con los primeros criterios, que podriamos
considerarlos como de sustancia procesal.

El sujeto legitimado de caracter activo con mas normas impugnadas
tildadas como inconstitucionales, es la Procuraduria General de la Republica
(45%).

Resalta la importancia de esta garantia constitucional, al conocer que las
minorias politicas son las que mas ocurren a juicio, representando el 31% de
los temas que se impugnan. En promedio, el proceso que desarrollamos tarda
193 dias, desde el momento en que se presenta la demanda, hasta el dictado

de sentencia.

244 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, Efectos y contenidos de las
sentencias en accién de inconstitucionalidad. Analisis teérico referido al caso “Ley de Medios”,
México, UNAM, 2009.
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B. Controversias constitucionales

Podemos realizar una primera aproximacion, afirmando que la garantia
que estudiaremos, puede ser analizada bajo dos oOpticas, en primer lugar, como
—u medio de proteccién del sistema federal de gobierno, destinado a mantener
la efectividad de las normas constitucionales que dan atribuciones especificas a
los o6rganos originarios del Estado”;**® y, por otro, como -sno de los
mecanismos contemplados por el derecho procesal constitucional, cuyo fin
radica en salvaguardar las disposiciones constitucionales contra actos, normas
generales o tratados internacionales que pretendan suprimir el orden previsto
por la Norma Suprema”.?*

La garantia constitucional denominada controversia constitucional, es un
proceso que tiene como antecedentes, en primer lugar, al articulo 137, fraccion
I, de la Constitucion Federal de 1824; en un segundo plano, encontramos al
articulo 73, fracciéon IV, primer parrafo, del voto particular de la minoria de la
Comision de Constitucion del 26 de agosto de 1842; mas antecedentes se
encuentran en los articulos 22, 23 y 24 del Acta Constitutiva y de Reformas de
1847; sin embargo, el origenes se encuentra en el articulo 98 del Estatuto
Organico Provisional de la Republica Mexicana, de 15 de marzo de 1856, que
faculté al Maximo Tribunal para conocer de las diferencias que pueda haber de
uno a otro Estado de la nacion, siempre que se las reduzcan a un juicio
verdaderamente contencioso, en que deba recaer formal sentencia, - las que
se susciten entre un Estado y uno o mas vecinos de otro, o entre particulares

sobre pretensiones de tierras, bajo concesiones de diversos Estados, sin

#5 sanchez Cordero de Garcia Villegas, Olga Maria, ¢Qué son las controversias

constitucionales?, ed., 22, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2004, p. 21.

#8 Hernandez Chong Cuy, Maria Amparo, La defensa jurisdiccional el municipio y la

controversia constitucional, México, Universidad Panamericana, 1998, p. 56.
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perjuicio de que las partes usen de su derecho, reclamando la concesion a la
autoridad que la otorgd”.?*

Precepto que fue trasladado al articulo 105, del decreto de reformas a la
Constitucion, por el cual se modificé la Constitucion Federal de los Estados
Unidos Mexicanos, sancionada y jurada por el Congreso General
Constituyente, el dia 5 de febrero de 1857, publicada el 5 de febrero de 1917.

El texto original, dispuso lo siguiente:

Art. 105.- Corresponde sélo a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 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 de aquellas en que la
Federacion fuese parte.

Empero, aun cuando la garantia constitucional que estudiamos en este
apartado, encuentra sus antecedentes y origenes en la segunda década del
siglo XIX, no se le tomd la importancia debida, pues se estilaba que los
conflictos, eran resueltos por el Senado, de conformidad con las fracciones V y
VI del articulo 76 constitucional.

La falta de reglamentacién de las controversias constitucionales motivo
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién aplicara el Codigo Federal de
Procedimientos Civiles, asi como la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion, la Ley de Coordinacion Fiscal de 1978 y la Ley de Planeacion de
1983, que la facultaban para conocer de conflictos suscitados por la aplicacion
de dichas leyes.

En total, la Suprema Corte, conocio antes de 1995, y por tanto, antes de
la creacion de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del articulo 105 de
la Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos, 28 asuntos, a los que
les correspondieron los numeros de expediente: 1) 7/1918; 2) 18/1919; 3)
35/1920; 4) 2/1921; 5) 4/1921; 6) 4/1926; 7) 7/1927; 8) 11/1930; 9) 2/1932; 10)
1/1936; 11) 2/1936; 12) 3/1936; 13) 8/1936; 14) 1/1939; 15) 46/1940; 16)
3/1941; 17) 9/1941; 18) 5/1943; 19) 207/1946; 20) 208/1946; 21) 325/1946; 22)
1/1947; 23) 259/1948; 24) 126/1949; 25) 2/1993 (fallada el 11 de mayo de
1999); 26) 3/1993 (fallada el 6 de noviembre de 1995); 27) 1/1994 (fallada el

" Suprema Corte de Justicia de la Nacion, La Suprema Corte de Justicia. Sus leyes y

sus hombres, México, SCJIN, 1985, p. 50.
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10 de febrero de 1997); 28) 2/1994 (fallada el 25 de febrero de 1997); de los
cuales, encontramos los siguientes efectos: una fue resuelta para efectos (1);
en siete ocasiones, la Suprema Corte, declaré que era incompetente para
conocer de los asuntos ( 2, 3, 4,7, 8, 11, y 12); cinco veces, deseché de plano
las demandas (5, 6, 13, 16, y 17); en 3 ocasiones las partes promoventes se
desistieron de continuar la travesia procesal (10, 18, y 22); se dictdé un solo
auto de sobreseimiento (15); y se resolvieron seis conflictos de caracter
competencial, de jueces federales (14, 19, 20, 21, 23, y 24); resalta la
importancia de la controversia constitucional 2/1932, en la cual se resolvid de
fondo, con las caracteristicas actuales, el conflicto de competencias suscitado
entre la Federacion y el Estado de Oaxaca.

Siguiendo la misma metodologia que utilizamos al desarrollar el
apartado de las acciones abstractas de inconstitucionalidad, nos alejaremos del
desarrollo de las caracteristicas y dinamica procesal, pues, consideramos que
pueden ser analizadas de mejor forma, con la extensa bibliografia,248 que para
efecto, han venido creando los estudiosos mas experimentados del Derecho
procesal constitucional, en cambio, nos proponemos realizar un estudio mas
modesto, con los mismos métodos de sistematizacion jurisprudencial,
desarrollados en el apartado anterior, partiendo de un espectro 561 tesis de
jurisprudencia, y 198 tesis aisladas, publicadas en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, y de un total 1409 ejecutorias resueltas al ano 2009,
de las cuales por disposicion de sus puntos resolutivos han sido publicadas 105
en el Diario Oficial de la Federacion.**®

Podemos iniciar, mencionando que al igual que en las acciones de

inconstitucionalidad, los primeros afios de implementacién, fueron bastante

8 Podemos citar sin ser exhaustivos las obras siguientes: Baltazar Robles, German E.,
Controversia constitucional y accién de inconstitucionalidad, México, Angel Editor, 2002;
Cossio Diaz, José Ramén y Pérez De Acha, Luis Manuel, -El articulo 105 constitucional y el
concepto de materia electoral”’, Lex, 3a. época, afio |, num. 6, diciembre de 1995; FIX-Zamudio,
Héctor; Cossio Diaz, José Ramoén y Carpizo, Jorge, -ka jurisdiccion constitucional en México”,
en el colectivo Francisco Fernandez Segado y Domingo Garcia Belaunde (coords.), La

Jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Madrid, Dykinson, 1997;; entre otras.

9 Hasta el mes de julio de 2010 han sido publicadas 109 sentencias de controversias

constitucionales.
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desoladores en la Suprema Corte de Justicia, en 1995 el Tribunal
Constitucional, resolvidé soélo cuatro asuntos, que derivaron cuatro tesis
aisladas, con dos denominadores comunes, por una parte, el sistema de
valoracion de pruebas (P. CX/95 y P. CIX/95), y por otra, el sistema de
suspension contemplado en el articulo 15 de la Ley Reglamentaria de las
Fracciones | Y Il del Articulo 105 de la Constitucion federal ( P. LXXXVII/95 y P.
LXXXVI111/95).

En 1996, se publicaron en la Novena Epoca del Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, veinte tesis de jurisprudencia, y dos tesis aisladas,
derivadas de un total de 13 asuntos resueltos, que sirvieron para consolidar
doctrina jurisprudencial en temas como presentacion de la demanda ( P./J.
64/96), representacion de las autoridades (P./J. 67/96), competencia de la
Procuraduria General de la Republica respecto a las procuradurias de justicia
de las Entidades Federativas (P./J. 34/96), nocion de la garantia constitucional
(P./J. 37/96), entre otros.

En 1997, la carga de trabajo aumenté al doble, al ser resueltos 35
asuntos, con una tesis mas de jurisprudencia emanada, respecto al afo
anterior, y cinco tesis aisladas mas. Resalté la tesis P./J. 50/97, cuyo rubro
indica: —ONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. AUTORIDAD INTERMEDIA
PROHIBIDA EN EL ARTICULO 115, FRACCION |, DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. CARACTERISTICAS
GENERALES QUE LA IDENTIFICAN”,*° que ha venido siendo utilizada en
gran medida, para identificar las caracteristicas de las autoridades intermedias,
prohibidas en la fraccion | del articulo 115 de la Constitucion Politica.

En el afio de 1998, el numero de asuntos resueltos aumentoé a 45, pero,
no asi los criterios emanados de las resoluciones, pues, se publicaron en total

27 tesis (11 de jurisprudencia y 16 aisladas), destacando la tesis P./J. 81/98,

0 Controversia constitucional 2/95. Jesus Hinojosa Tijerina, José Martinez Gonzalez y
Miguel Gomez Guerrero, en su caracter de Presidente Municipal, Secretario y Sindico Segundo
del Ayuntamiento del Municipio de Monterrey, Estado de Nuevo Ledn, respectivamente, contra
el Gobernador, Secretario General de Gobierno y Congreso Estatal del propio Estado. 13 de
mayo de 1997. Unanimidad de diez votos. Ausente: Mariano Azuela Guitron. Ponente: Genaro
David Géngora Pimentel. Secretario: Osmar Armando Cruz Quiroz. Novena Epoca, Pleno,
S.J.F. y su Gaceta, V, junio de 1997, p. 343.
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251 que sento el criterio sobre el sistema de distribucién de competencias que
establece la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Para 1999, de nueva cuenta, los asuntos resueltos disminuyeron al
publicarse 27 asuntos que derivaron 36 criterios obligatorios y uno aislado,
iniciando lo que aflos mas tarde seria la meteria constante sobre lo que versa
la sustancia procesal de las controversias constitucionales: la defensa del
interés presupuestal de los municipios.??

En los afios 2000 y 2001, el numero de asuntos se mantuvo, en el
primero se resolvieron 38 asuntos con una importante publicacion de sesenta y
tres criterios jurisprudenciales y ocho de caracter aislado, que reafirmaron el
criterio de 1998 sobre las autoridades intermedias, esta vez, materializados en
la materia municipal. El segundo afio que mencionamos, produjo la elaboracion
48 resoluciones, de las que emanaron treinta jurisprudencias y dos tesis
aisladas. El criterio mas relevante desde la optica procesal fue la tesis P./J.
83/2001,%°® derivada de la controversia constitucional 9/2000, resuelta bajo la
instruccién de la sefiora ministra Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas,
cuyo rubro indica: —ONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. INTERES
LEGITIMO PARA PROMOVERLA’.

El ano 2002, fue paradigmatico, pues se resolvido el mayor numero de
controversias constitucionales registradas hasta el dia hoy. Se dictaron 352
sentencias, aunque esa carga de trabajo no se vio reflejada en la doctrina

jurisprudencial, pues la Direccion General de la Coordinacion de Compilacion

21 Novena Epoca, Pleno, S.J.F. y su Gaceta, VI, diciembre de 1998, p. 788.
%2 Antes de 1995, el municipio tuvo muy poca dinamica para la garantia constitucional
que estudiamos, sélo 1936 se discutio la controversia constitucional 3/36, suscitada entre el
Ayuntamiento de Villa Cuauhtémoc, del Estado de Veracruz y la H. Legislatura del Estado de
Veracruz35; y la controversia constitucional 2/36, suscitada entre el Ayuntamiento de Papantla,
Veracruz, contra la Legislatura del Estado de Veracruz. Cfr. Narvaez, José Ramon, La defensa
del Municipio mexicano a partir de la Constitucion de 1917, México, Instituto de Investigaciones
Jurisprudenciales y de Promocién y Difusion de la Etica Judicial de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, 2007.

%3 Novena Epoca, Pleno; S.J.F. y su Gaceta, XIV, julio de 2001, p. 875
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de Tesis, solo publico treinta y siete tesis de jurisprudencia y trece tesis
aisladas.

Con mas experiencia en el conocimiento de las controversias
constitucionales, en los afios 2003, 2004, 2005, 2006, 2007, 2008, y 2009, en
promedio, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, resolvio 91 asuntos,”* de
los cuales se publicaron en el orden cronolégico mencionado, un promedio de
cuarenta y nueve tesis de jurisprudencia®® y trece tesis aisladas,*® por afio.

Del analisis de los sentidos interpretativos de los criterios que han
emanado en los ultimos afos, encontramos que el principal eje tematico es la
distribucion de los recursos publicos a los municipios, y su relacién directa con
la Ley de Coordinacion Fiscal, publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el
dia 27 de diciembre de 1978, con 32 reformas, y 19 tesis de interpretacion
directa.®’

Ademas, que Oaxaca y sus municipios, son los actores legitimados con
mayor numero de demandas interpuestas con un 14.2%.%8

Sin duda, el fendmeno trascrito debe ser analizado con mayor
profundidad, para obtener una solucion que permita que la carga de trabajo de
las controversias constitucionales, no se limite solo a este tipo de asuntos, que
no sea el mes de febrero cuando mas se reciben demandas, después del inicio

de un ejercicio fiscal.

%% E| numero de asuntos se encuentra distribuido de la siguiente forma: 2003: 66;
2004: 140; 2005: 82; 2006: 103; 2007: 96; 2008: 79; y, 2009: 75.

%5 E| numero de publicaciones de tesis de jurisprudencia se encuentra distribuido de la
siguiente manera: 2003: 35; 2004: 50; 2005: 81; 2006: 56; 2007: 27; 2008: 36; y, 2009: 54.

26 E| numero de publicaciones de tesis aisladas se encuentra distribuido como a
continuacion se describe: 2003: 7; 2004: 18; 2005: 25; 2006: 9; 2007: 8; y, 2008: 13.

710 tesis de jurisprudencia: 1) 1a./J. 1/2008, 2) 111.30.A. J/1, 3) P./J. 112/2005, 4) P./J.
22/2002, 5) P./J. 36/2005, 6) P./J. 38/2005, 7) P./J. 40/2005, 8) P./J. 42/2005, 9) P./J. 50/2005,
10) XIV.C.A. J/15. 8 tesis aisladas: 1) 1a. LV/2003, 2) 1.150.A.112 A, 3) 1.80.A.135 A, 4)
111.20.A.116 A, 5) P. XVI/2003, 6) V.20.P.A.18 A, y 7) XX1.10.19 A, 8) XXI.10.21 A.

8 Datos de la Direccion General de Planeacion de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion.
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Debemos analizar con claridad la problematica, y en su caso, en primer
lugar analizar la trayectoria legislativa, jurisprudencial, y practica de la ley
mencionada, para identificar el problema y brindar una solucién, en un segundo
plano, pensar en la posible creacion de un medio de impugnacion en contra de
la distribucion presupuestal, en el cual las entidades federativas y sus

municipios tengan una legitimidad amplia en un procedimiento breve.

C. Juicio de Amparo

Podriamos iniciar diciendo que sobre el Juicio de Amparo en México, se
ha dicho casi todo, y sin embargo, existen tantos vacios que no pueden
explicarse sélo desde la existencia de una ley o reglamento; sera necesario
que nos encaminemos hacia una historia procesal del amparo, en la que
seremos auxiliados de los archivos judiciales, de la interpretacion que a diario
realiza el Poder Judicial de la Federacion, de los esfuerzos que realizan los
operadores juridicos para seguir dandole luz a la garantia constitucional, sea
en las tribunas legislativas, como en los espacios jurisdiccionales, y de las
ideas en tintas y matices que a diario se escriben y nos ensefian en el campo
de la academia.

Sin duda el Juicio de Amparo es la garantia constitucional de mayor
identidad en nuestro sistema juridico.

Teniendo en cuenta lo anterior, advertimos al lector, que las lineas que
estamos por escribir, seran escritas con mucha humildad y sinceridad
académica, pues consideramos que por desgracia los autores de la tradicion,
no han retomado esos principios, incidiendo negativamente en la valoracion
critica de nuestras instituciones juridicas y en la falta de imparcialidad
académica, estando seguros, que solo adoptando esa postura podremos dar
soluciones mas utiles para corregir nuestros errores.

Conviene por razén de método, aclarar que una cosa son los origenes
de una institucion, y otra sus antecedentes, en ese sentido, la judicial review es
inminentemente un antecedente del Juicio de Amparo mexicano, sin embargo,
el amparo yucateco es mas cercano al origen de la mencionada garantia

constitucional.
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Los antecedentes los encontramos en el Derecho romano (homine libero
exhibendo e intercessio tribunacia), en el Derecho inglés (habeas corpus),259 y
en el Derecho espafiol (procesos aragoneses del medioevo).

Los origenes, se encuentran previstos en la Constitucion Yucateca de
1841 (articulos 80., 90., y 62), y constitucionalizado a nivel federal primero en
las Actas de Reforma de 1847 (articulo 25), posteriormente en la Constitucion
de 1857 (articulos 100 y 101), y en el Decreto del 5 de febrero de 1917, que
reform¢ a la Constitucion de 1857.

El genuino amparo yucateco, fue ideado en la mente de Manuel

Crecensio Rejon, Pedro C. Suarez, y Dario Escalante,?®

influenciados por el
conocimiento que adquirieron al analizar la clasica obra de Alexis de
Tocqueville, La Democracia en América del Norte, cuya traduccion castellana la
realizé D. Sanchez de Bustamante, publicada en Paris en 1836, y difundida en
México al afo siguiente.

También debe sefialarse la influencia de la clasica institucion
angloamericana del habeas corpus, que tratdé de regularse durante la lucha de
la independencia en el proyecto de Constitucion denominado <<Elementos
Constitucionales>>, elaborado por Ignacio Lépez Raydn en el ano de 1812, al
establecer en su articulo 31, que —ada uno se respetara en su casa como en
un asilo sagrado, y se administrara con las ampliaciones, restricciones que
ofrezcan las circunstancias, la célebre ley Corpus habeas de la Inglaterra.

El origen nacional inici6 en 1842, al formarse un nuevo Congreso
Constituyente, el cual designé una comision integrada por siete personas para
la elaboracion de un Proyecto de Constitucién, debido al desagrado imperante
entre gobernantes y gobernados respecto de las Siete Leyes Constitucionales.

Dentro de esta comision existieron dos tendencias: una minoritaria que

pugnd por un sistema federalista, compuesta por José Espinoza de los

9 Se regulo de forma detallada en el Habeas Corpus Amendment Act del 26 de mayo
de 1679.

%0 | a mayoria de los autores reconocen el mérito a don Manuel Crecensio Rejon,
quien fuera designado como presidente de la Comision de redaccion de reformas a la
Constitucion yucateca. Puede consultarse la obra de Martinez, Faustino y Soberanes, José

Luis, Apuntes para la Historia del Juicio de Amparo, México, Porrua, 2002.
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Monteros, Octavio Mufioz Ledo, y Mariano Otero; y, otro grupo mayoritario que
pretendio la continuidad del régimen centralista, entre los cuales se encontraba
José Fernando Ramirez.

El sistema de control constitucional propuesto por la minoria, a pesar de
resultar notoriamente inferior al de la Constitucidn yucateca, resulta de
importancia como origen del Juicio de Amparo, en tanto que representa el
primer intento de implantacion en una Constitucidon con alcances nacionales, de
un medio de tutela de los derechos fundamentales en contra de actos de
autoridad.

El 22 de agosto de 1846, mediante decreto expedido por el general
Salas y ordenado por Lopez de Santa Anna, se restaurd la vigencia de la
Constitucion Federal de 1824, mientras que se instalara un Congreso
Constituyente, el cual inici6é sus funciones el 6 de diciembre de 1846.

El Congreso nombré una Comision de Constitucion para que elaborara
la nueva Ley fundamental, la cual quedd integrada por Rejon, Mufioz Ledo,
Espinoza de los Monteros, Cardoso, Zubieta y Otero. Dentro de esta Comision
existian dos corrientes: una se inclinaba por la restauracién plena y total de la
Constitucion federal de 1824; la otra por el restablecimiento parcial,
adecuandola a las realidades sociales y politicas de la época.

En aquellos momentos se requeria aprobar de manera pronta una
Constitucidon que integrara la Republica debido al eminente enfrentamiento
bélico con los Estados Unidos de Norte América. Fue por ello que evitando
demoras en discusiones parlamentarias, mediante dictamen de 5 de abril de
1847 se adoptd la primera de las posturas, restableciendo lisa y llanamente la
Constitucion federal de 1824.

Otero difiri6 del anterior dictamen, formulando su célebre <<voto
particular>>. Este voto se ha considerado como un documento importante para
la historia constitucional de nuestro Estado.

Debido a que las tropas estadounidenses se encontraban muy cerca de
la Ciudad de México, el Congreso tomo la decision de aprobar, el 21 de abril de
1847, de plano el referido voto, pasando a formar parte del texto general
aprobado.

Es en este documento donde se prevé el amparo a nivel nacional. En el

Acta Constitutiva y de Reformas, expedido el 18 de mayor de 1847, que
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introdujo modificaciones a la Constitucién Federal de 1824, cuya vigencia habia
sido restablecida, prevé en su articulo 25 al Juicio de Amparo.

La citada Acta de Reformas se inspird en forma indiscutible en el
proyecto redactado por Mariano Otero y por eso es considerado el segundo
padre del juicio de amparo. Lo concibié como un instrumento para proteger los
derechos fundamentales de los habitantes del pais contra toda disposicion
general o acto de autoridad y que debia promoverse ante los tribunales
federales, de acuerdo con el articulo 25 del propio documento constitucional; el
cual, ademas, introdujo la disposicion calificada como féormula Otero, que por
desgracia todavia subsiste y de acuerdo con la cual la sentencia que otorgue el
amparo no debe contener declaraciones generales, de manera que cuando se
combate la inconstitucionalidad de disposiciones legislativas, dicha tutela se
traduce en la desaplicacion del ordenamiento impugnado exclusivamente en
beneficio de la parte reclamante.

Apoyandose en los origenes mencionados, los miembros del Congreso
Constituyente de 1856-1857, entre los cuales sobresalieron Ponciano Arriaga,
Melchor Ocampo y Ledn Guzman, establecieron en los articulos 101 y 102 de
la Constitucion Federal de 5 de febrero de 1857 los lineamientos
fundamentales del Juicio de Amparo en su concepcion original, algunos de los
cuales han llegado hasta la actualidad.

La Constitucion vigente del 5 de febrero de 1917 recogio la evolucion
anterior y estableci®é en sus articulos 103%' y 107%? los lineamientos
esenciales del Juicio de Amparo, particularmente en el segundo, que regula en
ocasiones con excesiva minuciosidad las bases de la institucion, las que se han
reformado en numerosas ocasiones.

Una vez establecidos los antecedentes y origenes del Juicio de Amparo,
de manera muy somera por razon metodolégica, podemos afirmar que el
amparo es una garantia constitucional genuinamente creada por la mentalidad
mexicana, de la cual nos debemos sentir orgullosos, pues con independencia

de la denominacién que cada pais le ha otorgado, este instrumento comparte la

%1 Total de reformas: 1; 1994.

%2 Total de reformas: 13: 1951, 1962, 1967, 1974 (2), 1975, 1979, 1986, 1987, 1993
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misma naturaleza juridica en su aspecto original, convirtiendose en el
mecanismo de mayor amplitud en la proteccion jurisdiccional de los derechos y
libertades fundamentales en los paises latinoamericanos,?®® expandiéndose de

* v recientemente a Africa y Asia,®®® con

manera progresiva a Europa,?
similares alcances y efectividad.?®

De lo que no debemos estar orgullosos, es del nacionalismo que ha
imperado al abordar los estudios sobre el Juicio de Amparo, que ha
desembocado en una garantia constitucional anacronica; debemos estar
concientes que hemos sido superados en gran medida por otros sistemas
juridicos, apoyados curiosamente en la doctrina del Derecho procesal
constitucional mexicano, que han elaborado mentes cientificas mexicanas, por

tanto, debemos replantearnos lo siguiente: ;fue conveniente haber sido los

%63 En Latinoamérica la accion, recurso, juicio, proceso, garantia o derecho de amparo,
segun el nomen iuris que se le ha dado por la normatividad, jurisprudencia o doctrina de cada
pais, se ha reconocido en 18 paises. A nivel constitucional se prevé en Argentina (articulo 43,
parrafos 1y 2), Bolivia (articulos 128 y 129), Brasil (articulo 5°, LXIX y LXX), Colombia (articulo
86), Costa Rica (articulo 48), Chile (articulo 20), Ecuador (articulo 88), El Salvador (articulo
247), Guatemala (articulo 265), Honduras (articulo 183), México (articulos 103 y 107),
Nicaragua (articulos 45 y 188), Panama (articulo 50), Paraguay (articulo 134), Peru (articulo
200.2), Republica Dominicana (articulo 72) y Venezuela (articulo 27).

%% En el continente europeo progresivamente se fue incorporando a nivel
constitucional, primero en paises de Europa Occidental: Alemania (articulo 93.1, 42), Austria
(articulo 144), Espana (articulo 53.2 y 161.1, b) y Suiza (articulo 189.1, a); vy, con posterioridad,
en Andorra (arts. 98-c y 102), asi como en Europa Central, Oriental y en la Ex Union Soviética:
Albania (articulo 131, i), Croacia (articulo 128), Eslovaquia (articulo 127.1), Eslovenia (articulo
160), Georgia (articulo 89, 1-f), Hungria (arts. 64 y 70-a), Polonia (articulo 79), Republica
Checa (87.1, d), Republica de Macedonia (arts. 50 y 110), Rusia (articulo 125.4), y Servia y
Montenegro (articulo 46).

%5 En estos continentes también se han incorporado instituciones con naturaleza
similar al amparo, como ha sucedido en Cabo Verde (articulo 20 y 219, e), Corea del Sur

(articulo 111) y Macao (articulos 4 y 36), entre otros paises.

% | a obra de consulta obligatoria es de Fix-Zamudio, Héctor, y Ferrer Mac-Gregor,

Eduardo, El derecho de amparo en el mundo, México, Porraa, 2006.
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primeros en crear la garantia constitucional que protege a los derechos
fundamentales?

Afirmamos que en materia de proteccion de los derechos fundamentales,
no importa de donde haya surgido el mecanismo de proteccién constitucional,
lo importante es que tenga eficacia total; nuestra propuesta, es alejarnos de
todas las ilusiones vanas del pasado, y renovar a nuestro Juicio de Amparo, es
decir, adecuarlo a nuestra realidad, pues como toda institucion juridica,
tenemos el derecho de vivila en nuestra época, cubriendo nuestras
necesidades, y contemplando una expansion hacia el futuro.

Es por ello, que no abordaremos los temas clasicos del Juicio de
Amparo, pues consideramos que rebasa en gran medida, la experiencia que
hemos venido adquiriendo, y al igual que en las garantias constitucionales
abordadas con anterioridad, existe un gran numero de obras especializadas
que las analizan.?®’

En cambio, realizaremos como punto de partida, un breve analisis
legislativo de las reformas al amparo, y de la actividad interpretativa del Poder
Judicial de la Federacion. Después nos centraremos en lo que algunos podrian
llamar la agenda pendiente del Juicio de Amparo, en cambio, nosotros

preferimos llamarla la renovaciéon inminente, teniendo en cuenta que algunos

7 podemos citar a Contreras Castellanos, Julio César, El Juicio de Amparo. Principios
fundamentales y figuras procesales, México, Mc Graw-Hill, 2009; Garcia Morelos, Gumesindo,
El amparo habeas corpus. Estudio comparativo México-Argentina, Morelia, ABZ Editores, 1998;
Azuela, Mariano, Infroduccién al estudio del amparo, Monterrey, Universidad de Nuevo Ledn,
1968; Briseno Sierra, Humberto, El control constitucional de amparo, México, Trillas, 1990;
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Juicio de amparo e interés legitimo: la tutela de los derechos
difusos y colectivos, 22 ed. México, Porrda, 2004; Fix Fierro, Héctor, El amparo administrativo y
la mejora regulatoria en México, México, UNAM, 2005; Gongora Pimentel, Genaro, Introduccion
al estudio del juicio de amparo, 112 ed., México, Porria, 2007; Hernandez, Octavio A., Curso de
amparo. Instituciones fundamentales, 22 ed., México, Porriia, 1983; Noriega Cantu, Alfonso,
Lecciones de amparo, |l Tomos, 82 ed. México, Porrua, 2004; Palacios, J. Ramoén, Instituciones
de amparo, 22 ed., Puebla, Caijica,1969; Serna de la Garza, José Maria, Federalismo judicial:
revisién critica de los distintos argumentos del debate sobre el amparo casacion en México,
México, UNAM, 2002; Trueba Barrera, Jorge, El juicio de amparo en materia de trabajo,
México, Porrua, 1963; Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, Hacia una nueva ley de amparo, 22 ed.,
México, Porraa-UNAM, 2004.
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puntos que estudiaremos estan recorriendo las legislaturas locales, para ser
aprobada la reforma integral en materia de amparo.

Nuestra Ley de Amparo, fue publicada el 10 de enero de 1936 en el
Diario Oficial de la Federacion, podemos indicar que se trata del ordenamiento
mas antiguo que regula la proteccion de los Derechos Fundamentales en
Latinoamérica.?®

Se denomind Ley Organica de los articulos 103 y 107 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (con 211 articulos). En 1968 se
sustituyé su denominacion por la actual: Ley de Amparo, Reglamentaria de los
articulos 103 y 107 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (con 234 articulos). Se ha reformado en 28 ocasiones.

Del estudio de los procedimientos legislativos, se desprende que sus
modificaciones integrales y trascendentes, han sido publicadas en el Diario
Oficial de la Federacion, de fechas 19 de febrero de 1951 (reforma numero
cuatro),?®® 4 de febrero de 1963 (reforma nimero seis),?’° 30 de abril de 1968

(reforma numero siete),?’! 20 de mayo de 1986 (reforma ntimero dieciséis),?’? y

11 de enero de 1988 (reforma numero diecisiete).?”®

%8 Por ejemplo, Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad de

Guatemala, entré en vigor el 14 de enero de 1986. En Peru la Ley de Habeas Corpus y

Amparo, fue aprobada el 7 de diciembre de 1982.

?%% Se reformaron los articulos 50., fraccion IV, 29, 30 fraccion I, 34 fraccién II, 41, 42,
44, 45, 46, 47, 48, 49, 51, 52, 55, 56, 58, 61, 65, 66, 67, 68, 69, 70, 71, 73, fracciones V, VI Y
XIll, 74 fracciéon V, 76, 79, 81, 83 fraccion V, 84, 85, 86, 87, 88, 89, 90, 91, 92, 93, 94, 95
fracciones IlI, IV, VIII Y IX, 98, 99, 102, 104, 105, 106, 108, 109, 111, 114, fraccion I, 116
fraccion 1V, 124 fraccion 1l, 155, 158, 159, 160, 163, 164, 167, 168, 169, 173, 177, 178, 179,
180, 181, 183, 184, 185, 188, 190, 192, 193, 194, 195, 196 Y 197 de la Ley Organica de los
Articulos 103 y 107 de la Constitucion Federal, y se adiciona la misma ley, con los articulos 48
bis, 158 bis, 193 bis, 195 bis y 211.

210 se adicionaron los articulos 20., 12, 15, 22, 39, 73, 74, 76, 78, 86, 88, 91, 97, 113,
120, 123, 135, 146, 149 Y 157 de la Ley Organica de los Articulos 103 y 107 de la Constitucion

Federal, y se crearon los articulos 8o. bis y 116 bis de la misma.

" Se reformaron y adicionaron, en su caso los articulos 19, parte final; 44; 45; 65; 73

fraccion Xl parrafo final; 74 fraccion V; 84; 85 fraccion lll; 88, parrafo primero; 92, ultimo
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A partir del ano 2000, la Ley de Amparo, ha sufrido ocho modificaciones,
que denominamos <<reformas de maquillaje>>, las ultimas cinco a partir de
2006, de las cuales la mas notable ha sido la reforma del 29 de mayo de
2009,%”® por la cual se realizé la primera reforma a una garantia constitucional

que protege a los derechos fundamentales, respecto al sistema penal

parrafo; 105 parrafo final; 108; 114, fracciones Il y Ill; 158; 159, proemio y fraccion XI; 160
fraccion XVII; 161; 163; 164; 165; 166 fraccion VIII; 167; 170; 185; 192; 193; 193 bis; 194; 195;
195 bis; 196 y 197 de la actual Ley de Organica de los Articulos 103 y 107 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que en lo sucesivo se llamara "Ley de Amparo,
Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”, y se derogaron los articulos 158 bis y 162.

212 g¢ reformaron, adicionaron, y derogaron, respectivamente los articulos 20., 70., 17,
19, 23, 25, 27, 46, 66, 73, 76, 76 BIS, 79, 81, 83, 91, 94, 95, 99, 116, 148, 168, 172, 177, 180,
183, 186 Y 192, de la Ley de Amparo.

13 ge reformaron los articulos 4o, 11, 22 fraccién Il primer parrafo, 26, 27 segundo
parrafo, 28 fraccion I, 29 primer parrafo y fraccion I, 30 fracciones | y Il, 35, 44, 47, 49, 56, 73
fracciones VI, VII, Xl y XV, 74 fraccién |, 81, 83 fracciones I, Il, lll y V, 84 fraccion I, 85 primer
parrafo, 88 primer parrafo, 92, 93, 94, 95 fracciones I, VIl y I1X, 99 segundo, tercero y cuarto
parrafos, 103 106 primer parrafo, 114 fraccién |, 116 fraccion Ill, 129, 135, 149 primero y cuarto
parrafos, la denominacion del titulo tercero, 158, 159 fraccién X, 161 primer parrafo, 163, 165,
166 fracciones IV y V, 167, 168 primer parrafo, 169 primero y segundo parrafos, 170, 172, 173,
174 primer parrafo, 177, 178, 179, 180, 181, 182, 185 primer parrafo, la denominacién del titulo
cuarto, 192, 193, 195, 196 y 197 de la Ley de Amparo Reglamentaria de los Articulos 103 y 107
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Se adicioné un segundo parrafo
al articulo 90., un tercer parrafo al articulo 46, un parrafo final al articulo 73, un parrafo final al
articulo 83, la fraccion Il al articulo 84, un parrafo final al articulo 123, y los articulos 197-A y
197-B a la Ley de Amparo. Se derog¢ la fraccion Ill del articulo 85, la fraccién VIII del articulo
166 y los articulos 182 bis, 194 bis y 195 bis de la Ley de Amparo.

" | as modificaciones en orden cronoldgico, se han publicado en el Diario Oficial de la
Federacion, de fechas: (23) 24-04-2006, (24) 15-01-2009, (25) 18-03-2009, (26) 17-04-2009,
(27) 29-05-2009, (29) 17-06-2009.

275 Se reformd la fraccion Il del articulo 114; se adicioné un inciso h) a la fraccion Il del
articulo 124 y se adicioné una nueva fraccion Xl para que la actual XI pase a ser Xll en el
articulo 159 de la Ley de Amparo.
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acusatorio que se deriva de la reforma constitucional en materia de justicia
penal del 18 de junio de 2008, y por la cual, dentro de su reglamentacion, se
cred la Ley de Extincion de Dominio, Reglamentaria del Articulo 22 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos?™®

Podemos mencionar que el Capitulo Xl, denominado <<De los
recursos>> (articulos 82 a 103), ha sido el apartado con mayor numero de
modificaciones, al estar presentes, la mayoria de las fechas de reforma al texto
juridico (1949, 1951, 1963, 1976, 1984, 1988).

Por lo que respecta a la interpretacion del Poder Judicial de la
Federacion, la interpretacion de la Ley de Amparo, representa la carga de
trabajo que mas se realiza a diario.

De 1936 a diciembre de 2010, aparecen publicadas en el Semanario
Judicial de la Federacion, 11833 tesis de interpretacion a la Ley de Amparo, de
las cuales 2447 corresponden a tesis de jurisprudencia, y 9385 a tesis aisladas.

La Novena Epoca, es el periodo en el que mas tesis aparecen
publicadas con un total de 6518 criterios; la instancia con mayor numero de
tesis publicadas son los Tribunales Colegiados de Circuito con 7667 criterios.

Por su parte, en la Octava Epoca fueron publicados 3063 criterios, en la
Séptima Epoca 1267, en la Sexta Epoca 210, y por Ultimo en la Quinta Epoca
775.

Sin embargo, aun con los datos de la travesia del Juicio de Amparo a
partir de 1936, los esfuerzos deben redoblarse en tres orbitas, la primera, en el
campo jurisdiccional, en el cual se debe poner especial atencion a la forma en
que los jueces constitucionales interpretan las disposiciones del Juicio de
Amparo; una segunda 6rbita, recae en el ambito legislativo, pues como
veremos mas adelante, es necesaria una renovacion de fondo a la ley de la
materia; la tercera orbita, tiene relacion con la forma en la que entendemos y
nos ensefian al Juicio de Amparo, debemos apegarnos a la sistematizaciéon
tedrica y pedagdgica que han elaborado los cientificos del Derecho procesal
constitucional; sera necesario dar pasos hacia adelante, apoyandonos en el
procesalismo cientifico, en la ciencia constitucional contemporanea, y en el

Derecho internacional de los Derechos Humanos, para dejar atras, con mucha

?7® pyblicada en el Diario Oficial de la Federacion del 29 de mayo de 2009.
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responsabilidad intelectual, a las antiguas concepciones de lo los publicistas de
la tradicién de lo que denominaron el juicio de garantias.

Nos centraremos de forma muy breve, en sélo tres temas que estan por
renovarse: (1) derechos humanos; (2) interés legitimo; y, (3) proteccién
horizontal de los derechos fundamentales.

Cabe mencionar que los anteriores puntos, constituyen so6lo una parte de
los grandes temas propuestos de renovacién; mencionamos sin ser
exhaustivos, los siguientes: (1) medidas cautelares; (2) procedimientos
especificos; (3) declaratoria general de inconstitucionalidad; (4) interpretacién
conforme; (5) amparo para efectos; (6) reformas para la implementacion de la
reforma en materia de justicia penal, por la cual se adoptdé un modelo penal
acusatorio; (7) contradicciones de tesis; (8) cumplimiento de las sentencias,

entre otros.?’’

a. Derechos humanos. Se ampliara su ambito de proteccién a los
derechos humanos previstos en los instrumentos internacionales debidamente
reconocidos por el Estado mexicano.

Lo anterior cobra especial importancia si consideramos que existe un

importante numero de Estados®’® y Entidades Federativas,?”®

que han
adoptado diversos principios o clausulas que permiten mayor apertura
interpretativa y recepcion de dichos derechos, sea a través de reformas
constitucionales o bien mediante el dinamismo de la jurisprudencia

constitucional.?®

2" Una vision integral se puede encontrar en Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, Hacia una

nueva ley de amparo, 22 ed., México, Porria-UNAM, 2004; y, Suprema Corte de Justicia de la
Nacién. Libro Blanco de la Reforma Judicial. Una agenda para la justicia en México. México,
SCJN, 2006.

8 Con independencia de la jerarquia normativa que le otorguen, un nimero importante
de textos constitucionales reconocen algun tipo de especificidad de los tratados internacionales
en materia de derechos humanos, por ejemplo, en Argentina, Bolivia, Chile, Ecuador,

Guatemala, Colombia, Paraguay, Peru, Republica Dominicana y Venezuela.

"9 En las Entidades Federativas mexicanas de Sinaloa, Tlaxcala y Querétaro.
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b. Interés legitimo. Es aquel interés cualificado de ciertos gobernados
respecto de la legalidad de determinados actos de autoridad, no
necesariamente vinculados a un derecho subjetivo.”®’

A través de este nuevo interés legitimo, se permitiria la proteccion de la
esfera juridica de los particulares, que son afectados en sus derechos
colectivos, incluyendo aquellos que se conocen con la denominaciéon de
intereses difusos, debido a su especial situacion frente al ordenamiento
juridico. Lo anterior cobra mayor actualidad si tenemos en consideracion la
reciente reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion
de 29 julio de 2010, donde se adiciond un tercer parrafo al articulo 17 para

sentar las bases de las acciones colectivas.

c. Proteccion horizontal de los derechos fundamentales.?®® Nuestro juicio
de amparo también se encuentra limitado por el concepto tradicional de
autoridad responsable. El concepto de autoridad publica ha evolucionado
notablemente en los ordenamientos contemporaneos, inclusive en los
latinoamericanos, en los cuales se ha venido ampliando de manera sustancial,
ya que se distingue entre la autoridad publica en sentido propio y la autoridad
para efectos de la tutela de los instrumentos juridicos protectores de los
gobernados, similares o equivalentes a nuestro juicio de amparo; inclusive con

la posibilidad de incluir dentro de esta nocion de autoridad a sectores sociales

80 \Véase Caballero, José Luis, La incorporacién de los tratados internacionales sobre
derechos humanos en México y Espafia, México, Porrua, 2009.

%81 Vease Gidi, Antonio y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Procesos colectivos. La tutela
de los derechos difusos, colectivos e individuales en una perspectiva comparada, 2a. ed.,
México, Porraa, 2004, e id., La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales
homogéneos. Hacia un coédigo modelo para Iberoamérica, 2a. ed., México, Porria-Instituto
Ibero- americano de Derecho Procesal, 2004.

%2 Un interesante es de Valadés, Diego, La proteccién de los derechos fundamentales
frente a particulares”, en Gonzalez Martin, Nuria, Estudios juridicos en homenaje a Marta
Morineau, t. IlI: sistemas juridicos contemporaneos. Derecho comparado. Temas diversos,
UNAM, 2006, pp. 589-616.
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en situacion de preeminencia, que en la compleja sociedad grupal de nuestra
época pueden afectar la esfera juridica de los particulares, en ocasiones con
mayor intensidad que algunas autoridades publicas en sentido propio. En
Latinoamérica, Bolivia,®®  Chile,®® Paraguay,®® Per(,*®® Republica

289 han reconocido

Dominicana,”®”  Uruguay,”® y  Venezuela,
constitucionalmente la proteccion horizontal de los derechos fundamentales.
Sumado a lo anterior, Argentina,®® y El Salvador,®' la reconocen
jurisprudencialmente.

En Europa, Alemania,?*? y Espafia,?®® de igual forma, la han reconocido

a nivel jurisprudencial. En Asia, Japdn®* por la via interpretativa, se llegd a la

283 Articulo 19 de la Constitucion de la Republica de Bolivia.

284 Articulo 20 de la Constitucion Politica de Chile.

28 Articulo 134 de la Constitucion de la Republica de Paraguay.

28 Articulo 200 de la Constitucion Politica del Peru.
%7 Articulo 72 de la Constitucién de la Republica Dominicana, proclamada el 26 de
enero de 2010.

288 Articulo 10 de la Constitucion de la Republica Oriental de Uruguay.

%89 | a Constitucion no distingue, por lo que la Ley admite la accion de amparo frente a
actuaciones que provengan de particulares. (articulo 27).

20 sentencia de la Corte Suprema de la Nacidn Argentina, en el caso Samuel Kot de
1958.

#1 Caso 213-98 / 216-98 M, promovido en contra de la Asociacién Cafetalera de El
Salvador, por dos de sus miembros, que fueron expulsados sin respetarles su derecho de

audiencia y en perjuicio de su libertad de asociacién. Fue resuelto en junio de 2000.

292 En 1958 el Tribunal Constitucional resolvié el caso Liith-Urteil.

293 En 1981, con motivo de un amparo relacionado con la libertad de catedra, Francisco
Tomas y Valiente formulé un voto particular, al que se adhirieron los magistrados Angel Latorre

Segura, Manuel Diez de Velasco y Placido Fernandez Viagas.
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conclusion de que los derechos privados estan sujetos al principio del bienestar
publico. Por su parte, los sistemas regionales de proteccion a los derechos
humanos también sentado criterios sobre su debida proteccion; el
interamericano al conocer del caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras
(sentencia del 29 de julio de 1988);%*° el europeo, al conocer del asunto Young,
James y Webster vs. U. K., (1981).%*® De forma restringida, es regulada en

Colombia,”’ Costa Rica,?*® Ecuador,”® Guatemala,** y Honduras.*"!

2% E| articulo 90 del Cddigo Civil, dispone la nulidad de los contratos contrarios al

interés publico.

2 Los hechos de la demanda consistian en la desaparicion forzada de diversas
personas, atribuida a la accion de agentes del Estado hondurefo. Se suscito la cuestion de que
los agentes hubieran actuado por su cuenta, o incluso de que hubiesen intervenido personas
ajenas al Estado.

2% E| asunto planteado consistia en que un grupo de trabajadores denunci6, como
violatoria de sus derechos, la clausula de exclusion (closed shop) pactada entre el sindicato y
la empresa; conforme a esa clausula todos los trabajadores deberian afiliarse al sindicato
contratante.

27 Cuando aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la
prestacion del servicio publico de educacion para proteger los derechos consagrados en los
articulos 13, 15, 16, 18, 19, 20, 23, 27, 29, 37 y 38 de la Constitucion.

% Se admite la accion de amparo contra actos de particulares, pero sélo si éstos se
encuentran cumpliendo actos de autoridad.

29 Podra interponerse contra el acto o la omision realizados por personas que presten
servicios publicos o actuen por delegacién o concesién de una autoridad publica; o cuando su

conducta afecte grave y directamente un interés comunitario, colectivo o un derecho difuso.

30 3¢ establece que podra también recurrirse en amparo contra entidades sostenidas
con fondos del Estado, creadas por Ley o concesion; o las que actien por delegacion de los
organos del Estado, en virtud de contrato, concesion o conforme a otro régimen semejante.
Asimismo, podra solicitarse amparo contra entidades a las que debe ingresarse por mandato
legal y otras reconocidas por Ley, tales como partidos politicos, asociaciones, sociedades,

sindicatos, cooperativas y otras semejantes.

156



D. Juicio de proteccion de los derechos politicos-electorales

En cuanto a su naturaleza juridico-procesal, el juicio que nos ocupa por
sus caracteristicas corresponde a los medios de impugnacion extraordinarios,
en contraposicion a los denominados ordinarios, pues solo resulta admisible
cuando, una vez agotados los medios ordinarios sean insuficientes para
subsanar las infracciones de que adolezcan los actos combatidos, por lo que se
impone como requisito de procedibilidad la carga de agotar previamente todas
las instancias previas y realizado las gestiones necesarias para estar en
condiciones de ejercer el derecho politico- electoral presuntamente violado, en
la forma y en los plazos que las leyes respectivas establezcan para tal
efecto.?%?

En nuestro Estado, desde el siglo XIX e inicios del siglo XX, el Poder
Judicial de la Federacidon, se negdé a conocer de presuntas violaciones a los
derechos politicos, estableciendo una distincién entre éstos y las Garantias

Individuales, tal y como se desprende de las siguientes tesis aisladas:

DERECHOS POLITICOS, VIOLACION DE. La violacién de los derechos politicos
no da lugar al juicio de amparo, porque no se trata de garantias individuales, no
s6lo en los casos en que las autoridades gozan de facultades soberanas,

) . . iy . - 303
discrecionales, en materia de derechos politicos, sino en términos absolutos.

DERECHOS POLITICOS, AMPARO IMPROCEDENTE POR VIOLACION A.
Conforme a la fraccién | del articulo 103 constitucional, los tribunales de la
Federacion resolveran toda controversia que se suscite por leyes o actos de la
autoridad que violen las garantias individuales; de donde se desprende que el
juicio de amparo es improcedente cuando no se trata de aquellas garantias, como
sucede si se endereza contra la orden para suspender al quejoso como miembro

%1 Cuando se trate de personas sostenidas con fondos publicos y las que actien por
delegacion de algun 6rgano del Estado en virtud de concesién, de contrato u otra resolucion
valida.

302 Ojesto Martinez Porcayo, José Fernando, -duicio para la proteccion de los derechos
politico-electorales del ciudadano”, en Hernandez, Maria del Pilar, Partidos politicos:
democracia interna y financiamiento de precampafias, Memoria del VII Congreso

Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, 2002, p. 225.

%93 Quinta Epoca, Semanario Judicial de la Federacion, LXXXVII, p. 887.
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de un ayuntamiento, ya que aquél resulta afectado en el derecho de desempenar
- . L. 304
un cargo publico, que es de naturaleza esencialmente politica.

De todos es sabido que el articulo 35, de nuestro texto constitucional,
consagra <<prerrogativas>> a los ciudadanos mexicanos, que son objeto de
estudio del procedimiento que analizaremos a continuacion.

Iniciaremos estudiando su naturaleza juridica, mencionando que el juicio
para la proteccion de los derechos politico-electorales, nacié con una de las
reformas constitucionales mas significativas y trascendentales, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion, el 22 de agosto de 1996.

El 26 de julio de 1996, el Ejecutivo federal, envié la Camara de
Diputados, la iniciativa de reforma constitucional integral en materia electoral.
305

La reforma en lo que respecta a los medios de impugnacion electoral,
sento las bases constitucionales para su regulacion secundaria, al establecer
lineamientos de desarrollo, y en especial, en cuanto hace al juicio para la

proteccién de los derechos politico-electorales, sefalo:

Asimismo, conocera del recurso para la defensa de los derechos politicos de los
ciudadanos mexicanos de votar, ser votado y asociarse para tomar parte en los
asuntos politicos del pais. Con esto, se satisface plenamente un viejo reclamo, sin

304 Séptima Epoca, Semanario Judicial de la Federacién, 71, primera parte, p. 21.

%% E| proyecto de reformas, contemplé la modificacion de la fraccion Il del articulo 35;
la fraccion 1l del articulo 36; el articulo 41, de su parrafo segundo en adelante; el articulo 54 de
su fraccion Il en adelante; el articulo 56; los parrafos segundo y tercero del articulo 60; la
fraccion | del articulo 74; los parrafos primero, cuarto y octavo del articulo 94; el articulo 99; los
parrafos primero y segundo del articulo 101; el encabezado y el parrafo tercero, que se recorre
con el mismo texto para quedar como parrafo quinto de la fraccion Il del articulo 105; el primer
parrafo del articulo 108; el primer parrafo del articulo 110; el primer parrafo del articulo 111; el
tercer parrafo de la fraccion ii del articulo 116; y el articulo 122; se adicionan dos parrafos
tercero y cuarto, al articulo 98; un inciso f) y dos parrafos, tercero y cuarto, a la fraccién |l del
articulo 105; y una fraccién IV al articulo 116, por lo que se recorren en su orden las fracciones
iv, v y vi vigentes, para quedar como V, VI y VII; se derogan la fraccion vi del articulo 73; y el
segundo parrafo del articulo tercero de los articulos transitorios del decreto de fecha 2 de
septiembre de 1993, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 3 del mismo mes y afio,
por el que se reformaron los articulos 41, 54, 56, 60, 63, 74 y 100, todos de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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involucrar ofras instituciones de proteccion de garantias, que nacieron,
evolucionaron y tienen caracteristicas muy diferentes a las que se presentan en
este campo.

En la reforma del 22 de agosto de 1996, se establecié un sistema de
medios de impugnacion constitucional para proteger los derechos politicos de
los ciudadanos a votar, ser votados y de asociacion, asi como la competencia
del Tribunal Electoral para resolver sobre actos o resoluciones definitivas y
firmes de las autoridades estatales y sobre actos o resoluciones que violen
derechos politico-electorales de los ciudadanos; por ultimo, se otorgd

facultades para que los partidos politicos pudieran promover acciones de

inconstitucionalidad en contra de leyes en materia electoral.>®

En atencidn a lo anterior, el propio poder Ejecutivo, envido el 7 de
noviembre de 1996, la iniciativa de creacion de la Ley General del Sistema de
Medios de Impugnacion en Materia Electoral, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion, el 22 de noviembre del mismo afio, en la cual se contempld en
su articulo 3.2, inciso c), al juicio para la protecciéon de los derechos politico-
electorales del ciudadano.

Las hipotesis de procedencia de este medio de impugnacion se

encuentran detalladas en el articulo 80, parrafo 1, de la Ley General del

307
l,

Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electora que senala:

Articulo 80

1. El juicio podra ser promovido por el ciudadano cuando:

a) Habiendo cumplido con los requisitos y tramites correspondientes, no hubiere
obtenido oportunamente el documento que exija la ley electoral respectiva para
ejercer el voto;

b) Habiendo obtenido oportunamente el documento a que se refiere el inciso
anterior, no aparezca incluido en la lista nominal de electores de la seccion
correspondiente a su domicilio;

c) Considere haber sido indebidamente excluido de la lista nominal de electores de
la seccién correspondiente a su domicilio;

d) Considere que se viol6 su derecho politico-electoral de ser votado cuando,
habiendo sido propuesto por un partido politico, le sea negado indebidamente su

%% voto particular del sefior ministro don José Ramén Cossio Diaz, derivado del
amparo en revision 743/2005 (Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, XXV, enero de 2007, p. 6), publicado en el Semanario Judicial de la Federacion, XXV,
enero de 2007, p. 84.

%7 Modificada en una sola ocasién, con la reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacioén, del 1 de julio de 2008.
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registro como candidato a un cargo de eleccidon popular. En los procesos
electorales federales, si también el partido politico interpuso recurso de revision o
apelacion, segun corresponda, por la negativa del mismo registro, el Consejo del
Instituto, a solicitud de la Sala que sea competente, remitira el expediente para que
sea resuelto por ésta, junto con el juicio promovido por el ciudadano;

(Reformado, D.O.F., 1 de julio de 2008)

e) Habiéndose asociado con otros ciudadanos para tomar parte en forma pacifica
en asuntos politicos, conforme a las leyes aplicables, consideren que se les nego
indebidamente su registro como partido politico o agrupacion politica;

(Reformado, D.O.F., 1 de julio de 2008)

f) Considere que un acto o resolucion de la autoridad es violatorio de cualquier otro
de los derechos politico-electorales a que se refiere el articulo anterior, y
(Reformado, D.O.F., 1 de julio de 2008)

g) Considere que los actos o resoluciones del partido politico al que esta afiliado
violan alguno de sus derechos politico-electorales. Lo anterior es aplicable a los
precandidatos y candidatos a cargos de eleccion popular aun cuando no estén
afiliados al partido sefialado como responsable.

(Adicionado, D.O.F., 1 de julio de 2008)

2. El juicio s6lo sera procedente cuando el actor haya agotado todas las instancias
previas y realizado las gestiones necesarias para estar en condiciones de ejercer el
derecho politico—electoral presuntamente violado, en la forma y en los plazos que
las leyes respectivas establezcan para tal efecto.

3. En los casos previstos en el inciso g) del parrafo 1 de este articulo, el quejoso
debera haber agotado previamente las instancias de solucion de conflictos
previstas en las normas internas del partido de que se trate, salvo que los 6rganos
partidistas competentes no estuvieren integrados e instalados con antelacion a los
hechos litigiosos, o0 dichos d&rganos incurran en violaciones graves de
procedimiento que dejen sin defensa al quejoso.

(Adicionado, D.O.F., 1 de julio de 2008)

Al Tribunal Electoral le corresponde resolver en forma definitiva e
inatacable, en los términos del articulo 99, fraccion V, de la Constitucion
Politica y segun lo disponga la ley, como se advierte de la lectura del precepto

en mencion:

Art. 99.- El Tribunal Electoral sera, con excepcioén de lo dispuesto en la fraccion |l
del articulo 105 de esta Constitucion, la maxima autoridad jurisdiccional en la
materia y érgano especializado del Poder Judicial de la Federacion.

(...)

V. Las impugnaciones de actos y resoluciones que violen los derechos politico
electorales de los ciudadanos de votar, ser votado y de afiliacién libre y pacifica
para tomar parte en los asuntos politicos del pais, en los términos que sefialen esta
Constitucion y las leyes. Para que un ciudadano pueda acudir a la jurisdiccion del
Tribunal por violaciones a sus derechos por el partido politico al que se encuentre
afiliado, debera haber agotado previamente las instancias de solucién de conflictos
previstas en sus normas internas, la ley establecera las reglas y plazos aplicables;:

(...)

Durante los procesos electorales federales, conocera Sala Superior, en
los supuestos a) al c¢), articulo 80, de la Ley General del Sistema de Medios de
Impugnacién en Materia Electoral, en procesos electorales de las entidades

federativas; y, casos d) al f) articulo 80, de la cita ley.
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Las Salas Regionales, que ejerzan jurisdiccion, en los supuestos a) al ¢),
articulo 80, de la ley en cita.

Durante el tiempo que transcurra entre dos procesos electorales
federales conocera la Sala Superior.

Para su procedencia se requiere solamente la concurrencia de los

elementos siguientes:

a) Que el promovente sea un ciudadano mexicano;

b) Que este ciudadano promueva por si mismo y en forma individual; vy,

c) Que haga valer presuntas violaciones a cualquiera de los siguientes
derechos politicos: de votar y ser votado en las elecciones populares, de
asociarse individual y libremente para tomar parte en forma pacifica en los
asuntos politicos y de afiliarse libre e individualmente a los partidos politicos,
aunqgue no encuadre en ninguno de los supuestos especificos contemplados en

el citado articulo 80.

E. Revision constitucional electoral

Al encontrarnos ante un sistema de justicia electoral plenamente
judicializado, tras las reformas que analizamos en el apartado anterior, cabe
destacar, como caracteristica de la reforma de 1996, la creacion de
instrumentos procesales para el control judicial de la constitucionalidad de
leyes y actos electorales, esto es, la incorporacion a nuestro sistema de
auténticas garantias constitucionales electorales, colmandose asi una
injustificada laguna de la que durante mas de un siglo adolecié nuestro
ordenamiento juridico.

En este sentido, tanto del texto constitucional y legal como de su
interpretacion sistematica y funcional, al igual que de la propia practica judicial
del Tribunal Electoral, se desprenden las atribuciones de dicho érgano
jurisdiccional para ejercer un control no sélo de la legalidad sino de la
constitucionalidad de todos y cada uno de los actos y resoluciones de las
autoridades electorales federales, asi como de los de las locales que puedan
ser determinantes para el desarrollo del proceso electoral o el resultado final de

las elecciones.
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Una de las principales innovaciones de la reforma electoral de 1996 fue
el Juicio de Revision Constitucional Electoral, instrumento que la Constitucion
General de la Republica colocé en la jurisdiccion del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, para conocer de las impugnaciones en contra
de los actos o resoluciones definitivos o firmes de las autoridades competentes
de las entidades federativas, para organizar y calificar los comicios o resolver
las controversias surgidos durante los mismos, que puedan resultar
determinantes para el desarrollo del proceso respectivo o el resultado final de
la eleccion.

Tiene como objetivo central, establecer la posibilidad de combatir la
inconstitucionalidad de los actos o resoluciones de las autoridades electorales
de las entidades federativas en los procesos de eleccion de los titulares o
integrantes de los poderes ejecutivos y legislativos de los estados y del Jefe de
Gobierno y Asamblea Legislativa del Distrito Federal, asi como de los
ayuntamientos de los municipios y de los 6rganos politico-administrativos del
Distrito Federal.

Conforme al articulo 86 de la Ley General de Medios de Impugnacién en
Materia Electoral, el juicio de revision constitucional electoral sélo procedera
para impugnar actos o resoluciones de las autoridades competentes de las
entidades federativas para organizar y calificar los comicios locales o resolver
las controversias que surjan en su transcurso, como se observa en la siguiente

transcripcion:

Articulo 86

1. El juicio de revisidn constitucional electoral sélo procedera para impugnar actos
o resoluciones de las autoridades competentes de las entidades federativas para
organizar y calificar los comicios locales o resolver las controversias que surjan
durante los mismos, siempre y cuando se cumplan los requisitos siguientes:

a) Que sean definitivos y firmes;

b) Que violen algun precepto de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos;

¢) Que la violacién reclamada pueda resultar determinante para el desarrollo del
proceso electoral respectivo o el resultado final de las elecciones;

d) Que la reparacion solicitada sea material y juridicamente posible dentro de los
plazos electorales;

e) Que la reparacion solicitada sea factible antes de la fecha constitucional o
legalmente fijada para la instalacion de los 6rganos o la toma de posesion de los
funcionarios electos; y

f) Que se hayan agotado en tiempo y forma todas las instancias previas
establecidas por las leyes, para combatir los actos o resoluciones electorales en
virtud de los cuales se pudieran haber modificado, revocado o anulado.
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2. El incumplimiento de cualquiera de los requisitos sefalados en este articulo
tendra como consecuencia el desechamiento de plano del medio de impugnacion
respectivo.

El juicio de revision constitucional electoral debe interponerse dentro de
los cuatro dias, contados a partir del dia siguiente a aquél en que se tenga
conocimiento del acto o resolucion impugnado o en que se hubiese notificado
de conformidad con la ley aplicable, como se observa con la lectura del articulo

8, parrafo 1, de la ley de la materia, que indica:

Articulo 8

1. Los medios de impugnacién previstos en esta ley deberan presentarse dentro de
los cuatro dias contados a partir del dia siguiente a aquél en que se tenga
conocimiento del acto o resoluciéon impugnado, o se hubiese notificado de
conformidad con la ley aplicable, salvo las excepciones previstas expresamente en
el presente ordenamiento.

Una vez recibida la demanda, la autoridad electoral responsable la hara
de inmediato del conocimiento publico mediante cédula que fijara en sus
estrados, a efecto de que dentro de las setenta y dos horas siguientes, los
partidos politicos terceros interesados, y con ellos sus candidatos con el
caracter de coadyuvantes puedan ofrecer sus alegatos (articulos, 12 parrafo 3,
17, parrafo 1, inciso b), y 90, de la LSMIME).

Debe recordarse que en este juicio no se puede ofrecer ni aportar
prueba alguna, salvo las supervenientes cuando sean determinantes para
acreditar la violacion reclamada, asi lo indica el articulo 91, parrafo 2, de la Ley
del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral, que manifiesta

que:

Articulo 91

(...

2. En el juicio no se podra ofrecer o aportar prueba alguna, salvo en los casos
extraordinarios de pruebas supervenientes, cuando éstas sean determinantes para
acreditar la violaciéon reclamada.

Vencido el plazo antes mencionado, inmediatamente, la autoridad
responsable remitira el expediente formado en los términos de la ley a la Sala
Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, quien
resuelve en unica instancia, en forma definitiva e inatacable, como lo disponen

los articulos 91 y 92, de la ley adjetiva especializada.
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2. No jurisdiccionales

A. Facultad indagatoria de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

El actual articulo 97 constitucional, en su parrafo segundo, faculta a
nuestro Tribunal Constitucional a investigar en materia de violacion grave de
los derechos fundamentales.®*®

Esta funcién de investigacion es una de las garantias que integran el
contenido de la jurisdiccién constitucional mexicana,®® y tiene una evolucién
muy curiosa.

El antecedente de la funcién de investigaciéon a la violaciéon de derechos
fundamentales, coinciden los doctrinarios, o encontramos en el problema que
acontecié en el Puerto de Veracruz, en junio de 1879, en el que intervino un
Juez de Distrito, y gracias a él se salvoé la vida a tres personas, que estaban a
punto de ser ejecutadas; las restantes ya habian sido fusiladas. El escandalo
nacional fue grande y la Suprema Corte ordend6 al Juez de Distrito de Veracruz
que efectuase una investigacion sobre dichas ejecuciones.>'

Para Miguel Gonzalez Avelar,*'" la paternidad de dicha propuesta fue del

carrancismo ilustrado con la finalidad de que no existiera duda sobre los titulos

%8 Un excelente estudio sobre la facultad indagatoria de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, puede ser estudiado con la obra de Martinez Ramirez, Fabiola, =a facultad de
investigacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Analisis y prospectivas”, Revista
del Posgrado en Derecho de la UNAM, vol., 5, numero 8, enero-junio, México, UNAM, 2009,
pp. 55-86.

309 Carpizo, Jorge, Nuevas reflexiones sobre la funcién de investigacién de la Suprema
Corte de Justicia a 33 afos de distancia”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de
Derecho Constitucional, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, num. 13,
3-56 pp. Incorporado en la obra Propuestas sobre el Ministerio Publico y la funcion de
investigacion de la Suprema Corte, México, Porria-Instituto Mexicano de Derecho Procesal
Constitucional, 2005, pp. 52-58.

19 Carpizo, Jorge, +a funcion de investigacion de la Suprema Corte de Justicia”, El
Foro, México, 1972, quinta época, numero 28, pp. 66-72.

¥ Gonzalez Avelar, Miguel, La Suprema Corte y la Politica, México, UNAM, 1979, pp.

10-14 y 41-45.
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de los representantes populares, para que la Suprema Corte participara mas en
el movimiento interno del gobierno y en el sistema de pesos y contrapesos
entre los érganos del poder.

De la lectura del Diario de los Debates del Congreso Constituyente de
1916-1917, el proyecto respectivo de articulo no se discutid. Los Diputados
constituyentes no le destinaron analisis o comentario alguno.

En la publicacién original de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el articulo 97, parrafo primero, doté a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, de cuatro ambitos de investigacion, como se desprende

de la siguiente trascripcion:

Art. 97.-

(...)

Podra también la Suprema Corte de Justicia de la Nacion nombrar Magistrados de
Circuito y Jueces de Distrito supernumerarios que auxilien las labores de los
tribunales o juzgados donde hubiere recargo de negocios a fin de obtener que la
Administracién de Justicia sea pronta y expedita; y nombrara alguno o algunos de
sus miembros o algun Juez de Distrito o Magistrado de Circuito, o designara uno o
varios comisionados especiales, cuando asi lo juzgue conveniente o lo pidiere el
Ejecutivo Federal, o alguna de las Camaras de la Unién, o el Gobernador de algun
Estado, unicamente para que averigiie la conducta de algun juez o Magistrado
Federal o algun hecho o hechos que constituyan la violacién de alguna garantia
individual, o la violacion del voto publico o algin otro delito castigado por la
ley federal.

(...)

Facultades que han sido eliminadas con el paso de las diversas
reformas que ha tenido el numeral trascrito.>"?

Tuvieron especial importancia, por lo que respecta a la facultad de
investigacion, las reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacion, del
6 de diciembre de 1977, 10 de agosto de 1987, 31 de diciembre de 1994, y 13
de noviembre de 2007.

En la primera, se afirmé en la iniciativa de reforma enviada por el Poder
Ejecutivo a la Camara de Diputados el 6 de octubre de 1977, que elimin6 del
tercer parrafo, el ambito de competencia de investigacion en materia de voto

publico, para evitar que por su poca inteligibilidad se convierta convirtiera en

%12 Cuenta con nueve reformas a la fecha, publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion, en las siguientes fechas: 1) 20-08-1928, 2) 11-09-1940, 3) 19-02-1951, 4) 06-12-
1977, 5) 28-12-1982, 6) 10-08-1987, 7) 31-12-1994, 8) 11-06-1999, y 9) 13-11-2007.
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nugatoria esta funcion que tenia conferida la Suprema Corte de Justicia, para
tal fin, se propuso desarrollar su naturaleza y los fines que debe perseguir la

investigacién. Se adiciond un cuarto parrafo, que indicaba lo siguiente:

Art. 97.-
(...)

La Suprema Corte de Justicia esta facultada para practicar de oficio la averiguacion
de algun hecho o hechos que constituyan la violacién del voto publico, pero sélo en
los casos en que a su juicio pudiera ponerse en duda la legalidad de todo el
proceso de eleccion de alguno de los Poderes de la Unién. Los resultados de la
investigacidon se haran llegar oportunamente a los érganos competentes.

(...)

El ejercicio de esta facultad limito la intervencién de la Suprema Corte de
Justicia al examen de la legalidad de la eleccion. La resolucion que se emitia
no implicaria el cuestionamiento de la investidura de los integrantes de los
Poderes Legislativo o Ejecutivo que se encuentren en funciones ni fue base
para analizar la competencia de origen de los mismos, evitandose asi los
problemas que se originaron en otra época de nuestra historia y que fueron
motivo de inestabilidades en el orden constitucional de la Republica.

La segunda reforma, ajusté las modificaciones normativas que sufrié la
estructura del Poder Judicial de la Federacion y pulio el texto normativo, al
modificar las porciones normativas derogadas, para dejarlas de la siguiente

manera.

Art. 97.-
(...)

-+a Suprema Corte de Justicia de la Nacidén podra nombrar alguno o algunos de
sus miembros o algun juez de distrito o magistrado de circuito, o designar uno o
varios comisionados especiales, cuando asi lo juzgue conveniente o lo pidiere el
Ejecutivo Federal o alguna de las Camaras del Congreso de la Unién, o el
gobernador de algun Estado, unicamente para que averigie la conducta de algun
juez o magistrado federal; o algun hecho o hechos que constituyan una grave
violacién de alguna garantia individual.

(...)

El parrafo anterior, constituyo el segundo parrafo, debido a la derogacién
en 1987 del parrafo que indicaba que —& Suprema Corte de Justicia podra
cambiar de lugar a los Jueces de Distrito, pasandolos de un distrito a otro, o
fijando su residencia en otra poblacién, segun lo estime conveniente para el
mejor servicio publico. Lo mismo podra hacer tratdndose de los Magistrados de

Circuito”.
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La tercera reforma, formé parte de la modificacion integral en 1994 al
Poder Judicial de la Federacion. En ella, se eliminé la competencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, para investigar la conducta de algun
juez o magistrado federal, dejandole sélo la posibilidad de solicitarle al Consejo
de la Judicatura Federal, la averiguacion. El texto quedo insertado para su

interpretacién, de la siguiente forma:

Art. 97.-
(..)

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién podra nombrar alguno o algunos de sus
miembros o algun Juez de Distrito o Magistrado de Circuito, o designar uno o
varios comisionados especiales, cuando asi lo juzgue conveniente o lo pidiere el
Ejecutivo Federal o alguna de las Camaras del Congreso de la Unién, o el
Gobernador de algun Estado, unicamente para que averigie algun hecho o hechos
que constituyan una grave violacion de alguna garantia individual. También
podra solicitar al Consejo de la Judicatura Federal, que averiglie la conducta de
algun juez o magistrado federal.

La Suprema Corte de Justicia esta facultada para practicar de oficio la averiguacion
de algun hecho o hechos que constituyan la violacién del voto publico, pero sélo
en los casos en que a su juicio pudiera ponerse en duda la legalidad de todo el
proceso de eleccion de alguno de los Poderes de la Unién. Los resultados de la
investigacion se haran llegar oportunamente a los 6rganos competentes.

(...)

En 1994, la Suprema Corte de Justicia, conservaba la facultad de
investigacioén, tratandose en primer lugar de graves violaciones a las garantias
individuales (derechos fundamentales), y por la violacion del voto publico.
Dichas competencias las conservo hasta la reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion, el 13 de noviembre de 2007, en la cual el sistema
electoral, sufrid una modificacion integral.'®

En la iniciativa de reforma presentada en el Senado de la Republica, por
los diversos Grupos Parlamentarios integrantes de la LX Legislatura del H.
Congreso de la Unidn, no se explicoé de forma directa, las razones por las
cuales se derogo la facultad de la Suprema Corte, para investigar violaciones al
voto publico. De la lectura sistematica de la iniciativa, podemos inferir que la

razon fue compatibilizar el texto constitucional, y fortalecer

las atribuciones y facultades de las autoridades electorales federales a fin de
superar las limitaciones que han enfrentado en su actuaciéon. De esta manera, el

313 Se reformaron los articulos 41, 85, 97, 99, 108, 116, 122, 134 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Instituto Federal Electoral veria fortalecida su capacidad para desempenar su papel
de arbitro en la contienda, mientras que al Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion la Iniciativa propone perfeccionar su facultad para decidir la no
aplicacion de leyes electorales contrarias a la Constitucion Federal, en armonia con
la calidad de Tribunal Constitucional que la propia Constitucion reserva para la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Tras las modificaciones en 1977, 1987, 1994, y 2007, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, conserva en la actualidad, sélo un ambito de
competencia de investigacion, como observamos con la lectura del texto

vigente del articulo 97, parrafo tercero, constitucional, que indica:

Art. 97.-
(...)

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién podra nombrar alguno o algunos de sus
miembros o algun Juez de Distrito o Magistrado de Circuito, o designar uno o
varios comisionados especiales, cuando asi lo juzgue conveniente o lo pidiere el
Ejecutivo Federal o alguna de las Camaras del Congreso de la Unién, o el
Gobernador de algun Estado, Unicamente para que averigiie algin hecho o hechos
que constituyan una grave violacion de alguna garantia individual. También
podra solicitar al Consejo de la Judicatura Federal, que averigiie la conducta de
algun juez o magistrado federal.

(..)

Sin embargo, con la iniciativa de reforma integral en materia de derechos
humanos aprobada el 7 de abril de 2010 (explicada con anterioridad), se
pretende derogar esa competencia y trasladarla a la CNDH, la cual investigara
hechos que constituyan violaciones graves de derechos humanos.

Como advertimos en el apartado sobre derechos humanos desarrollado
en el primer capitulo, centraremos nuestro analisis en el estudio de la reforma
integral. Para tal objetivo, realizaremos un estudio sobre la viabilidad del
traslado de la facultad, a la luz de los criterios que han derivado en los 18
ejercicios de investigacion que ha realizado la Suprema Corte, a partir de 1995,
y de los criterios interpretativos que han emanado. Lo anterior, no permitira
conocer la operatividad que ha tenido, y serviran de sustento de nuestra
postura, que fijamos desde ahora: la facultad de investigacion debio
permanecer en la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, dotandola de una
ley reglamentaria del articulo 97, parrafo tercero, constitucional, que retome la

experiencia practica y el acuerdo general 16/2007.
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Iniciamos indicando que a partir de 1995 hasta la fecha, la Suprema
Corte de Justicia ha conocido de un total de 15 asuntos™ relacionados con la
indagaciéon de violaciones graves a los derechos fundamentales. ElI ministro
que ha conocido del mayor numero de ejercicios de la facultad de investigacion
ha sido el ministro presidente don Juan N. Silva Meza, con 4 asuntos (1/1999,
2/2006 consulta a tramite, 3/2006 modificacion de comisién, 1/2007 consulta a
tramite).>"

El afio con mayor actividad relacionada con la facultad indagatoria de la
Suprema Corte de Justicia ha sido 2007, con un total de siete asuntos
resueltos.

Los 15 asuntos resueltos han derivado 25 criterios, de las cuales 23 son

316

criterios de caracter aislado,>™® 'y sélo uno es de caracter jurisprudencial.®'’

¥4 Por razén de turno, les correspondieron los siguientes numeros de expedientes:

1/1995; 3/1996; 1/1997; 2/1997; 1/1998; 2/1998; 1/1999; 2/1999; 2/2000; 1/2003; 1/2004;
1/2006; 2/2006; 3/2006; y, 1/2009.

%5 Los datos de la cita anterior, sélo contemplan el nimero de asuntos resueltos, sin
embargo, no se contemplaron que en algunos asuntos, conocieron varios ministros en distintas
etapas del procedimiento de investigacion (consulta de ejercicio, modificacion del proyecto de
investigacién, modificacién de las comisiones). La distribucién de asuntos entre los demas
ministros, hasta la fecha, es la siguiente: Genaro Gongora Pimentel: 2; Guillermo |. Ortiz
Mayagoitia: 1; Humberto Roman Palacios: 1; José De Jesus Gudino Pelayo: 2; Juan Diaz
Romero: 3; Juan N. Silva Meza: 4; Juventino V. Castro Y Castro: 2; Mariano Azuela Guitron: 1;
Olga Maria Del Carmen Sanchez Cordero: 1; y, Sergio S. Aguirre Anguiano: 4.

318 | a Direccion General de la Coordinacion de Compilacion y Sistematizacion de Tesis,
publico las tesis con los siguientes numeros: (1) P. XLIII/2008; (2) P. XLI1/2008; (3) P. XL1/2008;
(4) P. XXXVI/2008; (5) P. XXXVII/2008; (6) P. XXXIV/2008; (7) P. XXXII/2008; (8) P.
XXXV/2008; (9) P. XXXVI11/2008; (10) P. XLVII/2007; (11) P. XLVIII/2007; (12) P. LIX/2006; (13)
P. X1/2006; (14) P. XXVIII/2003; (15) P. XLVII/99; (16) P. XLIV/97; (17) P. LXXXVI/96; (18) P.
LXXXIX/96; (19) P. LXXXVII/96; (20) P. XC/96; (21) P. LXXXVII/96; (22) P. XLIX/96; (23) P.
LXXV/95; y el criterio mas reciente (24) P. 111/2010.

317 Tesis P./J. 19/2000, de rubro: -GARANTIAS INDIVIDUALES. QUIENES TIENEN
LEGITIMACION ACTIVA PARA SOLICITAR LA AVERIGUACION DE VIOLACIONES GRAVES
A ELLAS, DE ACUERDO CON EL ARTICULO 97 CONSTITUCIONAL.” Novena Epoca, S.J.F. y
su Gaceta, Xl, marzo de 2000, p. 34.
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En los primeros afnos, dos ministros en retiro, desecharon el tramite por
falta de legitimacion (Aguas Blancas, Humberto Roman Palacios y Valparaiso,
Juventino V. Castro).

En contraposicion, el primer ejercicio que dio frutos fue el asunto que
conocié el ministro en retiro Castro y Castro (1/1996), en la cual inicio el
andamiaje jurisprudencial, se sentaron buenos criterios que en ejercicios
posteriores facilitarian el estudio de la admisibilidad, aunque, existié una tesis

muy polémica (XLIX/96)%"

que dotaba de discrecionalidad a la SCJN para el
ejercicio de la facultad de investigacion, abandonada afos mas tarde.

Después de 2007, la SCJN empieza a conocer de mas asuntos, ya con
doctrina jurisprudencial de afios anteriores y se observa que cada vez mas, se
declara la existencia de violaciones a los derechos fundamentales.

A partir de la emision del Acuerdo General 16/2007, inicié una revolucion
de criterios, que ya no versaban sobre las categorias procedimentales que
emanaron de los asuntos, Aguas Blancas (procedencia de fondo), Chenalho
(legitimacion), el Charco y EZLN (legitimacidn de organizaciones protectoras de
derechos humanos), caso Salgado Macedonio (legitimacién de los partidos
politicos), caso UNAM (legitimacién de organizaciones de abogados), Xalatlaco
(legitimacion de secretarios de gobierno), el Halconazo (objeto materia de la
investigacién y prescripcion).

Ademas, a partir de la creacion del acuerdo general, la metodologia de
investigacion y de elaboracion de los dictamenes ha venido transformandose,
en una verdadera investigacion y no solo en transcripcion de constancias.
Resaltan los casos Atenco, Oaxaca y Guarderia ABC.

La facultad de investigacion inicid como todo proceso o procedimiento,
con inconsistencias que fueron subsanadas con la interpretacion constitucional,
como analizamos al estudiar los primeros pasos jurisprudenciales de la accion

abstracta de inconstitucionalidad y de las controversias constitucionales.

%8 _EACULTAD DE INVESTIGACION PREVISTA POR EL ARTICULO 97, SEGUNDO
PARRAFO, CONSTITUCIONAL, SU EJERCICIO POR LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE LA NACION, ES DISCRECIONAL (MODIFICACION DEL CRITERIO PUBLICADO EN EL
SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION, QUINTA EPOCA, TOMO CXII, PAGINA 379).”
Novena Epoca, S.J.F.y su Gaceta, lll, abril de 1996, p. 66.
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Por tanto, hemos elaborado algunas conclusiones, apoyados en el
estudio de los dictamenes y de la calidad interpretativa que ha emanado de los

procedimientos de investigacidon, que resumimos en los siguientes puntos.

a. La experiencia practica y jurisprudencial demuestra que con la
expedicion del unico ordenamiento juridico que plasma las bases del ejercicio
de investigacion en contra de violaciones de derechos fundamentales, la
facultad se ha fortalecido, no se requiere un traslado aventurado a la Comision
Nacional de Derechos Humanos, si no la creacién de una ley reglamentaria del
articulo 97, parrafo segundo, que contemple clausulas abiertas de proteccion a
los derechos fundamentales, y reglas claras sobre las etapas de investigacion,

los criterios emanados, y la experiencia practica.

b. Trasladar la facultad de investigacion, truncaria el desarrollo de

criterios que hasta hoy ha tenido la facultad de investigacion.

c. De nada servirian los avances metodologicos que ha tenido la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la elaboracion de las resoluciones.

d. La eficacia de la facultad de investigacion es muy joven (2007);
debemos comparar su desarrollo con las acciones de inconstitucionalidad, que
también poco a poco se han ido consolidando a través de la interpretacion

constitucional.

e. No existe un punto de comparacion entre la infraestructura del Poder
Judicial de la Federacion y la Comision Nacional de Derechos Humanos, para
investigar violaciones en materia de derechos fundamentales. La practica
demuestra que tienen mucha relaciéon con la materia penal, rama del Derecho
de mayor conocimiento para los Juzgados de Distrito y Tribunales Colegiados

de Circuito.
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B. Facultades del Senado de la Republica

El control que ejerce el Senado de la Republica, tiene dos vertientes: 1)
la desaparicion de poderes de una Entidad Federativa; y, 2) la solucién de los
conflictos limitrofes de las entidades federativas.

La primera se regula en la Ley Reglamentaria de la fraccion V del
Articulo 76 de la Constitucion General de la Republica (LRFV76CGR),
publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el 29 de diciembre de 1978, con
un total de 15 articulos, actualmente sin reforma.

La segunda encuentra su regulacion en la Ley Reglamentaria de la
Fraccion VI del Articulo 76 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el 31 de agosto de
2007, con un total de 25 articulos, sin modificacién alguna hasta la fecha.

La Constitucion General de la Republica acogio, en la fraccion V del
articulo 76, un mecanismo tendiente a dar eficacia y a preservar la estructura y

el funcionamiento del orden federal, al indicar que:

Art. 76.- Son facultades exclusivas del Senado:
(...)
V. Declarar, cuando hayan desaparecido todos los poderes constitucionales de un
Estado, que es llegado el caso de nombrarle un Gobernador provisional, quien
convocara a elecciones conforme a las leyes constitucionales del mismo Estado. El
nombramiento de Gobernador se hara por el Senado a propuesta en terna del
Presidente de la Republica con aprobacién de las dos terceras partes de los
miembros presentes, y en los recesos, por la Comisién Permanente, conforme a
las mismas reglas. El funcionario asi nhombrado, no podra ser electo Gobernador
constitucional en las elecciones que se verifiquen en virtud de la convocatoria que
él expidiere. Esta disposicion regira siempre que las constituciones de los Estados
no prevean el caso.

(...)

El sentido claro del precepto constitucional debe llevar a distinguir dos
momentos en el ejercicio de la facultad. Cuando se presentan en una Entidad
Federativa determinadas circunstancias de hecho y de derecho que puedan
implicar una desaparicion de poderes, su valoracion y analisis y la declaratoria
de que ha llegado el momento de designar gobernador provisional, por
estimarse que la desaparicion es real, corresponde emitirla en exclusiva al
Senado de la Republica como organo que ostenta la representacion
republicana y de ninguna manera a la Comision Permanente del Congreso de

la Union.
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A través de la facultad conferida al Senado de la Republica para
declarar, una vez que han desaparecido los poderes de un Estado, que ha
llegado al momento de designar gobernador provisional, se quiso garantizar los
derechos individuales y colectivos que la forma republicana de gobierno
presupone, defender la integridad politica de la Federacion y salvaguardar el
orden institucional de las Entidades Federativas. La Ley secundaria, segun lo
determiné la propia Constitucion, habra de reglamentar su ejercicio.

Dicha facultad, caus6 gran preocupacion a los constituyentes de 1916-
1917, como se observa en el discurso de la Comision, al presentar el dictamen
para aprobar, los articulos 65, 66, 67, 68, 69, 72, 73, fraccion XXX, 74, 75, 76,
77,78, 79, y 93, del proyecto de reformas a la Constitucion, al expresar que la
fraccion V del articulo 76, —idne por objeto poner mas requisitos a la peligrosa
facultad del Senado, de declarar que han desaparecido los poderes de un
Estado y del Ejecutivo para nombrarle gobernador, y en la que se deja la puerta
abierta a la resolucién que al problema den las Constituciones locales, ahora
que se reformen a consecuencia de la nueva Constituciéon”.

La desaparicion de poderes, ocurre conforme a la exposicién de motivos

de creacion de su ley reglamentaria, cuando

se quebranten los principios del régimen federal y en segundo cuando los titulares
del 6rganos constitucionales abandonen el ejercicio de sus funciones, a no ser que
medie causa de fuerza mayor. Conforme a su ley reglamentaria, se configura la
desaparicion de los poderes de un Estado unicamente en los casos de que los
titulares de los poderes constitucionales: |I. Quebrantaren los principios del régimen
federal; Il. Abandonaren el ejercicio de sus funciones, a no ser que medie causa de
fuerza mayor; lll. Estuvieren imposibilitados fisicamente para el ejercicio de las
funciones inherentes a sus cargos o con motivo de situaciones o conflictos
causados o propiciados por ellos mismos, que afecten la vida del Estado,
impidiendo la plena vigencia del orden juridico; IV. Prorrogaren su permanencia en
sus cargos después de fenecido el periodo para el que fueron electos 0 nombrados
y no se hubieran celebrado elecciones para elegir a los nuevos titulares; vy, V.
Promovieren o adoptaren forma de gobierno o base de organizacién politica
distintas de las fijadas en los articulos 40 y 115 de la Constitucién General de la
Republica.

Por su parte, la segunda vertiente, encuentra su sustento constitucional

en la fraccion VI, del articulo 76, que indica:

Art. 76. Son facultades exclusivas del Senado:

VI. Resolver las cuestiones politicas que surjan entre los poderes de un Estado
cuando alguno de ellos ocurra con ese fin al Senado, o cuando con motivo de
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dichas cuestiones se haya interrumpido el orden constitucional, mediando un
conflicto de armas. En este caso el Senado dictara su resolucion, sujetandose a la
Constitucion  General de la Republica y a la del Estado.
La ley reglamentara el ejercicio de esta facultad y el de la anterior.”

(..)

Su ley reglamentaria, es de reciente creacion; en la exposicion de
motivos de origen, presentada por el grupo parlamentario del Partido de la
Revolucién Institucional en el Senado de la Republica, el 12 de mayo de 2004,
se asumio el compromiso del respeto a la soberania de los Estados, al
expresar que dicha —mibucion a que hace referencia la fraccion VI del articulo
76 constitucional, es, por supuesto, de indole acotada; no implica la injerencia
arbitraria de una de las camaras del Legislativo federal en el ambito local...”.

Para determinar lo que se debe entender por cuestion politica, se debe

atender al articulo 30., de la ley reglamentaria, que sefala:

Art. 3.- Se estara ante una cuestion politica si se actualiza alguno de los siguientes
supuestos:

I. Las diferencias politicas que surjan entre los poderes de un Estado y que alteren,
obstaculicen o impidan el legal y correcto ejercicio de las atribuciones de uno de
ellos;

Il. La falta de colaboracién, coordinacién o complementacion a lo que obligan los
principios legales que regulan la division de poderes y que éstos se muestren
incapaces de solucionar;

Ill. Las expresiones que en forma publica y reiterada formule un poder respecto de
otro, cuyo propdsito o sus efectos tiendan a socavar su autoridad;

IV. El enfrentamiento fisico entre los titulares o integrantes de los poderes, aunque
éste no interrumpa el orden constitucional;

V. Los hechos de violencia del tipo que sea, de un poder hacia otro, que pudieran
alterar o interrumpir el orden constitucional local o el ejercicio de sus respectivas
funciones, y

VI. En general, todos los actos o hechos que un poder estatal realice o se abstenga
de hacer, en perjuicio de otro u otros.

Procedera plantear la cuestion politica siempre que, para resolverla, no haya
recurso, via o instancia jurisdiccional.

El primero de ellos versa sobre las diferencias politicas que, siendo
naturales, y aun sanas, en el marco de nuestra pluralidad, no lo son si, en su
manifestacion, uno o mas poderes pretenden imponerse para influir o
condicionar el ejercicio de las respectivas competencias, sobrepasar las
propias o intervenir en las de los otros.

El segundo hace alusion a la indispensable colaboracion a que estan
impelidos los poderes, pues la division que los separa no ignora, sino confirma
la unicidad del poder publico en el Estado mexicano, pero que en determinadas

circunstancias no se traduce en los hechos por una deficiente coordinacién o la
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falta de complementariedad que, pese a los efectos negativos o las
complicaciones que ellas acarrean al normal desempefio de sus respectivas
funciones, los involucrados acreditan no poder o no querer subsanar.

El tercero concierne a los dichos que, en la forma y en el fondo, minan la
autoridad de personas o instituciones, independientemente de que, al
externarlas, haya dolo o no, por lo que ameritan aclaraciéon y, en su caso,
enmienda, sin que ello cause demérito alguno a la libre expresion ni al disfrute
del fuero constitucional.

El cuarto se refiere al enfrentamiento fisico que pone en peligro la
integridad de los individuos y atenta contra la dignidad del poder publico,
aunque no perturbe el orden ni conlleve amenazas al régimen constitucional
local.

El quinto atafie a los riesgos de violencia que si pudieran traer consigo la
interrupcion de la legalidad, sea porque uno de los poderes recurre
indebidamente a la fuerza publica en agravio de otro o porque entre ellos se
desarrolla un enfrentamiento que podria desembocar en hechos armados, con
la consecuente degradacion de la convivencia institucional y de la minima
civilidad.

Por ultimo, se consigna la posibilidad de entender por cuestion politica
todo aquello que, de parte de un poder hacia otro —sea por comisiéon o por

omision—, le genere a este ultimo un perjuicio.

C. Juicio politico

Se entiende al juicio politico como el —agjunto de actos procesales que
tienen como propdsito sancionar conductas determinadas, es decir, es un
medio procesal para la aplicacion de la norma sustantiva en materia de
responsabilidad politica”.>'°
El mecanismo para iniciar el juicio politico se encuentra establecido en la

Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos.>*

319 Esparza Fausto, Abelardo, E/ Juicio Politico, México, Cuadernos de la Judicatura,

ano Il, numero 11, Tribunal Superior de Justicia de Zacatecas, 2001, p. 21.
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Corre a cargo del Poder Legislativo en dos etapas. La primera ante la
Camara de Diputados, quien funge como érgano instructor y de acusacion; y la
segunda ante la Camara de Senadores, quien funge como Jurado de
Sentencia, y en la que propiamente se desarrolla el juicio de responsabilidad de
conformidad con lo establecido por el articulo 22 y subsecuentes de la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos (LFRSP).

El ordenamiento citado, no ha sido estatico, mencionamos que fue
publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 31 de diciembre de 1982, con
un total de 90 articulos (93 a la fecha). Ha sufrido 10 modificaciones, los afos
de reforma son: 1991, 1992, 1994, 1995 (en 2 ocasiones), 1996, 1997, 2000,
2002, y 2003.

Las razones del legislador para crear el ordenamiento juridico se
encuentra en la exposicion de motivos, enviada el 2 de diciembre de 1982 por

el Ejecutivo Federal, a la Camara de Senadores, en la que se expreso6 que:

el Estado de Derecho exige que los servidores publicos sean responsables. Su
responsabilidad no se da en la realidad cuando las obligaciones son meramente
declarativas, cuando no son exigibles, cuando hay impunidad, o cuando las
sanciones por su incumplimiento son inadecuadas. Tampoco hay responsabilidad
cuando el afectado no puede exigir facil, practica y eficazmente el cumplimiento de
las obligaciones de los servidores publicos.

El articulo 20., de la ley mencionada, hace referencia a las autoridades
que son sujetas al juicio politico, remitiendo al articulo 108 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que indica:

Para los efectos de las responsabilidades a que alude este Titulo se reputaran
como servidores publicos a los representantes de eleccidén popular, a los miembros
del Poder Judicial Federal y del Poder Judicial del Distrito Federal, los funcionarios
y empleados y, en general, a toda persona que desempefie un empleo, cargo o
comisién de cualquier naturaleza en el Congreso de la Unién, en la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal o en la Administracién Publica Federal o en el
Distrito Federal, asi como a los servidores publicos de los organismos a los que
esta Constitucion otorgue autonomia, quienes seran responsables por los actos u
omisiones en que incurran en el desempefio de sus respectivas funciones

El Presidente de la Republica, durante el tiempo de su encargo, sélo podra ser
acusado por traicion a la patria y delitos graves del orden comun.

(Reformado, D.O.F. 28 de diciembre de 1982)

320 Abrogé la Ley de Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la

Federacion del Distrito Federal y de los Altos Funcionarios de los Estados, de fecha 27 de

diciembre de 1979 y publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 4 de enero de 1980.
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Los Gobernadores de los Estados, los Diputados a las Legislaturas Locales, los
Magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia Locales y, en su caso, los
miembros de los Consejos de las Judicaturas Locales, seran responsables por
violaciones a esta Constituciéon y a las leyes federales, asi como por el manejo
indebido de fondos y recursos federales.

(Reformado, D.O.F. 31 de diciembre de 1994) (Fe de erratas, D.O.F. 3 de enero de
1995)

Las Constituciones de los Estados de la Republica precisaran, en los mismos
términos del primer parrafo de este articulo y para los efectos de sus
responsabilidades, el caracter de servidores publicos de quienes desempeien
empleo, cargo o comisién en los Estados y en los Municipios.

(Reformado, D.O.F. 28 de diciembre de 1982).

Como observamos, el presidente de la Republica no es sujeto de
responsabilidad politica mediante esta garantia constitucional. Sobre el tema,
existen diversas discusiones, un ejemplo data de la discusién del proyecto de
reformas a la Constitucion de 1857, en 1916, en la cual el ciudadano

constituyente Céspedes, afirmé

que si el presidente de la Republica, como todo ciudadano, debe ser responsable
de la violaciéon de cualquier articulo de la carta magna, si el presidente de la
Republica viola un precepto, debe juzgarsele; si esta violacién ocurre estando la
Camara en receso, la Comisién Permanente debe tener facultades para convocar a
sus miembros y juzgar a ese alto funcionario.

Su dinamica, inicia a partir de una denuncia realizada por cualquier
ciudadano bajo su mas estricta responsabilidad (articulo 9 LFRSP), que debera
presentarse ante la Secretaria General de la Camara de Diputados y ratificarse
ante ella dentro de los tres dias naturales siguientes a su presentacion (articulo
12, a), LFRSP), para que sea turnada a la Sub Comisién de Examen Previo
integrada por cinco miembros de las Comisiones Unidas de Gobernacion y
Puntos Constitucionales y de Justicia, quien analizara la denuncia en cuestiéon
a efecto de determinar, en un plazo no mayor a treinta dias (articulo 12, c),
LFRSP).

La Seccidn Instructora practicara todas las diligencias necesarias para la
comprobacién de la conducta o hecho materia de aquella; estableciendo las
caracteristicas y circunstancias del caso y precisando la intervencion que haya
tenido el servidor publico denunciado. Dentro de los tres dias naturales
siguientes a la ratificacion de la denuncia, la Seccion informara al denunciado
sobre la materia de la denuncia, haciéndole saber su garantia de defensa y que
debera, a su eleccion, comparecer o informar por escrito, dentro de los siete

dias naturales siguientes a la notificacion (articulo 13, LFRSP).
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La Seccion Instructora abrira un periodo de prueba de 30 dias naturales
dentro del cual recibira las pruebas que ofrezcan el denunciante y el servidor
publico, asi como las que la propia Seccion estime necesarias. Si al concluir el
plazo sefialado no hubiese sido posible recibir las pruebas ofrecidas
oportunamente, o es preciso allegarse otras, la Seccidén Instructora podra
ampliarlo en la medida que resulte estrictamente necesaria (articulo 14,
LFRSP).

Terminada la instruccidn del procedimiento, se pondra el expediente a la
vista del denunciante, por un plazo de tres dias naturales, y por otros tantos a
la del servidor publico y sus defensores, a fin de que tomen los datos que
requieran para formular alegatos, que deberan presentar por escrito dentro de
los seis dias naturales siguientes a la conclusion del segundo plazo
mencionado (articulo 15, LFRSP).

Transcurrido el plazo para la presentacion de alegatos, se hayan o no
entregado éstos, la Seccidn Instructora formulara sus conclusiones en vista de
las constancias del procedimiento (articulo 16, LFRSP). Si la Camara
resolviese que no procede acusar al servidor publico, éste continuara en el
ejercicio de su cargo. En caso contrario, se le pondra a disposicion de la
Camara de Senadores, a la que se remitira la acusacién, designandose una
comision de tres diputados para que sostengan aquélla ante el Senado (articulo
21, LFRSP).

Recibidas las conclusiones por la Secretaria de la Camara, su
Presidente anunciara que debe erigirse ésta en Jurado de Sentencia dentro de
las 24 horas siguientes a la entrega de dichas conclusiones. A la hora sefalada
para la audiencia, el Presidente de la Camara de Senadores la declarara
erigida en Jurado de Sentencia y procedera de conformidad con las siguientes

normas:

1. La Secretaria dara lectura a las conclusiones formuladas por la

Seccién de Enjuiciamiento;

2. Acto continuo, se concedera la palabra a la Comisién de Diputados, al

servidor publico o a su defensor, 0 a ambos;
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3. Retirados el servidor publico y su defensor, y permaneciendo los
diputados en la sesion se procedera a discutir y a votar las conclusiones vy
aprobar los que sean los puntos de acuerdo, que en ellas se contengan, el
Presidente hara la declaratoria que corresponda.

Por lo que toca a gobernadores, diputados a las Legislaturas Locales y
Magistrados de Tribunales Superiores de Justicia de los Estados, la Camara de
Senadores se erigira en Jurado de Sentencia dentro de los tres dias naturales
siguientes a las recepciones de las conclusiones. En este caso, la sentencia
que se dicte tendra efectos declarativos y la misma se comunicara a la
Legislatura Local respectiva, para que en ejercicio de sus atribuciones proceda

como corresponda (articulo 24 LFRSP).
D. Recomendaciones de los organismos protectores de Derechos Humanos

Iniciamos aclarando que los organismos no jurisdiccionales de
proteccion de los Derechos Humanos, no sustituyen a los jueces y tribunales
en su labor jurisdiccional. No fueron creados para desquiciar a un sistema
juridico, por el contrario, su razén operativa es enriquecerlos.

En nuestro Estado, la implementacion de este tipo de organismos,
encuentra sus antecedentes en la Ley de Procuraduria de Pobres, creada en
1847, y promovida en San Luis Potosi por don Ponciano Arriaga. En el siglo
XX, a partir de la década de los setentas, se cred la Procuraduria del
Consumidor en 1975; La Direccion para la Proteccion de los Derechos
Humanos en 1979; en Colima se fundd la Procuraduria de Vecinos en 1983,
que fue formalizada en la Ley Organica Municipal de Colima de 1984; en la
Universidad Nacional Autonoma de México, se cred la Defensoria de los
Derechos de los Universitarios en mayo de 1985; en Oaxaca, la Procuraduria
de la Defensa de los Indigenas en septiembre de 1986; en Guerrero, la
Procuraduria Social de la Montafa en abril de 1987; en Aguascalientes, la
Procuraduria de Proteccion Ciudadana del Estado, nacié en agosto de 1988;
en Querétaro se configurd la Defensoria de los Derechos de los Vecinos el 22
de diciembre de 1988; en el antes denominado Departamento del Distrito
Federal, se establecié la Procuraduria Social el 25 de enero de 1988; y
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finalmente en Morelos se creé la Comisién de Derechos Humanos en abril de
1989.

En cambio, el origen lo encontramos en la creacion de la Direccion
General de Derechos Humanos, dentro de la Secretaria de Gobernacién el 13
de febrero de 1989.

Un afio mas tarde, el 6 de junio de 1990 nacié por decreto presidencial
una institucion denominada Comision Nacional de Derechos Humanos,
constituyéndose como un Organismo desconcentrado de dicha Secretaria.

Posteriormente, mediante la reforma constitucional, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 28 de enero de 1992, se adicion6 el apartado
B del articulo 102, elevando a la Comisidén a rango constitucional y bajo la
naturaleza juridica de un organismo descentralizado, con personalidad juridica
y patrimonio propios, dandose de esta forma el surgimiento del llamado
Sistema Nacional No Jurisdiccional de Proteccién de los Derechos Humanos.

En la exposicion de motivos enviada por el Ejecutivo Federal a la
Camara de Diputados, el dia 19 de noviembre de 1991, se menciono6 lo

siguiente:

(...)

Con este mismo animo, en el sentido de coadyuvar a la mejoria tanto de los
sistemas de procuracién y administraciéon de justicia, como, en general, de los
procedimientos que son responsabilidad de las autoridades de la administracion
publica, se cre6 en el mes de junio de 1990 la Comision Nacional de Derechos
Humanos, concebida como una institucion que sirviera, fundamentalmente, para
dar cause a la participacion activa de la sociedad en la identificacion y denuncia de
los actos de las autoridades que en cualquier forma comportan o puedan
comportar la violacion de derechos humanos, asi como para promover la defensa
efectiva de los particulares frente a tales actos. Un dato significativo a este
respecto es que en lo que va del presente afo, la Comision Nacional de Derechos
Humanos ha recibido casi 3 mil 400 denuncias; mas de la mitad de ellas han sido
satisfactoriamente resueltas. Hemos asumido el compromiso de dar una respuesta
eficaz a las recomendaciones de esa institucion.

La comision asi, ha venido a ser y se ha consolidado como un espacio para la
expresion libre de una parte de los problemas que aquejan a la ciudadania y ha
constituido un medio eficaz para la solucién de muchos de ellos, con lo cual ha
tenido una nueva expresion la voluntad democratica del Estado mexicano.

La creacion de la comision se inscribe, ademas, en el marco de la cooperacion
entre los estados para enfrentar asuntos de interés reciproco de la comunidad
internacional. En efecto, México se ha comprometido internacionalmente en la
proteccién de los derechos humanos, mediante la firma de diversas convenciones
que prevén el respeto a los derechos y libertades basicos y la obligacion de
garantizar su libre y pleno ejercicio. Entre ellas, se pueden citar; la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, en el seno de la Asamblea General de las
Naciones Unidas; el Pacto de San José (Convencion Americana sobre Derechos
Humanos); la Convencion relativa a la Esclavitud; la Convenciéon Internacional
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial; el Pacto
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Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; la Convencién Internacional contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencion sobre los
Derechos del Nifo.

(...)

Por medio de una reforma constitucional, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 13 de septiembre de 1999,%' dicho organismo nacional se
constituyd6 como una Institucion con plena autonomia de gestion y
presupuestaria, modificandose la denominacion de Comision Nacional de
Derechos Humanos por la de Comision Nacional de los Derechos Humanos.
Esta reforma constituye un gran avance en la funcién del Ombudsman en
México, ya que le permite cumplir con su funcién de proteger y defender los
Derechos Humanos de todos los mexicanos.

El argumento central de la reforma constitucional, se expresé en la
exposicidn de motivos elaborada por los Diputados a la LVII Legislatura del
Congreso de la Union, integrantes del Grupo Parlamentario del Partido del

Trabajo, al indicar que:

el Ombudsman mexicano no reune las condiciones para garantizar, en nuestro
pais, la defensa de los Derechos Humanos en forma vigorosa y eficiente. Por tal
motivo, existe un consenso generalizado entre los diversos sectores de nuestra
sociedad que en los Ultimos dias han planteado la necesidad de una reforma
profunda que permita fortalecerle.

Asi las cosas, el objetivo fundamental de las Comisiones de los
Derechos Humanos es la proteccion, observancia, promocion, estudio y
divulgacién de los mismos, labor que realiza mediante procedimientos breves y
sencillos.

Lo anterior, ha venido a fortalecerse de nueva cuenta con la iniciativa de

reforma integral en materia de derechos humanos, que hemos abordado con

1 La reforma constitucional, abordé en sintesis, los siguientes aspectos de

consolidacion.
a) Procedimiento de designacion de los titulares y de los consejeros de los organismos;
b) La necesidad de ampliar su actual esfera de competencias; y

¢) Rendicion de cuentas.

181



anterioridad. Por lo que respecta a la Comision de los Derechos Humanos, la

reforma aborda lo siguiente:

a. Se fortalecen sus atribuciones en dos sentidos: 1) traslada la facultad
de investigacion que era parte de las atribuciones de la Suprema Corte de
Justicia (en el primer apartado de la facultad indagatoria, expusimos nuestros
argumentos en contra de dicha modificacion); y, 2) la reforma refuerza la tarea
de la CNDH al establecer como obligatoria la respuesta a las recomendaciones
que ésta emita y la comparecencia ante el Congreso de la Unién de la
autoridad sefalada, cuando ésta no aceptase la recomendacion para explicar

Sus razones ante nuestros representantes.

b. La reforma incluye la posibilidad de que la Comisién solicite, a través
de acciones abstractas de inconstitucionalidad, la revision de las
inconsistencias de leyes contra tratados internacionales en materia de
derechos humanos (inciso g de la fraccion Il del articulo 105). Esta reforma
cobra especial importancia pues se trata de una reaccion de los legisladores
respecto la decisién del 4 de marzo de 2010 de la Suprema Corte, donde se
limité sensiblemente la competencia de la CNDH en este rubro (accién de
inconstitucionalidad 22/2009).%%

Por lo que respecta, a las recomendaciones que emiten este tipo de
organismos, y en especial la Comision Nacional, sefalamos que se trata de
una de sus atribuciones, consistente en emitir recomendaciones generales a
las diversas autoridades del Estado mexicano. Tienen como finalidad,
promover cambios o modificaciones a disposiciones normativas y practicas
administrativas que constituyan o propicien violaciones a los derechos
humanos.

Son publicas y no vinculatorias, esto significa, que no tienen caracter

imperativo para la autoridad o servidor publico a quien se dirigen,

%22 | a critica a esta nueva atribucion la realizamos al desarrollar en el capitulo primero,

el principio de reconocimiento de los derechos fundamentales en el Estado constitucional de
Derecho.

182



consecuentemente, por si misma la recomendacion no anula, modifica o deja
sin efectos las resoluciones o actos en contra de los cuales se presentd la
queja o denuncia. Un avance muy significativo que observaremos en los
proximos meses, sera uno de los multiples aciertos de la reforma integral en
materia de Derechos Humanos, sobre la omisién de cumplir la recomendacién,
a partir de la modificacion, las autoridades deberan expresar las razones por
las cuales se apartan de la recomendacion, al quedar redactado el articulo 102

constitucional, en lo que interesa, de la siguiente forma:

Art. 102.-

A (...)

B.(...)

Los organismos a que se refiere el parrafo anterior, formularan recomendaciones
publicas, no vinculatorias y denuncias y quejas ante las autoridades respectivas.
Las autoridades que no acepten las recomendaciones emitidas deberan publicar
las razones de su negativa.

(..)

Aunque se logré6 un gran avance, persiste la caracteristica de no
vinculatoriead, que ha sido afirmada en los tribunales federales. Por ejemplo,
en la tesis 11.20.P.69 P, publicada en la Novena Epoca del Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, XVIII, julio de 2003, pp. 1050 y 1051, cuyos

rubro y texto, indican:

COMISIONES DE DERECHOS HUMANOS (NACIONALES 0]
INTERNACIONALES). ES IMPROCEDENTE EL AMPARO QUE SE INTENTA EN
CONTRA DEL INCUMPLIMIENTO, EN Si MISMO, DE UNA RECOMENDACION
CON INDEPENDENCIA DEL NUMERO DE SUGERENCIAS QUE CONTENGA.

Si bien es cierto que la recomendacién de mérito constituye un todo y ese todo
contiene diversos aspectos que representan su materia, es decir, los puntos de
recomendacion, ello no significa que la recomendacion en si misma o la totalidad
de puntos abordados puedan ser susceptibles de reclamarse a través del juicio de
amparo por el simple hecho de producirse un supuesto de incumplimiento. Esto es,
que ese contenido plural no justifica de manera automatica la procedencia del juicio
de garantias en relacién con su posible desatencion, pasando por alto las reglas
relativas a nuestro sistema federal de competencia en cuanto a la jurisdiccion
ordinaria (independientemente del fuero), y las instancias de control constitucional,
entre ellas, las reglas y principios fundamentales que rigen el juicio de amparo.

En el mismo ejemplar del Semanario Judicial de la Federacién, apareci6

publicada la tesis 11.20.P.75 P (p. 1051), cuyos rubro y texto, sefalan:

COMISIONES DE DERECHOS HUMANOS. NO PUEDEN EQUIPARARSE A UNA
EJECUTORIA DE AMPARO, DE CUMPLIMIENTO EXIGIBLE, SUS
RECOMENDACIONES.
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No existe ninguna disposicién ni razén para desconocer el caracter no vinculante ni
obligatorio de las recomendaciones de la comisién aludida, pues del respectivo
tratado, pacto o convencién no se establece esa obligatoriedad de cumplimiento
forzoso; de ahi que resulte igualmente infundada la argumentacién vertida en
contrario por parte del recurrente quejoso, y mas aun la pretensién de equiparar
dicha clase de recomendacién con una ejecutoria de amparo, de cumplimiento
exigible en términos de lo dispuesto en los articulos 80 y 105 de la Ley
Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

Tras la lectura de las tesis transcritas, la conclusion, como ustedes
supondran es obvia. Al no tener caracter imperativo, la autoridad hace caso
omiso de las recomendaciones. Sin embargo, aunque no sea aceptada, no se
le resta valor juridico a aquélla.

Lo importante, radica en que constituyen criterios que pueden volver a
utilizarse por los érganos protectores de derechos humanos. El efecto juridico
de las recomendaciones, en efecto, es declarativo pero con una vinculacion
latente.

Es mas, los argumentos vertidos en las recomendaciones generales de
la Comision Nacional, o las recomendaciones de los organismos locales de
proteccion, son utilizados en la practica por los operadores juridicos en la
elaboracion de sus demandas, o por la propia comision, en los procesos
constitucionales en los cuales tiene legitimacion activa, ademas, de los érganos
del Poder Judicial de la Federacion que se auxilian de los argumentos vertidos
para plasmarlos en la ratio decidendi de sus fallos.

Un ejemplo de lo anterior, lo observamos en las demandas de accién
abstracta de inconstitucionalidad que promueve la Comision Nacional, en las
cuales utiliza, para tildar de inconstitucionales normas generales, los
argumentos de recomendaciones, dotando a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion de elementos de analisis y decisidn. Al prosperar a buen puerto las
demandas, los argumentos expresamente transcritos en las demandas, cobran
eficacia plena al ser analizados en el fallo, aunque no sean elevados a rango
de tesis de jurisprudencia, recordemos que lo verdaderamente vinculante son

los razonamientos de la resolucion.®?®

2 Sirve de apoyo, la tesis P./J. 88/2000, publicada en la Novena Epoca del Semanario
Judicial de la Federacion, Xll, septiembre de 2000, p. 8, cuyos rubro y texto, indican:
JURISPRUDENCIA. SU TRANSCRIPCION POR LOS ORGANOS JURISDICCIONALES EN
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E. Responsabilidad patrimonial del Estado

Los antecedentes de la garantia constitucional que estudiaremos, inician
propiamente desde los primeros pasos del Estado mexicano independiente con
la orden del 25 de octubre de 1821, que ordend la clasificacion de escrituras y
documentos para reorganizar el crédito nacional, en los primeros dias del
triunfo del ejercito trigarante. Sin embargo, por razén de método no
analizaremos cada cuerpo normativo, sélo nos limitaremos a mencionar el

nombre del ordenamiento y su fecha de publicacion.***

SUS RESOLUCIONES, PUEDE SER APTA PARA FUNDARLAS Y MOTIVARLAS, A
CONDICION DE QUE SE DEMUESTRE SU APLICACION AL CASO. Las tesis
jurisprudenciales emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, funcionando en Pleno
o en Salas, y las que dictan los Tribunales Colegiados de Circuito, dentro de sus respectivas
competencias, son el resultado de la interpretacion de las normas de la Constituciéon Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, asi como de los tratados internacionales, leyes federales,
locales y disposiciones reglamentarias y, al mismo tiempo constituyen normas de caracter
positivo obligatorias para los tribunales judiciales o jurisdiccionales, en términos de lo dispuesto
en los articulos 192 y 193 de la Ley de Amparo, y 177 de la Ley Organica del Poder Judicial de
la Federacion. Sin embargo, como el articulo 16 constitucional obliga a toda autoridad a fundar
y motivar sus resoluciones, debe estimarse que la sola transcripcion de las tesis
jurisprudenciales no es suficiente para cumplir con la exigencia constitucional, sino que es
necesario que el érgano jurisdiccional asiente las consideraciones logicas que demuestren,
cuando menos, su aplicabilidad al caso concreto independientemente de que, de ser necesario,
el juzgador complemente la aplicacion de los criterios jurisprudenciales en que se apoye, con
razonamientos adicionales que aseguren el cumplimiento de la referida garantia constitucional.
34 |os antecedentes se encuentran en los siguientes textos juridicos: 1) Ley de
Pensiones para Viudas y Huérfanos de los soldados insurgentes y espainoles del 23 de febrero
de 1822; 2) Decreto del 28 de junio de 1824, por el cual se el Estado obliga a pagar sus deudas
con los virreyes; 3) Ley del 22 de febrero de 1832; 4) Decreto del 23 de abril de 1834, por el
cual se indemniz6 al ciudadano Doring, por las perdidas ocasionadas en la expedicion a
Tampico contra los espafioles; 5) Ley de Reclamaciones de octubre de 1855; 6) Leyes de
Juarez, del 11 de febrero, 27 de marzo, y 17 de diciembre de 1860, por las cuales se acordo la
indemnizacion de los bienes muebles e inmuebles, ocurridos en el bombardeo de Veracruz; 7)
Leyes de Reclamaciones del 31 de mayo de 1911, abrogada por la Ley de Reclamaciones de
1917; 8) Ley de Reclamaciones del 30 de agosto de 1919; 9) Ley de Depuracion de créditos a

cargo del Gobierno Federal, del 1 de enero de 1942.
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En cambio, con la misma metodologia que utilizamos al abordar el juicio
de amparo, identificaremos sus origenes.

Como origen remoto con el principio tradicional de la responsabilidad
subjetiva al referirse a un acto ilicito, encontramos al Codigo Civil Federal
(antes Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en Materia comun, y
para toda la Republica en Materia Federal), publicado en el Diario Oficial de la
Federacion, los dias 26 de mayo; 14 de julio; 3 de agosto, y 31 de agosto,
todos de 1928, que expreso en su articulo 1928 (actualmente regula el articulo
1927 del texto original), lo siguiente:

Art. 1928.- El Estado tiene obligacién de responder de los dafios causados por sus
funcionarios en el ejercicio de las funciones que les estén encomendadas. Esta
responsabilidad es subsidiaria y s6lo podra hacerse efectiva contra el Estado,
cuando el funcionario directamente responsable no tenga bienes, o los que tenga
no sean suficientes para responder del dafio causado.

La disposicion antes citada hacia practicamente inoperante la
responsabilidad del funcionario y desde luego del Estado; ya que por la
naturaleza de las actividades de los 6rganos publicos en la mayoria de las
situaciones en las que se causaba un dafio, no era posible identificar al
funcionario responsable y en el supuesto de que si se conociera al autor del
dafo el particular, debia demandar primero al funcionario y probar la culpa en
la que incurrié al causar el dafno y sélo cuando éste no tenia bienes suficientes
se hacia posible, después de acreditar la insolvencia del funcionario, el
demandar al Estado como responsable subsidiario.

El 22 de noviembre de 1993, fue enviada a la Camara de Diputados, una

iniciativa integral de reformas por parte del Presidente de la Republica,325 por la

5 |niciativa de Decreto que reforma, adiciona y deroga diversos articulos del Cédigo

Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en Materia
de Fuero Federal, del Cdédigo Federal de Procedimientos Penales, del Cdédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, de la Ley de Amparo Reglamentaria de los
articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de la Ley de
Extradicion Internacional, del Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comin y para
toda la Republica en Materia Federal, de la Ley Federal de Responsabilidades de los
servidores publicos, de la Ley Organica del Tribunal Fiscal de la Federacién, de la Ley del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal, de la Ley Federal para Prevenir y
Sancionar la Tortura, de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal y de la

Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion
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cual se reformo el precepto aludido del Cédigo Civil Federal, al publicarse el
Decreto en el Diario Oficial de la Federacion del 10 de enero de 1994. En lo
que respecta a la reparacion por parte del Estado, no se avanzo respecto al
texto anterior, pues se indicé en la exposicion de motivos que la forma de

reparacion, seria de la siguiente forma:

(-..)

subsidiaria en los demas casos, esto es, cuando la conducta ilicita del servidor
publico es culposa, supuesto este ultimo no significativo para la proteccion de los
Derechos Humanos... En concreto, y en lo que respecta al Codigo Civil vigente
para el Distrito Federal, también de aplicacion federal, se propone que el Articulo
1928 termine en el parrafo relativo a su primer punto y seguido, y que en el 1927
se hable de servidores publicos. Esto podria estimarse innecesario, tomando en
cuenta la interpretacion que pueda hacerse del precepto, pero asi se obtendra una
indiscutible claridad. Por la misma razén, conviene invertir el orden de dichos
preceptos y, en materia de dafio moral, es preciso hacer la adecuaciéon numeérica
correspondiente en el Articulo 1916, con la finalidad de que se recoja en el tercer
parrafo de éste, la invocacion de los Articulos 1927 y 1928 en la nueva versién que
se propone.

Para Alvaro Castro Estrada, la reforma del articulo arriba trascrito,

mas alla de la actualizacion de algunos términos del dispositivo que se comenta
[articulo 1927 del Cddigo Civil], la Unica novedad que vale la pena sefialar fue la de
facilitarle al particular o administrado que hubiere resentido la intencionalidad® de
un acto ilicito doloso, el procedimiento de reparacion debida, toda vez que en tales
exclusivos casos podria demandar directamente al Estado, sin preocuparse de la
solvencia del servidor publico. De esta manera, el demandante se ahorraria tiempo
y gastos varios, siempre y cuando estuviera cierto de haber identificado o
individualizado al servidor publico causante del dafio y perjuicio, asi como de poder

acreditar la intencionalidad dolosa de su conducta activa u omisiva.

El 22 de abril y el 16 de junio de 1999, el grupo parlamentario del PRI,
presento dos iniciativas de reforma a la Camara de Diputados, por la cuales se
modifico la denominacion del Titulo Cuarto y se adicioné un segundo parrafo al
articulo 113 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
materia de responsabilidad patrimonial del Estado, que derivaron en la reforma
constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 14 de junio de
2002.

En la exposicién de motivos se sefalé que la reforma de 1994 al Codigo
Civil Federal, no resolvio completamente el problema, ya que son posiciones

hoy superadas por la doctrina mas actualizada sobre tan importante y

36 Castro Estrada, Alvaro, Responsabilidad Patrimonial del Estado. México, Porrua, p.
201.
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trascendente tema para el Derecho Administrativo, ya que la responsabilidad
solidaria postula que el perjudicado pueda acudir indistintamente en contra del
servidor publico o del Estado para presentar su reclamo; mientras que bajo un
régimen de responsabilidad directa, es el Estado el unico responsable frente al
particular para efectuar el pago de la indemnizacion correspondiente, sin
perjuicio de que posteriormente el Estado pueda exigir en via de regreso el
pago hecho al particular lesionado, en contra del servidor publico que sea
declarado responsable por falta grave.

En la actualidad, las disposiciones juridicas que abordan aspectos
relacionados con la responsabilidad patrimonial del Estado, tienen como criterio
rector un enfoque de responsabilidad civil subsidiaria y solidaria —previsto en
los codigos civiles—, asi como un sistema de responsabilidad administrativa de
los servidores publicos —previsto en las leyes de responsabilidades de los
servidores publicos—, que en ciertos casos facilita el resarcimiento de los
dafnos y perjuicios causados a un particular, mas no constituye un auténtico
sistema de responsabilidad patrimonial del Estado, sino de los servidores
publicos.

Estos sistemas de responsabilidad no satisfacen las expectativas de una
sociedad cada dia mas exigente y participativa, ya que la naturaleza indirecta y
subjetiva de la responsabilidad del Estado como la regula el Derecho Privado,
ha demostrado su incapacidad para resolver adecuadamente los problemas de
indemnizacion a que tienen derecho los particulares cuando el Estado les
infiere dafos y perjuicios, a través de sus 6rganos representativos, es decir, los
servidores publicos...”.

En esa guisa, la nueva garantia constitucional, qued6 contemplada, de la

siguiente forma:

Art. 113.- (...)

La responsabilidad del Estado por los dafos que, con motivo de su actividad
administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares, sera
objetiva y directa. Los particulares tendran derecho a una indemnizaciéon conforme
a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes.

La modificacién constitucional, permitirian desarrollar mas adelante, a
través de una ley reglamentaria de la materia, un sistema de responsabilidad
directa y objetiva del Estado, en mérito del cual se reconoceria la obligacion de

éste, de resarcir los dafios y perjuicios que cause a los particulares, cuando
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éstos no tengan la obligacién juridica de soportarlos y, al mismo tiempo,
impulsar la eficiencia y el control de las actividades estatales en su conjunto.

De esa manera, es como nacio el marco constitucional la Ley Federal de
Responsabilidad Patrimonial del Estado, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion de 31 de diciembre de 2004, que regula la garantia constitucional
contemplada en el articulo 113 constitucional, y que cuenta con dos reformas a
la fecha: 1) 30 de abril de 2009; y, 2) 12 de junio de 2009.

Establecido lo anterior, el dia 24 de septiembre de 2002, se presento el
proyecto de Decreto de Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del
Estado, por los Senadores de la LVIII Legislatura del Honorable Congreso de la
Unién, en uso de la facultad que les confiere el articulo 71, fraccion Il, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y el articulo 55,
fraccion Il, del Reglamento para el Gobierno Interior del Congreso General de
los Estados Unidos Mexicanos.

La exposicion de motivos, resaltd la importancia del establecimiento de
la nueva garantia, al indicar que con la reglamentacién se superdé la etapa de
retraso que imperaba en nuestro pais en materia restitutoria del Estado, al
optar por el establecimiento expreso de —upa nueva garantia que protege la
integridad y salvaguarda patrimonial de los individuos respecto de la actividad
administrativa del Estado y establece el deber del Estado de reparar las
lesiones antijuridicas que con su actividad cause en el patrimonio de todo
individuo que goce de dicha garantia...”.

A mas de un lustro de la implementacion de la responsabilidad
patrimonial del Estado, comienza con mediana velocidad su florecimiento; se
han tenido importantes avances legislativos en abril de 2009, al legislar las
crecientes exigencias de proteccion de los derechos y de las libertades
fundamentales para hacer compatible la obligacidon patrimonial prevista en
articulo 20., respecto de las recomendaciones de la Corte y Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, con las que emita la Comision Nacional
de los Derechos Humanos para dar cumplimiento a las recomendaciones
relativas, a efecto de brindar al agraviado la posibilidad de acceder a una
reparacion de dafo a través del sistema no jurisdiccional de proteccion de los

Derechos Humanos, previsto en orden juridico nacional.
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Ademas, a partir de junio de 2009 el procedimiento de responsabilidad
patrimonial en via jurisdiccional debera ajustarse, a lo dispuesto por la Ley
Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, ya que se hacia
referencia al Cddigo Fiscal de la Federacidn, especificamente en el titulo
correspondiente al procedimiento contencioso administrativo el cual ¢ fue
derogado de dicho ordenamiento al crearse la Ley antes referida.?’

En el ambito jurisdiccional, la interpretacién que ha realizado el Poder
Judicial de la Federacion, inicia a nutrirse de criterios, consolidando doctrina
jurisprudencial, al publicarse en el Semanario Judicial de la Federacion y su

Gaceta, 5 tesis de jurisprudencia

327 publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 1 de diciembre de 2005, con 4

reformas a la fecha: 1) 27/12/2006; 2) 22/01/2009; 3) 12/06/2009; y, 4) 28/01/2010.
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CONCLUSIONES

El cambio es un rasgo inherente al ser humano, y en él debe hallarse no
un afan de acomodamiento a las circunstancias sino de asimilacion de los
signos del tiempo.

La densidad del cambio que importa el presente trabajo, puede
resumirse, afirmando que, si por siglos se perpetuaron las caracteristicas del
legalismo formal, en los ultimos decenios se ha ido imponiendo el paradigma
del Estado constitucional de Derecho.

Imperativo es observar que este nuevo parametro de legitimidad no se
limita a rectificar el modelo precedente, porque humaniza la letra, hasta
entonces inerte del ordenamiento juridico, llenandola de valores y principios.

Nuestra postura respecto al Estado constitucional de Derecho, es una
reformulacion del Estado, desde sus bases hasta sus objetivos mas elevados y
determinantes, de lo que es el Derecho en su naturaleza y génesis, en su
interpretacién y aplicacién, incluyendo las fuentes, las conexiones con la
sociedad en democracia, la interpenetracion del orden juridico interno con el
internacional y otros vectores de semejante importancia.

Desde el nuevo modelo que analizamos, es elemento esencial una
mayor independencia del Derecho con respecto al Estado, a la ley, y a la
soberania. Asi el Estado constitucional de Derecho, representa la aproximacion
maxima de materializacion ideoldgica de la sociedad contemporanea.

En este modelo, el constitucionalismo humanista se extiende horizontal y
verticalmente, penetrando en las mas variadas disciplinas de un sistema
juridico, debiendo impregnar todas las actuaciones estatales y, no cabe duda,
también las conductas de los particulares sin excepcién. Este es el fenémeno
de irradiacion o efecto reflejo que surge de la normativizacion del Derecho.

El eslabon ideoldgico que permitidé avanzar hacia el tiempo de los
derechos, lo constituyé el nacimiento de los 6rganos especializados garantes
de los textos fundamentales de cada Estado, tras una experiencia amarga de
violaciones a los derechos fundamentales en occidente.

El modelo normativo, fue cristalizado con la evolucion de los siguientes

principios rectores:
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a) La adopcién de la dignidad humana como premisa axioldgica
normativa. Después de doscientos afos de historia constitucional moderna,
poseemos ya un mejor entendimiento de lo que distinguié este desarrollo desde
sus inicios: la dignidad humana configura el portal a través del cual el sustrato
igualitario y universalista de la moral se traslada al ambito del Derecho.

La idea de la dignidad humana es el eje conceptual que conecta la moral
del respeto igualitario de toda persona con el Derecho positivo y el proceso de
legislaciéon democratico, de tal forma que su interaccion puede dar origen a un
orden politico fundado en los derechos humanos. En otras palabras, la dignidad
humana, constituye la fuente axiolégica de todos los derechos fundamentales

que derivan su sustento.

b) La reconfiguracion de la soberania popular. Un sistema de control
social de los Estados, lo constituyo el principio de soberania.

En nuestro Estado constitucional no podemos seguirla concibiendo como
se entendi6 a principios del siglo XIX, por una pluralidad de razones, la primera,
por razon teleoldgica al observar su génesis viciada del principio de soberania
popular en nuestro sistema juridico, en un segundo plano, por la dinamica de
las relaciones sociales de nuestra época, en la cual la construccion ideoldgica
de proteccion de los derechos humanos se ha expandido en todo el mundo,
creando una influencia mutua vy retroalimentacion entre el Derecho
internacional y los sistemas nacionales.

Sin duda, este principio representa un gran reto para los sistemas
juridicos contemporaneos, pues, a partir de la mitad del siglo XX, se han venido
creando sistemas de proteccion supra constitucionales, que tienen por objeto
establecer los lineamientos minimos de actuacion de los Estados respecto a los

derechos humanos de sus habitantes.

c) Una redimension de los postulados clasicos de la division de
poderes. La Optica tradicional sobre la divisibn de poderes, ha sido
abandonada paulatinamente mediante interpretacion constitucional.

La percepcion tradicional de que las funciones del legislativo sélo

radican en hacer leyes, al ejecutivo le corresponde su implementacion, y al
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Judicial ser la ultima boca de la ley, ha sido superada desde el ambito teorico y
jurisprudencial.

Por lo que respecta a nuestro Tribunal Constitucional genuino, mediante
jurisprudencia creativa ha consolidado a nuestro texto constitucional, en una
Constitucion viviente, que se adapta a la realidad mundial actual. Ya no resulta
extrafio que los 6rganos legislativos, administrativos y jurisdiccionales llevan a
cabo cada uno, en cierta medida, actos materialmente legislativos,
administrativos y jurisdiccionales, para dotar al Estado constitucional de

Derecho en un modelo eficaz de proteccion.

d) La concepcién de la Constitucion como una verdadera norma
juridica. De grado en grado el Estado constitucional de Derecho ha llegado a
la norma constitucional representante del apice y cumbre del ordenamiento
juridico, no es una ley mas ni mucho menos un compendio de buenas
intenciones politicas, es una norma fundamental. Es si se quiere decir, la fuente
de todas las disposiciones de un sistema juridico; es la que establece la
organizacion del Estado, sus 6rganos y funciones; las normas constitucionales
no pueden ser contradichas por ninguna disposicion; su texto siempre ha de
tener una significacion acorde a los valores y principios, que la conviertan en un

organismo vivo.

e) La creacién de un sistema integral de garantias constitucionales.
Un Estado constitucional de Derecho se caracteriza por la creacion de
garantias constitucionales tendientes a proteger el texto constitucional. A efecto
se han sistematizado en garantias constitucionales de las libertades, que van
encaminadas a salvaguardar los derechos fundamentales; garantias
constitucionales organicas, tendientes a equilibrar las atribuciones vy
competencia constitucional de los distintos 6rganos de gobierno; garantias
constitucionales fransnacionales, que son establecidas en el texto
constitucional doméstico para aceptar la jurisdiccion supraconstitucional de
tribunales especializados en materia de proteccion de derechos humanos, en
ese sentido mediante el establecimiento de clausulas abiertas de interpretacion

o de limitaciones constitucionales expresas en el texto fundamental como lo es
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la aceptacion de la competencia de la Corte Penal Internacional en el articulo
21 constitucional.
El Estado mexicano, debera en sus distintos 6rganos de gobierno,
perfeccionar el sistema de garantias constitucionales de nuestra Constitucion.
Debera replantear la eficacia practica y jurisprudencial que han tenido a
partir de 1995, fecha en que inici6 la etapa de desarrollo e inicio de muchas

garantias constitucionales.

f) La supremacia constitucional del Estado constitucional. En toda
actividad, el ser humano siempre tiende a jerarquizar la importancia o el valor
de un fenébmeno.

En particular, la supremacia constitucional ha sido redimensionada por
las nuevas tendencias juridicas y por la preocupacion de salvaguardar los
derechos humanos y fundamentales.

Nuestro Estado constitucional no ha sido estatico sobre esa tendencia,
sin embargo, los nuevos derroteros que enfrentamos superan en gran medida
la nocidn piramidal de los ordenamientos juridicos.

Los derechos humanos han hecho de esa piramide una red proteccion,
en la cual no importa la categoria de la disposicion, lo importante es la eficacia
que tenga para protegerlos.

El Estado constitucional mexicano atraviesa por una etapa de
constitucionalizacion del Derecho internacional de los derechos humanos, en
general, todos los Estados Latinoamericanos, gracias a la expansion y
aceptacioén del sistema de proteccién interamericano de derechos humanos.

Son muchos los retos que tan soélo la jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos trae para la justicia constitucional
mexicana. Resolver adecuadamente dichos problemas sera tarea ineludible de
nuestro Tribunal Constitucional en los afos proximos, y nos jugamos en ello
nada menos que la proteccién de la dignidad de las personas y el prestigio de

nuestra nacion ante el mundo.

f) La edificacion de los tribunales constitucionales como maximos
protectores y renovadores de los textos constitucionales. Un Estado

constitucional de Derecho es sinénimo de un Estado judicial de Derecho, y del
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abandono de las posturas ideoldgicas clasicas del legalismo juridico. Ese
cambio ideoldgico ha sido producto del establecimiento de tribunales
constitucionales, independientemente del modelo que adopten para su
configuracion.

Los tribunales constitucionales son los maximos guardianes del texto
constitucional; sus jueces constitucionales son encomendados a garantizar el
derecho de todos, de vivir a la Constitucion en nuestra época.

La responsabilidad que radica en los 6rganos especializados, representa
la proteccién de nuestros derechos fundamentales, que es la razén de ser de

un Estado constitucional.

Ha sido precisamente la evolucién de los tribunales constitucionales |o
que ha transformado la visidbn normativa de cada Estado. La evoluciéon como
toda institucion ha sido gradual.

Su desarrollo puede ser analizado en dos vertientes: 7) un origen
material, 2) un origen cientifico. El primer modelo comprende el establecimiento
de los primeros organos especializados de control constitucional a inicios del
siglo XX. El segundo inicié6 su configuracion al finalizar la Segunda Guerra
Mundial con una plena conviccion de que los derechos humanos no pueden ser
violentados por nada ni nadie, ni bajo ninguna circunstancia.

A su vez, pueden ser analizados bajo dos realidades, la experiencia
europea, y la experiencia en latinoamericana. En los modelos europeos, existe
la etapa pionera, que se resume en los primeros trazos de Hans Kelsen en
Austria; la etapa de legitimacion, con la reestructuraciéon de la Corte
constitucional austriaca en 1945; la etapa expansiva, a partir de la década de
los setenta, con un desarrollo impresionante en los Estados europeos.

La experiencia en América Latina es muy distinta a la europea, en parte
la razdn es por qué se adoptd el sistema americano de control judicial de las
leyes, lo que no quiere decir que haya sido perjudicial, pues como sabemos, la
realidad social, econdémica y politica es muy distinta en el continente
americano.

Han sido precisamente los Estados latinoamericanos los que han roto el
esquema clasico de un control concentrado de constitucionalidad

encomendado a un érgano especializado.
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Observamos que a partir de la década de los ochenta del siglo pasado,
existen: a) cortes o tribunales que se encuentran fuera del Poder Judicial; b)
tribunales constitucionales situados dentro del Poder Judicial; c¢) salas
constitucionales autbnomas que forman parte de las cortes supremas; d) cortes
supremas o tribunales ordinarios que realizan las funciones de un Tribunal
Constitucional; y, e) salas constitucionales de caracter local.

Es decir, para que exista eficacia del control de constitucionalidad, no se
requiere un organo fuera del Poder Judicial, al que se le encomiende esa labor.

Es mas, nuestro Tribunal Constitucional genuino realiza las funciones de
Tribunal Constitucional siendo cabeza del Poder Judicial de la Federacion.

Sin entrar en detalles, la Suprema Corte mexicana es tan poderosa
como cualquier otro Tribunal Constitucional.

Aunque la afirmacion anterior, no es compartida por algunos sectores de
la doctrina nacional; sus argumentos se centran en afirmar los efectos
negativos de que nuestra Suprema Corte tenga funciones legislativas y
positivas; y en una anacronica formacion juridica que argumenta que los
tribunales constitucionales existen desde el siglo XIX, curiosamente sin haber
sido desarrollados los postulados de la teoria del proceso, y menos aun, sin el
desarrollo de los derechos fundamentales a mitad del siglo XX.

Ha sido precisamente la teoria del proceso la que ha dotado a los
tribunales constitucionales de elementos tedricos para desarrollar su funcién.

En lo que nos interesa, para el control de constitucionalidad, se han
disefiado, atendiendo a diversos criterios, distintos sistemas que agrupan
instrumentos y mecanismos para dicho control, ya sea atendiendo al 6rgano
que predominantemente tiene a su cargo dicha funcion o la naturaleza de los
instrumentos y mecanismos técnicos y juridicos que se utilizan para ello.

Se han sistematizado dos modelos de control de constitucionalidad: el
sistema control politico de constitucionalidad y el sistema control jurisdiccional
de constitucionalidad; de estudio mas reciente han identificado sistemas
hibridos o mixtos, con cierta inclinaciéon hacia uno u otro dependiendo del
sistema de control constitucional de cada pais.

En el sistema de control jurisdiccional de constitucionalidad, a su vez la

doctrina reconoce dos modelos, los que clasicamente se denominaron como:
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(@) modelo de control jurisdiccional difuso o de la judicial review (revision
judicial); y (b) modelo de control jurisdiccional concentrado.

Los jueces constitucionales orientan los modelos hacia una defensa
jurisdiccional de la Constitucion, de modo que ningun tipo de acto y ningun
comportamiento politico este alejado del imperio de la Constitucién, para asi
consolidar la supremacia constitucional, principio imprescindible para Ia
democracia constitucional.

Son precisamente los jueces constitucionales los que deben actuar
como verdaderos sefiores del Derecho en los Estados constitucionales. Su
actuar debe estar conforme a los mas elevados principios éticos, pues en sus
manos esta nada menos que nuestros derechos fundamentales, y el cauce de
nuestro Estado.

Los jueces constitucionales deben militar en el partido de la Constitucion,
el cual se ubica mas alla de los partidos politicos. Su animo debe estar guiado
solamente, todos los dias y en todo momento, por la voluntad de Constitucion,
por un compromiso personal indeclinable de hacer valer en la realidad, frente a
todo y frente a todos, lo que ordena la Constitucion.

Los jueces constitucionales deben hacer interpretaciones dinamicas con
sentido humano y responsabilidad. Deberan tener la conviccion de ajustar su
formacion a las necesidades cotidianas y a las reformas que pretenden ajustar
la justicia constitucional al siglo XXI.

Asi la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén, ha experimentado
diversos cambios estructurales y competenciales.

De tribunal casacionista del siglo XIX, se convirti6 en Tribunal
Constitucional en germen con la oleada de reformas judiciales en América
Latina. Las reformas de 1987 marcaron un primer escalon para la trascendental
reforma del 31 de diciembre de 1994, en la que pasdé de ser un Tribunal
Constitucional en germen a un Tribunal Constitucional genuino.

Los cambios estructurales son s6lo una parte de la reforma judicial mas
importante en el siglo XX. Sumado a lo anterior, se configur6 en nuestra
Constitucion un sistema de garantias constitucionales que vinieron a renovar la
jurisdiccién constitucional de nuestro Estado constitucional de Derecho.

Las principales garantias constitucionales en el ambito federal que

integran parte del estudio del Derecho procesal constitucional mexicano son:
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(1) juicio de amparo (arts. 103 y 107); (2) controversia constitucional (art. 105,
fracc. 1); (3) accion abstracta de inconstitucionalidad (art. 105, fracc. Il); (4)
procedimiento de investigacion de la Suprema Corte (art. 97, parr. 2); (5) juicio
de revision constitucional electoral (art. 99, fracc. IV); (6) juicio para la
proteccion de los derechos politico electorales del ciudadano (art. 99, fracc. V;
(7) procedimiento no jurisdiccional para la proteccion de los derechos humanos
(art. 102, apartado B); (8) juicio politico (arts. 110 y 76, fracc. VII); vy, (9)
responsabilidad patrimonial del estado (art. 113, parr. 2).

Por razon de método y atendiendo a una estricta técnica de clasificacion,
para esbozar nuestra postura, hemos decidido clasificarlas atendiendo a si
pertenecen a garantias constitucionales de caracter jurisdiccional o no

jurisdiccional.

1. Jurisdiccionales

a. Accion abstracta de inconstitucionalidad. A pesar de los estudios
de la tradicion constitucionalista mexicana, la accion de inconstitucionalidad
nacié con la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de Ila
Federacion del 31 de diciembre de 1994. Fue reglamentada en la Ley
Reglamentaria de las Fracciones | Y Il del Articulo 105 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada el 11 de mayo de 1995.

En sus inicios se llegd a pensar que seria una garantia constitucional
que de nada serviria a nuestro sistema juridico. Fue a partir del afio 2000,
cuando inicié un desarrollo inimaginable. En 2007 se tuvo el mayor numero de
asuntos resueltos y el mayor numero de criterios interpretativos. Se debe poner
especial interés en materia electoral, pues, esa materia es la de mayor estudio
en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Esta garantia constitucional constituye un interés cada vez mayor por
parte de la sociedad. Por su caracteristica de analizar en abstracto normas
generales, reformas controvertidas son analizadas finalmente en las ponencias
del Tribunal Constitucional genuino. Al respecto, sera importante ver los
razonamientos de los jueces constitucionales con la presion de opinion publica,

que lejos de obstruir el desarrollo de la garantia, la legitiman y la fortalecen en
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nuestro Estado constitucional de Derecho, en el que es indispensable la

transparencia.

b. Controversia constitucional. Constituye una de las garantias
constitucionales mas antiguas en nuestro sistema juridico, es mas, mucho
antes de que se edificara el Juicio de Amparo. A pesar de estar regulada en la
Constitucion de 1824, se perfild como la garantia constitucional del olvido. Fue
hasta la reforma constitucional de 1994, cuando se tomo en serio su aplicacion,
a pesar de que a partir de 1917 la Suprema Corte conocié de 28 asuntos, de
los que fueron resueltos seis conflictos competenciales, y s6lo uno con efectos
similares a los actuales.

El afo 2002, fue paradigmatico, se dictaron 352 sentencias, aunque esa
carga de trabajo no se vio reflejada en la doctrina jurisprudencial, pues solo se
publicaron treinta y siete tesis de jurisprudencia y trece tesis aisladas.

También son una gran carga de trabajo en nuestro Tribunal
Constitucional genuino, resaltando la materia presupuestal.

Sin duda, el fendmeno trascrito debe ser analizado con mayor
profundidad, para obtener una soluciéon que permita que la carga de trabajo de
las controversias constitucionales, no se limite solo a este tipo de asuntos, que
no sea el mes de febrero cuando mas se reciben demandas, después del inicio

de un ejercicio fiscal.

c. Juicio de Amparo. Reflexionar sobre la garantia constitucional de
mayor identidad en nuestro Estado constitucional, constituye una de las mas
grandes responsabilidades para la tinta académica. Lo anterior, por desgracia,
no ha sido tomado en cuenta por la tradicidén constitucionalista mexicana.

Esbozaremos algunos puntos que seran de especial estudio una vez

publicada la reforma integral.

1. Derechos humanos. Al integrar como objeto de proteccién a los
tratados internacionales en materia de derechos humanos, se nos abre un
abanico de proteccién de nuestros derechos humanos. Se integrara en nuestro
sistema un bloque de constitucionalidad. Cuando exista la vulneracién de los

derechos fundamentales, ademas de utilizar las herramientas domésticas como
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la jurisprudencia nacional, se podra citar en los conceptos de violacion
jurisprudencia convencional sea confirmativa, interpretativa, e integradora, por
ejemplo, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sin duda el nivel
argumentativo de los jueces constitucionales mejorara, pues, no solo se
dedicaran a interpretar el derecho nacional, también deberan ser jueces

interamericanos.

2. Declaratoria general de inconstitucionalidad. Su relevancia estriba en
que habra de reformar no sélo el juicio de amparo sino la interpretacion misma
del conjunto de ordenamientos que conforman nuestro orden juridico.

En un pais con serias desigualdades econdmicas y sociales es una
injusticia la permanencia de normas inconstitucionales y su obligatoriedad para
la inmensa mayoria de los gobernados, solo porque no promovieron un juicio

de amparo, a pesar de haber sido declaradas inconstitucionales.

d. Juicio de proteccion de los derechos politicos-electorales. Los
derechos politico-electorales, son uno de los temas mas relevantes para un
Estado constitucional de Derecho. Por muchos afnos carecieron de proteccion
eficaz, al no ser reconocidos como derechos fundamentales. Los argumentos
estribaban en que no se contemplaban entre los primeros 29 articulos de
nuestra magna, a lo que llamaron garantias individuales, lo anterior forma parte
de la ideologia anacronica de la tradicion, y de los propios criterios de los
integrantes de la Quinta y Séptima Epoca de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.

En México el derecho politico a ser electo es efectivamente un derecho
de doble fuente. La Constitucién Mexicana reconoce en el derecho politico o de
participaciéon democratica el derecho de los ciudadanos mexicanos a ser
votados para todos los cargos de eleccién popular (art. 35, Il). Ese mismo
derecho esta reconocido en la Convencion Americana, como el derecho de
votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la
voluntad de los electores, autorizando a la ley a establecer su reglamentacion

dentro de ciertos parametros (art. 23).
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Nuestro sistema tuvo que ser ajustado debido a la falta de operatividad
de la garantia constitucional en mencion.

La premisa que orientara los nuevos pasos del Juicio de proteccion de
los derechos politicos-electorales, sera ajustarse a los lineamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que sostuvo que un Estado parte de la
Convencién Americana no esta autorizado para excluir del control judicial a
actos como las leyes electorales o los actos de la administracion electoral, que
desarrollan los derechos reconocidos en la Constitucion, en las leyes o en

dicho instrumento.

e. Revision constitucional electoral. Tiene como objetivo central,
establecer la posibilidad de combatir la inconstitucionalidad de los actos o
resoluciones de las autoridades electorales de las entidades federativas en los
procesos de eleccion de los titulares o integrantes de los poderes ejecutivos y
legislativos de los estados y del Jefe de Gobierno y Asamblea Legislativa del
Distrito Federal, asi como de los ayuntamientos de los municipios y de los
organos politico-administrativos del Distrito Federal.

Sera muy importante que el Tribunal Federal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion, perfecciones su facultad para decidir la no aplicacion de
leyes electorales contrarias a la Constitucion Federal, en armonia con la
calidad de Tribunal Constitucional que la propia Constitucién reserva para la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

2. No jurisdiccionales

a. Facultad de investigacion. A través de la reforma integral en materia
de derechos humanos se traslada a la Comision Nacional de los Derechos
Humanos (CNDH) la facultad de investigacion de violaciones graves a las los
derechos fundamentales que hasta ahora pertenece a la Suprema Corte.

Con esta modificacién, argumentan que se libera a la Corte de una
facultad que hasta ahora minaba su legitimidad, y se amplia el alcance de la
CNDH en su tarea defensora, otorgandole también la facultad de presentar las

denuncias correspondientes.
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Lo cierto es que desconocen la evolucion que ha tenido caso a caso, y
por medio de interpretacidn constitucional, y de la definicién de los alcances del
unico acuerdo que regula la materia. Ello es normal, sin embargo, la verdadera
responsabilidad es del 6érgano reformador de la Constitucion, al omitir regular
una ley reglamentaria del parrafo segundo del articulo 97 constitucional. El
traslado a la CNDH, es una crénica de una evolucién jurisprudencial y de un
retroceso constitucional.

Con esta aventura legislativa, sucedera lo siguiente:

1. Se olvidaran de los avances metodoldgicos que ha tenido la Suprema

Corte de Justicia de la Nacién, en la elaboracién de los proyectos.

2. Se truncara el avance de la facultad de investigacion; debemos
comparar su desarrollo con las acciones de inconstitucionalidad, que también,
poco a poco, se han ido consolidando a través de la interpretacion

constitucional.

3. No existira un punto de comparacion entre la infraestructura del Poder
Judicial de la Federacion y la Comisién Nacional de los Derechos Humanos,
para investigar violaciones en materia de derechos fundamentales. La practica
demuestra que tienen mucha relacion con la materia penal, rama del Derecho
de mayor conocimiento para los Juzgados de Distrito y Tribunales Colegiados

de Circuito.

b. Facultades del Senado de la Republica. El Senado de la Republica
tiene consagradas dos garantias constitucionales: 1) la desaparicion de
poderes de una Entidad Federativa; y, 2) la solucion de los conflictos limitrofes
de las entidades federativas.

La primera es regulada en Ley Reglamentaria de la fraccion V del
Articulo 76 de la Constitucion General de la Republica (LRFV76CGR),
publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el 29 de diciembre de 1978.

La segunda se encuentra regulada la Ley Reglamentaria de la Fraccion
VI del Articulo 76 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el 31 de agosto de 2007.
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La desaparicidn de poderes ocurre cuando se quebranten los principios
del régimen federal y en segundo cuando los titulares de los 6rganos
constitucionales abandonen el ejercicio de sus funciones, a no ser que medie
causa de fuerza mayor

La segunda facultad esta destinada a resolver cuestiones politicas,
entendidas enumeradas en el articulo 3o0., de la ley reglamentaria, que se
traducen en 1) diferencias politicas, 2) colaboracién entre poderes, 3)
expresiones mal intencionadas, 4) enfrentamiento fisico, 5) alteracién del orden

constitucional, 6) actos u omisiones en perjuicio de otros.

c. Juicio politico. El mecanismo para iniciar el juicio politico se
encuentra establecido en la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos.

Corre a cargo del Poder Legislativo en dos etapas. La primera ante la
Camara de Diputados, quien funge como érgano instructor y de acusacion; y la
segunda ante la Camara de Senadores, quien funge como Jurado de
Sentencia, y en la que propiamente se desarrolla el juicio de responsabilidad de
conformidad con lo establecido por el articulo 22 y subsecuentes de la Ley

Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos.

d. Recomendaciones de los organismos protectores de Derechos
Humanos. Los argumentos constituyen criterios que pueden volver a utilizarse
por los drganos protectores de derechos humanos. El efecto juridico de las
recomendaciones, en efecto, es declarativo pero con una vinculacién latente.

Es mas, los argumentos vertidos en las recomendaciones generales de
la Comision Nacional, o las recomendaciones de los organismos locales de
proteccidon, son utilizados en la practica por los operadores juridicos en la
elaboracion de sus demandas, o por la propia comision, en los procesos
constitucionales en los cuales tiene legitimacion activa, ademas, de los érganos
del Poder Judicial de la Federacion que se auxilian de los argumentos vertidos
para plasmarlos en la ratio decidendi de sus fallos.

Un ejemplo de lo anterior, lo observamos en las demandas de accién
abstracta de inconstitucionalidad que promueve la CNDH, en las cuales utiliza,

para tildar de inconstitucionales normas generales, los argumentos de
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recomendaciones, dotando a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de
elementos de analisis y decision. Al prosperar a buen puerto las demandas, los
argumentos expresamente transcritos en las demandas, cobran eficacia plena
al ser analizados en el fallo, aunque no sean elevados a rango de tesis de
jurisprudencia, recordemos que lo verdaderamente vinculante son los

razonamientos de la resolucion.

e. Responsabilidad patrimonial del Estado. La nueva garantia
constitucional, inicio su travesia el 24 de septiembre de 2002, al ser presentado
el proyecto de Decreto de Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del
Estado, por los Senadores de la LVIII Legislatura del Honorable Congreso de la
Unidén, en uso de la facultad que les confiere el articulo 71, fraccién Il, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y el articulo 55,
fraccion Il, del Reglamento para el Gobierno Interior del Congreso General de
los Estados Unidos Mexicanos.

A mas de un lustro de la implementacion de la responsabilidad
patrimonial del Estado, comienza con mediana velocidad su florecimiento; se
han tenido importantes avances legislativos en abril de 2009, al legislar las
crecientes exigencias de proteccion de los derechos y de las libertades
fundamentales para hacer compatible la obligacién patrimonial prevista en
articulo 20., respecto de las recomendaciones de la Corte y Comision
Interamericana de Derechos Humanos, con las que emita la Comision Nacional
de los Derechos Humanos para dar cumplimiento a las recomendaciones
relativas, a efecto de brindar al agraviado la posibilidad de acceder a una
reparacion de dafo a través del sistema no jurisdiccional de proteccion de los

Derechos Humanos, previsto en orden juridico nacional.
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