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Introduccion a la Accidn Publica de Inconstitucionalidad.

En el presente trabajo desarrollaremos una propuesta de Accion Publica de
Inconstitucionalidad, a partir de la Accion Abstracta de Inconstitucionalidad como
punto de partida y unico medio de control abstracto de constitucionalidad existente

actualmente en el sistema juridico mexicano.

En la Accion Abstracta, a su vez se analiza el rigido esquema de los sujetos
legitimados en donde, desde nuestra perspectiva, se hace necesario establecer un
medio de control abstracto de constitucionalidad iniciado por un determinado

porcentaje de ciudadanos.

En el primer capitulo se aborda el concepto de control de constitucionalidad, los
elementos integrantes, las distintas maneras en que se puede realizar ese control
de constitucionalidad dentro de nuestro sistema juridico mexicano, asi como los
sistemas de control que pueden existir tanto en nuestro sistema juridico, como en

otros.

Posteriormente, se estudia a los distintos sistemas de control de constitucionalidad,
cuyo fin es el preservar la supremacia de la Constitucion dentro del sistema juridico,
de esta manera pueden coexistir distintos medios de control de constitucionalidad

que contribuyan a dicha finalidad, resultando diversas clasificaciones.

La primera clasificacion —control de constitucionalidad realizado por érgano politico
o jurisdiccional-, considera clasica dentro del control de constitucionalidad, fue
originada por la discusion de dos grandes autores, Hans Kelsen representando al
normativismo, y Carl Schmitt que representaba al decisionismo. Esta discusién no
so6lo enfrentd a dos posturas totalmente diferentes, sino a dos formas de concebir al

defensor de la Constitucion.

Hans Kelsen propugnando el control de constitucionalidad realizado por un érgano
jurisdiccional, en donde la capacidad de eliminar la validez de una norma se
confiaba a un érgano ajeno a las demas funciones publicas, siendo un legislador

negativo, con la caracteristicas principal de ser un intérprete y aplicador directo de
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la Constitucion; mientras que Schmitt propone un defensor de la Constitucion
basado en la idea del poder neutro de Constant, alejado de las demas funciones
publicas, ajeno a las fuerzas que tratan de eliminar la unidad estatal, mediante estas
dos ideas, Schmitt propone al Presidente del Reich como defensor de la

Constitucion.

La diferencia entre estas dos posturas mas este enfrentamiento entre ideas dejé
como principal aportacion la clasificacion entre control constitucional realizado por
organo politico o jurisdiccional, que permite dividir a los sistemas de control de

constitucionalidad de acuerdo al 6rgano que lo realiza.

Una segunda clasificacion, se refiere al numero de érganos que realiza dicho
control, existiendo dos ramas principales: el sistema de control difuso o
norteamericano, y el sistema de control concentrado o austriaco, ademas
consideramos una tercera opcion, los sistemas mixtos, conformados por elementos

de los dos sistemas anteriores que pueden coexistir de manera independiente.

Una tercera clasificacion se refiere a la orientacion de la interpretacion
constitucional, dividiéndose en dos grupos: el control abstracto de
constitucionalidad, o control concreto de constitucionalidad. Esta clasificacion se
basa en la aplicacion o no de la ley considerada inconstitucional, sera diferente el
modo de instrumentacion de estas dos divisiones, ya que una tendra una accion
especializada para revisar la constitucionalidad de la ley, mientras que la otra,
dependera de un recurso, entendido como un elemento dentro de un proceso, para

estudiar su regularidad constitucional.

Se estudian también los distintos medios de control de constitucionalidad
establecidos en el sistema juridico mexicano, con mayor énfasis, la Accion Abstracta
de Inconstitucionalidad, esto con el fin de dar la pauta necesaria para el desarrollo

de la propuesta planteada en el presente trabajo.

En ese sentido, en el segundo capitulo, se analizan las Leyes Constitucionales de

1836, conocidas como las Siete Leyes, en donde se establecié un control de
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constitucionalidad encomendado a un 6rgano politico denominado el Supremo
Poder Conservador, considerando el contexto ideolégico que llevd a la
implementacion de dicho 6rgano especializado a controlar la regularidad

constitucional.

Constituye un antecedente a considerar es el Voto Particular del Diputado José
Fernandez Ramirez, respecto a la reforma de las Leyes Constitucionales de 1836,
en donde por primera vez se considera una control de constitucionalidad encargado
a un 6rgano jurisdiccional, en este caso a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,

bajo un procedimiento contencioso a decir de él.

Se establece también un control de constitucionalidad inspirado en el Voto particular
de Mariano Otero, en donde se consagra el recurso de reclamo, se podia declarar
una ley nula si fuera contraria a la Constitucién, teniendo un procedimiento
diferenciado para cada caso, segun el tipo de impugnacion, de una ley local o
federal, dependiendo del tipo de ley seria el sujeto legitimado de este recurso de
reclamo. Tuvo su repercusion -a nuestra consideracion- en el sistema juridico
colombiano de 1863, en la Constitucién de los Estados Unidos de Colombia, ya que

quien decidia la constitucionalidad de la ley impugnada bajo esa ley era el Senado.

Respecto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y las
reformas encaminadas a establecer un control abstracto de constitucionalidad, con
la reforma constitucional del 31 de diciembre de 1994, se establece la Accion
Abstracta de Inconstitucionalidad, como competencia exclusiva del Pleno de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Posterior a dicho medio de control de constitucionalidad, en una ley reglamentaria,
se dispone el listado de sujetos legitimados -Ley Reglamentaria de las Fracciones |
y Il del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos- y

el procedimiento para su sustanciacion.

En el tercer capitulo, referente al marco tedrico de la Accion Abstracta de

Inconstitucionalidad, se analiza al medio de control de constitucionalidad a estudio,
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su concepto, objeto, legitimacion procesal, improcedencia, tramite, recursos,
efectos de la resolucion y sus caracteristicas, considerando las perspectivas de la
ley reglamentaria, la doctrina y los criterios emitidos por la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion.

En el capitulo cuarto, se desarrolla la propuesta de la Accion Publica de
Inconstitucionalidad, a partir de un concepto, sefalando la diferencia esencial entre
la Accion Publica de Inconstitucionalidad y la Accion Abstracta de
Inconstitucionalidad, ya que la primera se presenta como un derecho del ciudadano
al acceso a la jurisdiccion, mientras que la segunda se consagra como un

instrumento eminentemente procesal.

Es asi que, el objeto de la Accion Publica se indaga a partir de la norma general,
para ser impugnada mediante esa accion, ya que toda expresion del poder publico
debe estar sujeta a control, no permitiendo ningun area que no esté sujeta a los
lineamientos constitucionales, esto con el fin de evitar el uso discrecional del poder

publico.

Asimismo, se estudian los distintos sistemas juridicos que contemplan actualmente
la Accion Publica de Inconstitucionalidad, ubicados sobre todo en Latinoamerica, de
los cuales se han tomado ciertos elementos importantes en particular, con el fin de
robustecer nuestra propuesta, aunados a algunas de las propuestas basicas del

pensamiento de Hans Kelsen.

Se aborda también, la necesidad de un mecanismo de control abstracto de
constitucionalidad iniciado por el ciudadano, tomando en particular para tal efecto la
postura de Peter Haberle, es decir, la sociedad abierta de los intérpretes de la
Constitucion y la necesidad de una via directa al ciudadano para su interpretacion -

para vivir su Constitucion-.

Otra postura que se utiliza para justificar la Accién Publica de Inconstitucionalidad
dentro del sistema juridico mexicano, es la de establecer al ciudadano como jugador

con veto, esto de acuerdo a George Tsebelis, ya que un jugador con veto es aquél
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que se necesita de su consentimiento para lograr un cambio en el stato quo, este
ultimo a través de la legislacion, de esta manera, los otros jugadores con veto
necesitaran del consentimiento del ciudadano para lograr un cambio en el stato quo
legislativo. Esta ultima idea fortalece de manera inmediata al ciudadano,
considerado como pieza importante dentro de la produccién normativa, si y sélo si,

una norma general afecta un derecho humano establecido en la Constitucion.

A partir de esas posturas se proponen los aspectos adjetivos de la Accidon Publica
de Inconstitucionalidad. Se tendra que legitimar al ciudadano en el listado del
articulo 105, fraccion Il constitucional, siendo necesario una reforma constitucional
que adicionen a este sujeto, entendido como colectividad, para posteriormente,

establecer el proceso en la ley reglamentaria.

Se sugieren diversas medidas para la legitimacién procesal, la improcedencia, el
tramite, los recursos y los efectos de la resolucion del proceso, configurados de tal
manera que sea lo mas breve posible, con el objeto de coadyuvar en la principal
objecion que presenta la Accion Publica de Inconstitucionalidad: el

congestionamiento de procesos en el rgano de control.

Los métodos utilizados en el presente trabajo: el analitico, consistente en separar
todos los elementos de un concepto o figura juridica, obteniendo su idea
fundamental, y con ello adaptarlos en distintos sistemas o utilizarlos para su
mejoramiento, o bien, descartarse por completo, este método ha sido utilizado en la
construccion del concepto de control de constitucionalidad, asi como en el de Accién

Abstracta y Publica de Inconstitucionalidad.

En cuanto a los antecedentes historicos se ha hecho uso del método histérico, con
este se pretende obtener los elementos necesarios, para conocer el contexto que

motivo la implementacién de ciertas instituciones juridicas dentro de un
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determinado sistema y que han servido de base evolutiva para preservar la

supremacia constitucional.

Otro método aplicado en el ultimo capitulo es el derecho comparado, esto con el fin
de obtener elementos valiosos de los distintos sistemas juridicos que contemplan la
Accién Publica de Inconstitucionalidad, para resolver el principal problema que se

presenta: la cantidad de acciones que tiene que resolver el 6rgano de control.

CAPITULO I. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
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1. NOCION DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

En el presente capitulo se realizara un breve tratamiento sobre el control de
constitucionalidad, para después analizar los distintos sistemas existentes para la
proteccion de la jerarquia constitucional, destacando a la accidén abstracta de
inconstitucionalidad como el medio abstracto de control de constitucionalidad,

utilizado como via directa para acceder a la jurisdiccidn constitucional.

La dificultad para encontrar un concepto generalizado de control de
constitucionalidad la explica el profesor Alberto B. Bianchi en su obra Control de

constitucionalidad.’

Teniendo en cuenta dicha situacién, cada autor presenta su propia nocion o

definicion, compartiendo ciertos elementos comunes.

El profesor Covian Andrade propone una definicion sobre control de
constitucionalidad, la cual se analizara para posteriormente utilizar ciertos

elementos para construir una nocién propia sobre ese concepto, tales como:

El concepto de poder politico, que es la materia controlada por la Constitucién y que
posteriormente sera comparada con ésta, para determinar si es compatible en
cuanto a su origen, su ejercicio y sus fines.? No importando las formas en que se

exprese dicho poder politico.

La nocidn de constitucionalidad, en donde el profesor Covian Andrade entiende a la
conformidad o correspondencia con la Constitucion, lo que implica una comparacién

entre un patron y la materia a comparar.

' B. Bianchi, Alberto, Control de constitucionalidad, 22 edicion, tomo |, Argentina, Abaco, p.35. Este
autor hace referencia al profesor Robert Carren el sentido que el control de constitucionalidad coloca
tanto al poder judicial (sistema difuso) como al tribunal constitucional (sistema concentrado) en un
permanente conflicto con los poderes politicos, lo que ha obligado a ir modelando en cada época un
concepto distinto de control constitucional, tanto en la forma de ejercicio como en lo atinente al fondo
de la cuestion.

2 Covian Andrade, Miguel, La Suprema Corte y el control de constitucionalidad, México, Centro de
estudios de ingenieria politica y constitucional, 2005, p. 8.
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Adicionalmente, se debe precisar que toda expresion del poder politico deberia
estar sometida al control de constitucionalidad, determinando su correspondencia o

no con la Constitucion y posterior anulacién o confirmacién de validez.

Con base en estos dos elementos (poder politico y constitucionalidad) surge la idea
de control de constitucionalidad como una comparacién entre un patron y la materia

a comparar, siendo el primero la Constitucion y la segunda el poder politico.

La definicibn que ofrece el profesor Covian Andrade sobre control de
constitucionalidad es: la verificacion de que las decisiones —actos u omisiones- de
quienes ejercen el poder politico por disposiciones de las normas juridicas,
corresponden formal y materialmente a la Constitucion y a las normas
constitucionales, con el propésito de que si determina que esa correspondencia no

existe, sean anuladas los efectos de esas decisiones —actos u omisiones.3

Siguiendo la linea marcada por este autor, y agregando ciertas reflexiones, como la
comparacion entre patron y materia a comparar, se ofrece una nocion de control de

constitucionalidad.

Entendemos al control de constitucionalidad como: la comparacién realizada por un
organo especializado o comun, entre un patrén especifico (u otros patrones de igual
jerarquia) y cualquier acto juridico general, incluyendo las omisiones, que estén
subordinados de manera inmediata a aquél, cuyo fin es la determinaciéon de
compatibilidad o incompatibilidad de éstos con el patron, y en caso de
incompatibilidad, la posible anulacion o desaplicacién de aquel acto juridico, o bien

pedir que se subsane esa omision.

De acuerdo a la pregunta ;Qué es el control de constitucionalidad? podemos
obtener la naturaleza del control, desde nuestra perspectiva, este control es una
comparacion, en virtud de dicha situacion se confronta un objeto respecto de otro,

determinando si hay una concordancia o no entre ellos.

3 Covian Andrade, op. cit., nota 2, p. 11.
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En consecuencia, los elementos en este caso son los siguientes: el patron
especifico (u otros patrones de igual jerarquia) y los actos juridicos generales,

mencion aparte merecen las omisiones del legislador.

Entendemos por patrén especifico a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y a los patrones de igual jerarquia como son los tratados internacionales

que contengan derechos humanos.

Partimos de la idea de Hans Kelsen sobre la Constitucion, entendida como un
principio donde se expresa juridicamente el equilibrio de las fuerzas politicas en un
determinado momento, es la norma que regula la elaboracion de las leyes, de las
normas generales en ejecucion de las cuales se ejerce la actividad de los érganos
estatales, tribunales y autoridades administrativas. Esta regla de creacion de las
normas juridicas esenciales de un Estado, de determinacién de los 6rganos y del
procedimiento de la legislacion, forma la Constitucion en sentido propio, originario y

estricto del término.*

La nocion de Hans Kelsen sobre Constitucion, prevé también ciertos principios,

direcciones y limites para el contenido de las leyes futuras.

Por lo que hace a la definicion de control de constitucionalidad que se propondra,
implicara la comparacion tanto de los procedimientos como del contenido general
de la Constitucion, respecto de cualquier acto juridico, asi como de omisiones y asi

determinar su constitucionalidad o inconstitucionalidad.

Respecto de las omisiones, si la Constitucion establece determinado acto o la
elaboracion de una norma, y el legislador no acata esa orden expresa de la Norma
Suprema, se estara en presencia de una omision legislativa, ya que no se ha
acatado la orden expresa de la Constitucidon, en el sentido de emitir cierto acto o

elaborar cierta norma.

4 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucién, Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, www.biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/31/tc.pdf , consultado el 19 de noviembre de 2013. p.
21.
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El segundo elemento dentro de la comparacion, es decir, la materia a comparar, son
los actos juridicos generales subordinados inmediatamente a la Constitucion,
incluyendo las omisiones, respecto a los primeros los consideramos en relacion a la
postura de Hans Kelsen acerca de la naturaleza de las funciones estatales, quien

los identifica con un caracter juridico (pues) son actos de creacién de derecho.®

Esto con el fin de que toda expresién del poder publico se someta a lo establecido
por la Constitucién, fortaleciendo el Estado constitucional de derecho y evitando el

uso discrecional de aquél.

La respuesta a la pregunta ;Quién debe realizar el control de constitucionalidad?
Nos indicara el 6rgano que realizara la comparacion, pudiendo ser un 6rgano
especializado o comun, bajo esta nocidén pretendemos agrupar tanto a los dos
sistemas de control jurisdiccional (difuso y concentrado), de manera que resulte
aplicable a los paises con sistema de control de constitucionalidad difuso y
concentrado, debido a que éstos tienen distintas formas de operar bajo un unico fin:

preservar la supremacia constitucional.

La respuesta a ¢ Cual es la finalidad de la comparacion entre cualquier expresion
del poder publico y el patrén especifico? Seria la determinacién de la compatibilidad
o incompatibilidad de la materia a comparar y el patron, esto con el fin de afirmar la
constitucionalidad o inconstitucionalidad del acto juridico emanado de cualquier

funcién publica.

En el caso de la inconstitucionalidad de cualquier acto juridico emitido en la funcién
publica, se daria la anulacion del acto irregular con respecto a la Constitucién, esto
en un sistema de control concentrado, o bien la inaplicacion del acto juridico en los

sistemas de control difuso.

Esta pequefa nocién de control de constitucionalidad no pretende dar respuestas a
otras cuestiones que seran tratadas posteriormente, sobre todo en los sistemas de
control de constitucionalidad, sino agrupar bajo ciertos aspectos a los dos grandes

5 Kelsen, Hans, op. cit., nota 4, p. 11.
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sistemas de control (concentrado y difuso) y ofrecer una idea general que pueda

ayudar a otras personas.
2. SISTEMAS DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
2.1CONCEPTO DE SISTEMA DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

De acuerdo a la Real Academia Espainola, una de las acepciones de la palabra
sistema, es aquel conjunto de cosas que relacionadas entre si ordenadamente

contribuyen a determinado objeto.®

Con base en esto, se podria intentar definir a un sistema de control de
constitucionalidad, como aquel conjunto de medios 0 mecanismos que relacionadas
entre si, ordenadamente contribuyen a preservar la supremacia de la Constitucion

dentro del ordenamiento juridico.

Consideramos que puede haber combinaciones de los diferentes medios de control,
uniendo diversos elementos para lograr el mismo resultado: preservar la

supremacia de la Constitucion respecto de todo el sistema juridico.

2.2 CLASIFICACION DE LOS SISTEMAS DE CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

2.2.1 POR LA NATURALEZA DEL ORGANO ENCARGADO DEL CONTROL
CONSTITUCIONAL

En este subtema analizaremos los distintos medios de control que adoptan los
sistemas juridicos para proteger la supremacia constitucional dentro del orden
juridico, es importante resaltar que dentro de aquéllos pueden actuar distintos tipos
de medios, en algunos casos dichos medios pueden complementarse o bien
funcionar de manera autonoma e independiente, cada uno con diferente manera de

operar.

2.2.1.1 CONTROL CONSTITUCIONAL POR ORGANO POLITICO

6 Portal de la Real Academia Espariola
http://lema.rae.es/drae/srv/search?id=yHfxyKIW{DXX2kpDVRWA consultado el 27 de noviembre de
2013.
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Los sistemas politicos o sistemas no judiciales de acuerdo al profesor Sagues
Néstor, son aquellos sistemas en los cuales se otorga al 6érgano parlamentario o
ejecutivo la funcion de realizar el control de constitucionalidad, es decir, se concede
la capacidad de anular los actos que sean inconstitucionales, la caracteristica

principal de este tipo de 6rganos es que son elegidos directamente por el pueblo.

El profesor Sagues Néstor afirma que el control es realizado por el parlamento o por
el ejecutivo, el primero se justifica por la tesis del centralismo democratico en donde
el érgano mas representativo del pueblo debe prevalecer sobre los demas, siendo

aquel que crea la ley, el mismo que la anule.

Respecto del ejecutivo, Saglies Néstor plantea la posibilidad de realizar el control
de constitucionalidad sobre el congreso mediante la interposicion del veto (por

razones de inconstitucionalidad).”
2.2.1.2. CONTROL CONSTITUCIONAL POR ORGANO JURISDICCIONAL

En esta clasificacion se confia dicho control a 6rganos estructurados como
tribunales constitucionales, accediendo a una jurisdiccion especializada mediante
una accion creada para tal fin, existiendo un procedimiento especial en el cual se
finaliza con una resolucion que cuenta con alcances tanto temporales como

personales.

Este tipo de control se otorga generalmente a la funcién judicial de un sistema
juridico, pues por la virtud de su imparcialidad y la capacidad del juez al someterse
a lo establecido por la ley (Constitucion), ya que éstos no soélo tienen la tarea de
interpretar, aun mas alla de la letra, el verdadero sentido de la ley, sino directamente
la tarea de juzgar de la validez de las leyes, o sea de su correspondencia a una

norma superior a las leyes mismas.®

En avanzada apuntariamos la idea de la existencia de dos sistemas de control, el

difuso y el concentrado, que se clasifican dependiendo del numero de érganos que

7 Saglies Néstor, Pedro, Elementos de derecho constitucional, 32 ed., tomo |, Argentina, Astrea,
2001, p. 174.

8 Cappelletti, Mauro, La justicia constitucional. Estudios de derecho comparado. México, Universidad
Nacional Auténoma de México. 1987, p. 40.
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analicen la correspondencia entre la Constitucion y la ley que se estime

inconstitucional, este tema sera analizado a profundidad con posterioridad.

Este control, indistintamente, si es realizado por un o&rgano jurisdiccional
especializado o comun, necesariamente se substanciaria mediante un
procedimiento judicial, diferenciandose entre control difuso o concentrado, pues el
primero se realizara de manera incidental, caso contrario con el segundo sistema,
en donde dicho control tendra una via especifica para resolverse, es decir, se creara

una accion especial.

Una vez concluido el procedimiento para ambos sistemas, se emitira una sentencia,
la cual tendra tanto diferentes tipos de alcance personal (efectos generales o Inter-
partes) como temporales (ex nunc o ex tunc), dependiendo si el sistema es difuso

0 concentrado.
2.2.1.3. (;QUIEN DEBE CUSTODIAR LA CONSTITUCION?

Para contestar a esta pregunta se abordaran las posturas de Carl Schmitt y a Hans
Kelsen acerca de quién deberia ser el protector de la Constitucion. En esta
controversia ambos autores presentan sus argumentos y defienden posturas
diametralmente opuestas respecto a dicho defensor, dado que parten de ideas

totalmente diferentes respecto de la Constitucion.

De acuerdo al profesor Lorenzo Cdrdova, en su obra La contraposicion entre
derecho y poder desde la perspectiva del control de constitucionalidad en Kelsen y
Schmitt, cada autor se basa en una teoria distinta, mientras que Schmitt sostiene la
idea que subordina el Derecho al poder, Kelsen consideré que el poder esta

subordinado al Derecho.

La base de la teoria de Schmitt, es el poder soberano, pues éste crea el Derecho,
prevaleciendo necesariamente sobre éste; para Kelsen parte de la idea de contraria
puesto que el poder esta instituido y regulado por el Derecho, en donde toda

expresion del poder esta sujeto a una norma que lo limita.

Un aspecto importante sobre estas dos teorias es el concepto de Constitucién, pues
dependiendo de la nocion de ésta sera el tipo de guardian de la Norma Suprema.
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Desde la postura de Schmitt, la Constitucion son decisiones politicas
fundamentales, en donde obviamente la posicion decisionista de este autor
considera que el Derecho tiene su raiz en la voluntad, y que la Constitucion es

decisién y no norma.

El concepto de Constitucidon para Carl Schmitt, lo identifica como la decision total
sobre la especie y la forma de la unidad politica de un pueblo,® por tanto, la
Constitucion es la expresion de la presunta unidad del pueblo que adquiere

conciencia de su existencia colectiva.?

El defensor de la Constitucion protegera a la Constitucion como unidad del pueblo,
razon suficiente para que dicho defensor se ubique en el terreno de lo politico,

apoyado por el pueblo aleman que lo ha elegido.

Para Kelsen, la politica es la busqueda de la convivencia pacifica, utilizando el
instrumento juridico por excelencia para lograr dicha situacion: la norma juridica.
Desde esta perspectiva, da por sentado un pluralismo necesario en el parlamento,
esto con el fin de que mediante la norma se logre una convivencia pacifica respecto

de los elementos parlamentarios.

Esto es importante recalcarlo, pues incluso dentro de la nocién de Constitucién de
Hans Kelsen, establece a ésta como el principio donde se expresa juridicamente el

equilibrio de las fuerzas politicas en un determinado momento.?

En cambio, para Schmitt, el pluralismo es una enfermedad que corrompe la unidad
del pueblo, entendido como sujeto colectivo unido por el reconocimiento de vinculos
de afinidad que le permiten identificarse y diferenciarse de otros pueblos,’?

necesitandose de un hombre fuerte capaz de neutralizar ese tipo de fuerzas.

9 Cérdova Vianello, Lorenzo, La contraposiciéon entre derecho y poder desde la perspectiva del
control de constitucionalidad en Kelsen y Schmitt, Instituto de Investigaciones Juridicas, México,
www.juridicas.unam.mx/publica/libre/rev/revlad/cnt7/cnt/cnt9.pdf

10 {dem.

" Kelsen, Hans, op. cit., nota 4, p. 21.

12 Schmitt, Carl, El defensor de la constitucion, 22 edicion, traduccion de Manuel Sanchez Sarto,
Espafa, Tecnos, 1998, p. 126.
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Habiendo establecido algunas ideas basicas sobre estos dos autores, se

presentaran los argumentos de cada uno de ellos, en lo particular.

En primer lugar analizaremos los argumentos de Carl Schmitt sobre el defensor de
la Constitucion, tomando ciertos puntos particulares que se presentan a lo largo de
su obra El Defensor de la constitucion: unidad del Estado, teoria del poder
conservador de Benjamin Constant y las atribuciones que la Constitucion le otorga

al Jefe de Estado.

El primer punto que resalta este autor es la unidad del Estado, amenazada por los
elementos que son el Federalismo, policracia y pluralismo, pues de acuerdo a
Schmitt alteran la realidad de la vida politica (apareciendo) simultaneamente con
uno o con los otros dos fenémenos, ya sea enlazados a ellos, ya sea para actuar

en contra suya.’3

Pues sobre este enmarariado tejido de energias centrifugas y sobre todo un sistema
de reacciones centripetas se alza el actual Reich aleman produciendo una situacion
inestable para que se establezca un defensor de la constitucion como lo es un
tribunal constitucional,’ requiriendo otro tipo de defensor que sea capaz de

neutralizar esta situacion.

Otro aspecto que se relaciona con la unidad del Estado, son las fuerzas internas
que se dan dentro del Parlamento, ...pues presuponen un escenario cambiante que
ponen en peligro la unidad estatal, pues incluso dentro de su lucha de intereses

pisotean la Constitucion.'®

Las funciones otorgadas por la Constitucion de Weimar al presidente del Reich,
auxiliado por la teoria del poder conservador de Benjamin Constant, Carl Schmitt

designa como protector de la Constitucion al Presidente.

3 Schmitt, Carl, op. cit., nota 12, p. 127.
4 idem.
15 Ibidem, p. 152-153.
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En el ultimo capitulo de la obra citada, la primera idea que tiene Schmitt sobre el
defensor, es la independencia que debe de guardar frente a las fuerzas, antes
mencionadas (Federalismo, policracia y pluralismo), que amenazan la unidad del
Estado, por tanto, el defensor de la Constitucion no debe estar dentro de las
funciones estatales clasicas, sino que debe de sustraerse de éstas, pues dichas

fuerzas divergentes deben ser neutralizadas.

En caso de que se confié dicho control a una de las funciones clasicas, se correria
el riesgo de que dicho poder se sustraiga del control realizado por el defensor, bajo
este punto Schmitt recoge las ideas principales de Benjamin Constant sobre el

poder neutral, intermediario y regulador.®

En razdn de la teoria de Benjamin Constant, este poder es totalmente neutral frente
a las otras funciones publicas clasicas, ademas de ser neutral frente a los otros
sectores, grupos de poder y fracciones; pudiendo ademas ser intermediario entre
las funciones publicas para tratar de nulificar las fuerzas existentes dentro del
Estado y que amenazan su unidad, ademas de ser un poder intermediario entre el

Parlamento y el Gobierno.

De las diferentes atribuciones que la Constitucion de Weimar le otorga al Presidente
del Reich, Schmitt ayudado por la teoria de B. Constant afirma que /as atribuciones
que le estan asignadas por la Constitucion corresponden tipicamente al repertorio
de atribuciones del Jefe de Estado. Y que todas estas atribuciones serian una
mezcla contradictoria e insensata de preceptos inconciliables si no resultara

estructurado por esta doctrina (Poder conservador de B. Constant).”

Consecuentemente el presidente del Reich es independiente de las fuerzas
antagonicas de los partidos politicos, pues en primer lugar es elegido por el pueblo
aleman (equilibrando elementos plebiscitarios) permitiéndole ademas el
nombramiento de los puestos burocraticos, haciendo que los partidos politicos no
pueden entrar dentro de esta esfera de competencia, consecuentemente perfila a la
burocracia como un poder independiente, compartiendo la neutralidad del

16 Schmitt, Carl, op. cit., nota 12, p. 216.
7 Ibidem, p. 221.
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presidente del Reich, y ademas poseer ciertos elementos que impiden su

revocacion.

Schmitt afirma que el presidente del Reich se encuentra en él centro de un sistema
de instituciones y atribuciones tanto plebiscitarias como neutralizadoras en orden a
la politica de partidos, la vigente Constitucién del Reich trata de crear, partiendo de
principios precisamente democraticos, un contrapeso al pluralismo de los grupos
sociales y economicos del poder y garantizar la unidad del pueblo como conjunto

politico.™®

De esta manera se crearia un poder estrictamente neutral frente al legislador,
logrando que tal defensa sea una instancia que sirva para evitar los efectos
paralizadores y disgregadores de la combinacion de una sociedad pluralista y de un
Estado parlamentario,'® en donde se manifiestan las fuerzas contradictorias de los

partidos politicos.

En cambio para Hans Kelsen, en su obra La garantia jurisdiccional de la
constitucion, el punto de partida es dar una nocion de lo que sera retomado
posteriormente, entendiendo, en un primer término, como garantia jurisdiccional de
la Constitucion al elemento del sistema de los medios técnicos que tienen por objeto
asegurar el ejercicio regular de las funciones estatales,?® en donde toda funcion

estatal necesariamente son actos juridicos.

La postura de Kelsen se puede diferenciar respecto de Schmitt, pues para el primero
el problema de la garantia esta en el terreno juridico, mientras que Schmitt radicara

en los ambitos politico y el poder.

Hans Kelsen plantea el punto relativo a la produccion del Derecho respecto de las

etapas jerarquizadas del orden juridico, pues el Derecho regula su propia

8 Schmitt, Carl, op. cit., nota 12, p 250.

9 Trionfetti, Victor, "Sistemas de control de constitucionalidad", en Falcén M., Enrique, Tratado de
derecho procesal constitucional, tomo |, Argentina, Rubinzal-Culzoni, p.336.

20 Kelsen, Hans, op. cit., nota 4, p. 10.
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creacion.?' La regularidad de la produccion juridica es entendida como la relacion

de correspondencia entre un grado inferior y un grado superior del orden juridico.??

Por tanto, la produccion normativa dentro de un sistema juridico debe ser emitida
de acuerdo a los lineamientos procedimentales y de contenido establecidos en la
fuente de validez de todo aquel sistema, es decir, en la Constitucion, requiriéndose

de un 6rgano que anule los actos que son incompatibles con aquélla.

Luego entonces, las garantias de la Constitucion significan garantias de la
regularidad de las normas inmediatamente subordinadas a la Constitucién.?® Su
nocion de Constitucion, conserva el nucleo basico: la idea de un principio supremo
que determina por entero el orden estatal y la esencia de la comunidad constituida

por ese orden.?*

A partir de la definicion de Constitucion de Hans Kelsen, desprenderemos ciertos

elementos necesarios para el estudio del defensor de la Constitucion.

e Principio que expresa el equilibrio de las fuerzas politicas en un determinado

momento.
e Norma que regula la elaboracién de las leyes.

e Norma que regula la creacién de las leyes de las normas generales en
ejecucion de las cuales se ejerce la actividad de los érganos estatales,

tribunales y autoridades administrativas.

e Regla de creacion de las normas juridicas esenciales de un Estado, de

determinacion de los 6rganos y del procedimiento de la legislacion.?®

Pero esta nocion no solo implica la manera en cdmo se elaboran las leyes, sino que

ademas agrupa normas que regulan el contenido de las leyes, es decir, un catalogo

21 Kelsen, Hans, op. cit., nota 4, p. 12.
22 |bidem, p. 14.

23 |bidem, p. 15.

24 |bidem, p. 21.

25 |dem.
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de derechos fundamentales de los individuos o libertades individuales... que sefiala

principios, direcciones y limites para el contenido de las leyes futuras.?®

A partir de establecer que el Derecho es un sistema en el cual se regula su propia
creacion, la interrogante que surge es codmo proteger a la Constitucion (fuente de
validez de todo el sistema juridico) de posibles violaciones, la respuesta es el
establecimiento de un o6rgano tendente a anular los actos irregulares a ésta,
entendidos como actos en los cuales no existe una relacion de correspondencia

entre el nivel inmediato inferior y la Constitucion.

El titular que tenga esa competencia segun Hans Kelsen es un tribunal, ya que
presenta la ventaja de la independencia frente a otros tipo de 6rganos, pues su
independencia frente al parlamento como frente al gobierno es un postulado
evidente; puesto que son, precisamente, el parlamento y el gobierno, los que deben
estar, en tanto que 6rganos participantes del procedimiento legislativo, controlados

por la jurisdiccion constitucional.?’

Asimismo, este tribunal tendra la principal caracteristica que a su vez lo diferenciara
de otros tribunales comunes, pues tendra la capacidad de anular leyes, teniendo
una funcion legislativa de invalidar una ley equivale a establecer una norma general
sélo siendo en sentido negativo, puesto que la pérdida de su validez tendra el mismo
caracter de generalidad que su confeccion. La anulacion de una ley es, entonces
una funcion legislativa y el tribunal que tiene tal poder de anular leyes es, por

consiguiente, un érgano del poder legislativo.?®

La diferencia principal entre la funcion legislativa y dicho tribunal, es que la
capacidad creativa de la primera se ve limitada unicamente por la Constitucion,
mientras que en el tribunal simplemente su funcidén se asemeja... a la de cualquier

tribunal en general, constituye principalmente aplicacion del derecho.?®

26 Kelsen, Hans, op. cit., nota 4, p. 22.
27 [bidem, p. 55.

28 |bidem, p. 54.

29 |bidem, pp. 56-57.
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Kelsen afirma que la jurisdiccion constitucional cumple una mision puramente
jurisdiccional de interpretacion de la Constitucion. Estando unica y exclusivamente
a lo que esté expresado en ésta, teniendo una mision de aplicacion del derecho, es

decir, aplicar la Constitucién, y en una menor medida la creacion del derecho.

Derivado de estos argumentos, propone la creacion de wuna jurisdiccion
constitucional de acuerdo al tipo de constitucion de cada pais en particular, pues en
su obra aborda aspectos que van desde la composicion del 6rgano para decidir la
anulabilidad de los actos irregulares, hasta el objeto, el resultado y el procedimiento

del control de constitucionalidad.

Respecto al objeto de la jurisdiccion constitucional, simplemente seran las leyes
atacadas de inconstitucionalidad, bajo este punto, el autor presenta varias ideas
apuntando al control de constitucionalidad realizado por la jurisdiccion

constitucional.

Como resultado del control de constitucionalidad realizado por la jurisdiccion
constitucional, se desarrollan aspectos respecto a los alcances temporales de la
anulacién de las leyes, asi como aquéllos relativos a la vigencia de los actos

realizados bajo el imperio de una ley anulada.

Es en el procedimiento del control de constitucionalidad, donde el autor plantea la
posibilidad de una actu6 popularis, ya que se estaria obligado a proceder al examen
de la regularidad de los actos sometidos a su jurisdiccion, en especial de las leyes.3°
Es de esta manera como el interés politico que existe en la eliminacion de los actos

irregulares recibiria la mas radical satisfaccion.?’

El unico inconveniente que el autor presenta, es el ejercicio temerario de este tipo

de acciones, asi como el congestionamiento de procesos.

En lo referente a la publicidad del procedimiento, incluso el autor llega a afirmar que

seria deseable que las deliberaciones del colegio de jueces fueran publicas.

30 Kelsen, Hans, op. cit., nota 4, pp. 87-88.
31 Ibem.
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Otro aspecto relacionado con la publicidad, es el referente a la publicacion de la
sentencia que declare la anulacién de una ley inconstitucional en el diario oficial del
pais, asi como la publicacion en el mismo de la sentencia en la cual obliga a la

autoridad a cumplirla.

2.22. POR EL NUMERO DE ORGANOS QUE EJERCEN CONTROL
CONSTITUCIONAL

El control puede ser realizado mediante uno o varios 6rganos, que pueden
pertenecer o no a la funcion judicial de un sistema juridico. Analizando los dos
sistemas clasicos de control judicial, el sistema americano (o difuso) y el europeo (o
concentrado). En donde ambos sistemas tienen diferentes maneras de proceder,

asi como de lograr su obijetivo.
2.2.2.1. SISTEMA DE CONTROL DIFUSO O AMERICANO

Este sistema tiene su nacimiento en la famosa sentencia Marbury vs Madison
pronunciada por la Corte Suprema de los Estados Unidos, el 24 de febrero de 1803,
en donde por primera vez se establece la posicion jerarquica de la Constitucion
dentro del sistema juridico estadounidense, originando el control difuso de

constitucionalidad.

Este sistema de control se caracteriza principalmente porque cualquier juez puede
evaluar la constitucionalidad de una ley o de un acto, la eficacia de sus resoluciones
seran inter-parte, ademas de que el juez generalmente no se especializa
expresamente en conocer de la materia constitucional sino que es ajeno a dicha
especializacion, pues el juez al resolver un determinado litigio y que una de las
partes alegue una ley inconstitucional tendra la obligacion de revisar dicha
constitucionalidad.
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Otra caracteristica que los autores toman en consideracion, es que se parte de una
concepcion unitaria de jurisdiccion en la que toda autoridad sometida a ésta tiene la

oportunidad de realizar dicho control.32

De acuerdo a Tania Groppi, este sistema presenta ciertos rasgos que lo diferencian
del sistema concentrado: es un sistema declarativo, pues la sentencia mediante la
que se desaplica la ley inconstitucional se limita a declarar la invalidez, ab origine,
de la ley por ser incompatible con la Constitucion, sin anularla aplicando
directamente la Constitucion. Los efectos de la sentencia son retroactivos (ex tunc)

e inter partes.

Otra caracteristica fundamental que esta autora encuentra en el sistema es que esta
fuertemente dominado por la tutela de los derechos subjetivos en relacién con el
que el control de la ley se produce per incidens, en procedimientos judiciales que
implican concretamente los derechos de las partes y en los que las razones del

legislador no encuentran ningun espacio de representacion.33

2.2.2.2. SISTEMA DE CONTROL CONCENTRADO, AUSTRIACO O
CONTINENTAL EUROPEO

Este control ideado originalmente por Hans Kelsen, en su obra La garantia
jurisdiccional de la constitucion anteriormente citada, establece que el control de
constitucionalidad debe de encomendarse a un solo 6rgano, alcanzando su auge

en el continente europeo.

Las caracteristicas principales que pueden deducirse de un control concentrado de

constitucionalidad, de acuerdo al profesor Sagties Néstor, son las siguientes:

e Sus resoluciones tienen efectos generales, derogando a la norma

inconstitucional.

32 Trionfetti, Victor, op. cit., nota 19, p. 350.

33 Groppi, Tania, "Titularidad y legitimacién ante la jurisdiccion constitucional. Una perspectiva
comparada." en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de la Larrea, Arturo (coordinadores), La
ciencia del Derecho Procesal Constitucional, estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus
cincuenta afios como investigador del Derecho, tomo 3, Jurisdiccién y control constitucional, México,
UNAM-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2008, p. 231.
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e Sus miembros son designados por la participacion de la funcién legislativa.

e Se exige que los miembros sean especialistas en materia constitucional y

politicas.
De acuerdo a Tania Groppi, este sistema es concentrado, principal y constitutivo.

Es concentrado porque soélo un 6rgano se encarga de realizar el control de
constitucionalidad; es principal pues se solicita mediante una accion creada para
ser resuelta por aquél -generalmente es un recurso dirigido a obtener un control

abstracto de la compatibilidad de la ley respecto de la Constitucion.

La caracteristica de ser constitutivo, se debe a que la sentencia emitida por dicho
organo especializado declara la inconstitucionalidad de la ley y termina con la
derogacion del precepto o abrogacion de la ley, en cuanto a sus alcances, ex nunc
(los efectos temporales son hacia el futuro)y erga omnes (los efectos personales

son generales).

En palabras de Tania Groppi se trata de un sistema dirigido a asegurar la
constitucionalidad del derecho objetivo, mediante la eliminacion de las leyes
inconstitucionales, en donde /a tutela de los derechos aparece como una simple

consecuencia de la conformidad de la ley a la Constitucién.*

Otro fin que aspira este sistema es...proteger la reqularidad juridico-constitucional
de normas y actos ejecutivos de normas,*® buscando un sistema juridico uniforme y
homogéneo, donde toda manifestacion del poder publico deba estar sujeta a lo

establecido por la Constitucion.
2.2.2.3. SISTEMA DE CONTROL MIXTO, HIBRIDO O COMBINADO

Estos sistemas compatibilizan las bases del sistema difuso y concentrado, mediante
una armonizacion, en la cual cualquier juez conoce de cuestiones constitucionales
con efectos inter partes, y por el otro lado, se armonizan con el sistema concentrado,

el cual permite una accion contra leyes con efectos erga omnes.

34 Groppi, Tania, op. cit. Nota. 33, p. 231.
35 Trionfetti, Victor, op. cit., nota 19, p. 337.
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Un ejemplo de este tipo de sistemas son aquéllos que ademas de una accién o via
directa especifica para acceder a la jurisdiccion constitucional, plantean un
mecanismo utilizable dentro de un litigio, en donde cualquiera de las partes
implicadas o el mismo juez encargado de aplicar la ley, tienen la sospecha de que

la ley aplicable al caso contrario es inconstitucional.

Esta forma de control, fue prevista por Hans Kelsen, en su obra citada escribe sobre
un recurso de inconstitucionalidad en donde se permite a las partes de un proceso
Judicial o administrativo interponerlo contra los actos de las autoridades publicas —
resoluciones judiciales o actos administrativos- en razon de que, aunque
inmediatamente regulares, estos actos han sido realizados en ejecucion de una

norma irregular, ley inconstitucional o reglamento ilegal.3¢

Otro aspecto importante es que el tribunal constitucional conoce en grados de
revision de temas de constitucionalidad, decididos por la justicia ordinaria en casos

concretos.

Existen sistemas juridicos que contemplan una variante de dicho recurso, en donde
a las autoridades encargadas de aplicar una ley considerada inconstitucional se les
da la facultad de suspender el litigio y pedir el analisis de dicha ley ante la
jurisdiccion constitucional, con lo cual se complementa con el sistema difuso y

concentrado.

Para Tania Groppi, hay algunos elementos del sistema difuso que penetran en los
sistemas concentrados, obligando a la...doctrina a hablar de una superacion de la
distincion entre sistemas con control difuso/sistemas con control concentrado para
clasificar los sistemas en sistemas concretos/abstractos de justicia constitucional,3”
creando un nuevo sistema en el cual, participan ciertos elementos del control
concentrado y difuso, dicha combinacién es resultado de las necesidades de cada

orden juridico.

36 Kelsen, Hans, op. cit., nota 4, p. 89.
37 Groppi, Tania, op. cit., nota 33, p.232.
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Estableciéndose, para Tania Groppi, una regla de la suma progresiva indicando
que... los sistemas mas recientes son mucho mas complejos que los precedentes,
en cuanto que reciben todo el instrumental que ofrece el mercado del Derecho
comparado tanto en términos de vias de acceso al control de constitucionalidad de

las leyes como en relacion con la tipologia y los efectos de la sentencia.3®

223. POR LA ORIENTACION DE LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL QUE REQUIERE

2.2.3.1. CONTROL ABSTRACTO DE LA CONSTITUCIONALIDAD

De acuerdo a este criterio, el control no esta vinculado en una relacion juridica
especifica en donde se aplique la norma que el tribunal constitucional juzga
inconstitucional.®®* De acuerdo a Victor Trionfetti, en el control abstracto: no se
indaga sobre la existencia de un interés particular o de un derecho subjetivo
afectado, aun cuando por via de analisis pueda concluirse que esa situacion puede
existir. En realidad quien proponga esta clase de control de constitucionalidad
ostentara su legitimacion por estar enumerado normativamente como sujeto
habilitado para promover esa clase de control, aun cuando no esté en juego su

derecho subjetivo.*°

Este sistema implica un analisis abstracto de la norma impugnada, en donde no hay
una aplicacion directa de la misma, este tipo de control es caracteristico de los
sistemas de control de constitucionalidad concentrado, donde generalmente es

iniciado con un via especifica.
2.2.3.2. CONTROL CONCRETO DE LA CONSTITUCIONALIDAD

En este sistema de control, el interesado para impulsar el control es quien tiene
determinado interés afectado por la ley que califica inconstitucional, las maneras de
llevarse a cabo:

38 Groppi, Tania, op. cit., nota 33, p 233.
39 Saglies Néstor, Pedro, op. cit., nota 7, p.178.
40 Trionfetti, Victor, op. cit., nota 19, p. 351.
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e Puede ser por via principal, es decir, se establece un procedimiento
especifico para el desarrollo del control de constitucionalidad, donde se lleva

de manera directa el procedimiento ante el tribunal constitucional.

e O por cuestion prejudicial, en el cual el control se realiza de manera

incidental, es decir, se resuelve de forma accesoria al asunto principal.

De acuerdo a los criterios que ofrece Victor Trionfetti, el control concreto es que la
norma o el acto son considerados para definir el objeto de la decisidn, se halla
dividido en varios aspectos, pues...el punto constitucional es previo como método
de abordaje, sbélo se comprende y justifica por el paso siguiente, que es la
declaracion positiva o negativa sobre un derecho concreto titularizado por un sujeto

individual o colectivo.*!
3. MEDIOS DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN MEXICO
3.1 ACCION ABSTRACTA DE INCONSTITUCIONALIDAD

La accidn abstracta de inconstitucionalidad es el procedimiento abstracto de control,
seguido en una sola instancia ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para
que se resuelva sobre la posible contradiccion entre una norma general o un tratado
internacional y la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y, en su
caso, se declare la invalidez total o parcial de aquéllos, a fin de garantizar la

regularidad constitucional y la certeza del orden juridico.

El procedimiento para hacer valer esta accion esta previsto en el Titulo Il de la Ley
Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, aplicandose de manera supletoria el Cédigo Federal

de Procedimientos Civiles.

Los sujetos legitimados para ejercer este medio de control son los siguientes:

41 Trionfetti, Victor, op. cit., nota 19, p. 352.
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1. El equivalente al 33% de los integrantes de la Camara de Diputados del
Congreso de la Unién, en contra de leyes federales o del Distrito Federal

expedidas por aquél;

2. El equivalente al 33% de los integrantes del Senado, en contra de leyes
federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Union o de

tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano;

3. El Fiscal General de la Republica, en contra de leyes de federales y de las
entidades federativas, en materia penal y procesal penal, asi como de las

relacionadas con el ambito de sus funciones;

4. El equivalente al 33% de los integrantes de algunos de los 6rganos

legislativos estatales, en contra de leyes expedidas por el propio 6rgano;

5. El equivalente al 33% de los integrantes de la Asamblea Legislativa del

Distrito Federal, en contra de leyes expedidas por la propia Asamblea;

6. Los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal Electoral por
conducto de sus dirigencias nacionales, en contra de leyes electorales
federales o locales; y los partidos politicos con registro estatal a través de
sus dirigencias, pero solo contra leyes electorales expedidas por el 6rgano

legislativo de la entidad federativa que les otorgo el registro;

7. La Comisién Nacional de los Derechos Humanos y sus equivalentes en los

Estados y en el Distrito Federal;

8. EIl organismo garante que establece el articulo 6° constitucional, asimismo
los organismos garantes equivalentes en los Estados de la Republica y el
organismo garante del Distrito Federal, de acuerdo a la reforma constitucional
en materia de transparencia publicada en el Diario Oficial de la Federacion
del 7 de febrero de 2014.

El objeto de la accion abstracta de inconstitucionalidad es determinar si existe
contradiccion entre las leyes o tratados internacionales y la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.
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La norma impugnable debe cubrir ciertos requisitos que la definan como una norma
general, donde no solo siendo norma por designacion sino también tiene que serlo

de acuerdo a su contenido material.*2

Al ser un medio de control de constitucionalidad es competencia exclusiva del Pleno

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

En cuanto a los efectos de la sentencia, ésta debe ser publicada en el Diario Oficial
de la Federacion o en el Diario local en la que se haya publicado la norma invalidada;
la sentencia sera general si es votada por lo menos con el voto de ocho ministros

para declarar la invalidez de la norma general o del tratado internacional impugnado.

Es importante mencionar que los efectos de la sentencia sobre la norma impugnada
pueden ser la derogacion del precepto, o bien la total abrogacién de la norma
juridica; respecto a los efectos temporales, son ex nunc, es decir, la declaracion de

invalidez tiene efectos pro-futuro.
3.2 JUICIO DE AMPARO

El amparo es una institucion juridica de tutela directa de la Constitucién, e indirecta
y extraordinaria de la legislacion secundaria (control constitucional y legal-género
préximo-) que se traduce en un procedimiento auténomo de caracter contencioso
(control jurisdiccional en via de accidn -diferencia especifica-) y que tiene por objeto
invalidar en relacién con el gobernado en particular y a instancia de éste, cualquier

acto de autoridad (lato sensu) inconstitucional o ilegal que lo agravie.*?

El amparo se ejerce con el fin de que el 6rgano de control constitucional ordene que
se nulifique o cese el acto de autoridad violatorio de derechos humanos del quejoso
mediante la sentencia que lo ampare y lo proteja, restituyendo asi las cosas al

estado que tenian antes de la violacion reclamada, si el acto es positivo, o bien,

42 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Elementos de derecho procesal constitucional, 2a ed.,
México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2008, p.106.

43 Mora Garcia, Angélica - siguiendo a Ignacio Burgoa Orihuela-, "El juicio de amparo" en Derecho
procesal constitucional, Gil Rendén, Raymundo, México, Fundacion Universitaria de Derecho,
Administracién y Politica S.C. 2004, p. 35.
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obligando a dicha responsable a que respete la garantia conculcada, cumpliendo lo

que ella exige, si el acto es negativo.

El amparo procede en contra de normas generales, actos u omisiones que violen
los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas por su proteccion por
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte. Ademas puede proceder

en contra de actos de los poderes publicos o de particulares.

Las partes en el amparo son: el quejoso, la autoridad responsable, el tercero

interesado y el Ministerio Publico.

El objeto de la accién de amparo es anular el acto que ha violado alguno de los
derechos humanos del quejoso, ademas de restaurar la situacion que existia antes
de dicha violacion, en el caso de una omision, obligar a la autoridad a cumplir con

el deber establecido en una ley.

Existen dos clases de amparo, el amparo directo contra sentencias definitivas,
laudos o resoluciones que ponen fin al juicio, y el amparo indirecto, que por
exclusion procede contra los demas actos de autoridad que no sean los

anteriormente enunciados.

Las autoridades competentes para conocer de este juicio dependeran del tipo de
amparo que se ejerza, ya que el amparo indirecto, sera conocido por los Juzgados
de Distrito, mientras que el amparo directo sera competencia de los Tribunales

Colegiados de Circuito.

Ademas de la clasificacion anteriormente citada, de acuerdo a la legislacion y a la
doctrina, el amparo se puede dividir en amparo contra leyes, amparo por invasion
de esferas de las atribuciones federal o local, amparo contra actos de autoridad en
sentido estricto, amparo libertad o penal, amparo administrativo y amparo casacion

0 amparo-recurso.**

44 Mora Garcia, Angélica, op. cit., nota 43, p. 38.
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Dentro de la figura del amparo existe la suspensién como un medio idéneo, apto y
expedito para paralizar el acto autoritario que se reclama, a efecto de que éste no

se consuma o ejecute, en tanto se dicta la sentencia definitiva en el amparo.
Los principios que rigen este medio de control son los siguientes:

e Principio de iniciativa a instancia de parte agraviada, este medio sélo puede
ser promovido por la parte agraviada, como consecuencia de la reforma del
2 de abril de 2013 publicada en el Diario Oficial de la Federacion, se
establece la posibilidad de que un grupo de personas interpongan un amparo

respecto de un acto que afecte a dicho grupo.

e Principio de existencia de agravio personal y directo, el agravio es la
provocacion de un dafo o perjuicio a la esfera juridica de la persona, derivado
de la reforma antes citada, se ha ampliado a aquellas personas que tengan
un interés legitimo, en donde no se requiere de una afectacién directa a su
esfera juridica, constituye una facultad para exigir judicialmente el respeto al

orden juridico.

e Principio de definitividad, en virtud de que el amparo es un medio
extraordinario de defensa, implica que el acto debe ser definitivo, por tanto
se agotaron todos los recursos o0 medios de defensa que la ley que rige el

acto establezca para poder accionar el amparo.

¢ Principio de tramitacion jurisdiccional, establece que el amparo se tramitara

ante un érgano jurisdiccional, adoptando la forma de un juicio.

e Principio de estricto derecho y suplencia de la queja, en este principio el
juzgador se debe limitar a resolver sobre los actos reclamados y conceptos
de violacion expresados en la demanda, y permite la excepcion de la
deficiencia en la suplencia de la queja para corregir los errores de la demanda
en las materias agrarias, penal, laboral, en favor de menores incapaces,

etcétera.
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e Principio de relatividad de los efectos de la sentencia, la sentencia solo
beneficia o perjudica a quién promovié el juicio de amparo (férmula Otero),
este principio también fue modificado bajo la reforma comentada,
estableciendo un capitulo VI, relativo a la declaracion general de

inconstitucionalidad.

Con la reforma en mencién, la figura del amparo se adiciona con nuevos elementos,
por ejemplo, la ampliacion del objeto del amparo a las omisiones de la autoridad,
ademas de la ampliacion de los derechos protegidos por esta figura, reconocidos

en la Constitucidon como en los tratados internacionales.#®

Otra de las importantes adiciones a esta ley, es la relativa a la inclusion del interés
legitimo, se permite la interposicion del amparo en donde se afecte de manera
indirecta la esfera juridica del quejoso en virtud de su especial situacién frente al
orden juridico. Es importante este aspecto pues la proteccion que otorga esta figura

se amplia a mas derechos humanos.

A partir de esta reforma, el amparo podra ser colectivo, cuando los quejosos
resientan una afectacidon comun en sus derechos o en sus intereses, aun cuando
la afectacion se derive de hechos distintos, si éstos causan un perjuicio analogo y

provienen de la misma autoridad.

Respecto de las autoridades, se contempla a los particulares que puedan participar
como aquéllas, en donde realicen actos equivalentes a los de la autoridad que
afecten derechos en los términos de esa fraccidn y cuyas funciones estén

determinadas por una norma general.

Se agrega la posibilidad de la Declaracion General de Inconstitucionalidad en el
Amparo, cuando las Salas o el Pleno de la Suprema Corte resuelvan sobre la
inconstitucionalidad de una norma general por segunda ocasion, el presidente de la
Sala o de la Suprema Corte informara a la autoridad emisora de la norma, una vez

notificado dicho 6rgano, éste tendra que modificar o derogar la norma declarada

45 Portal de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Nueva Ley de Amparo,
http://www.sitios.scjn.gob.mx/leyamparo/
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inconstitucional en un plazo de 90 dias, pues en caso de no hacerlo la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion hara la declaratoria general de inconstitucionalidad,

siempre y cuando sea votado por lo menos con ocho votos de los ministros.

Se implementa la figura del amparo adhesivo, otorgandose a la parte que haya
obtenido una sentencia favorable o aquella que tenga interés juridico en que
subsista el acto reclamado, adhiriéndose a cualquiera de las partes que
intervinieron en el juicio del que emana el acto reclamado, tramitandose en el mismo
expediente y resolviendose en una sola sentencia, siguiendo el principio de /o

accesorio sigue la suerte de lo principal.
3.3 CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL

La controversia constitucional es el medio de control de constitucionalidad iniciado
ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el cual se determina si hubo o
no una invasion de competencia de un érgano federal, estatal o municipal,
incluyendo al Distrito Federal, por parte de otro 6rgano de distinta o igual esfera de
competencia, con lo cual se viola la distribucién de competencias establecidas por

la Constitucion.

La controversia constitucional se refiere a los conflictos de caracter juridico que
pueden surgir entre los diferentes Ordenes normativos, entre Organos que
pertenecen a distinfos 6rdenes normativos, asi como entre 6rganos que forman
parte del mismo orden y cuya resolucion corresponde de manera directa y exclusiva

a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.*®

El érgano competente para resolver las controversias constitucionales es la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

46 Navarrete Chong, Luis Alberto, -siguiendo al Doctor Fix-Zamudio-, “Las controversias
constitucionales” en Derecho procesal constitucional, Gil Rendén, Raymundo, México, Fundacion
Universitaria de Derecho, Administracién y Politica S.C. 2004, p. 68.
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La controversia constitucional es un control del poder, para que los sujetos que lo
ostenten no sobrepasen sus funciones y facultades otorgadas por mandato

constitucional #”

Los sujetos legitimados para iniciar este medio de control son los siguientes:
1. La Federacion y un Estado o el Distrito Federal;
2. La Federacion y un municipio;

3. El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Union, aquél y cualquiera de las
Camaras de éste o, en su caso, la Comisiobn Permanente, sean como

organos federales o del Distrito Federal;
4. Un Estado u otro;
5. Un Estado y el Distrito Federal;
6. El Distrito Federal y un municipio;
7. Dos municipios de diversos estados;

8. Dos poderes de un mismo Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos

o disposiciones generales;

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

o disposiciones generales;

10.Un Estado y un municipio de otro Estado, sobre la constitucionalidad de sus

actos o disposiciones generales;

11.Dos organos de gobierno del Distrito Federal, sobre la constitucionalidad de

sus actos o disposiciones generales.

12.Dos o6rganos constitucionales autbnomos, y entre uno de estos y el Poder
Ejecutivo de la Unién o el Congreso de la Unién sobre la constitucionalidad
de sus actos y disposiciones generales. Lo dispuesto en el presente inciso

47 Gil Rendon, Raymundo, op. cit., nota 46, p. 65.
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sera aplicable al organismo garante que establece el articulo 6° de esta

Constitucion.

Esta ultima fraccion adicionada bajo la reforma constitucional en materia de
transparencia, publicada en el Diario Oficial de la Federacion del dia 7 de Febrero
de 2014.

El objeto de la controversia constitucional es la invasion de la esfera competencial
de algun 6rgano, debiendo ser afectada por un acto concreto o una disposicidon de
caracter general, cuya aplicacion contravenga la Constitucion Federal, dichos actos

pueden ser positivos, negativos o una omision.

Este medio de control se substanciara de acuerdo a lo establecido en el Titulo Il de
la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, con la supletoriedad del Cédigo Federal

de Procedimientos Civiles.

Es competencia exclusiva del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
En cuanto a sus efectos, hay una relaciéon entre los sujetos que intervienen en la
controversia, respecto de aquéllas que versan sobre disposiciones generales de los
estados o de los municipios impugnados por la Federacién, de los municipios
impugnados por los estados o en los casos a que se refieren los incisos c), h) y k)
del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la
resolucién de invalidez emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, tendra
efectos generales cuando sea aprobada por una mayoria de por lo menos ocho

votos.

En los demas casos, las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia tendran
efectos respecto de las partes en controversia. Una vez emitida la sentencia, el
Presidente de la Suprema Corte de Justicia ordenara notificar a través del
Semanario Judicial de la Federacién junto con los votos particulares que se hayan
emitido.

Dentro de la resolucion de la controversia, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

cuenta con las facultades para corregir los errores que advierta en la cita de los
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preceptos invocados, suplir la deficiencia de la demanda, la contestacion, alegatos
0 agravios ademas de examinar en su conjunto los razonamientos de las partes a

fin de resolver la cuestion planteada.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién determinara cuando surtira efectos la
sentencia, y ademas no otorgara efecto retroactivo a ningun tipo de sentencia, a

excepcion de la materia penal.

La resolucidn debera publicarse en el Diario Oficial de la Federacion, y en el Diario
local en que se hubiera publicado la norma general que invadié alguna competencia

constitucional definida.
3.4 JUICIO POLITICO

La definicion que ofrece el Diccionario Juridico Mexicano sobre el juicio politico es:
el procedimiento para fincar responsabilidad politica u oficial a un servidor publico.
El juicio politico implica el ejercicio material de una funcion jurisdiccional llevada a
cabo por un o6rgano de funciones politicas pero respetando las formalidades

esenciales de un procedimiento jurisdiccional 8

La Camara de Diputados funciona como 6rgano de acusacion, mientras que la

Camara de Senadores actua como 6rgano de sentencia.

El jurado de sentencia es competente para juzgar a los siguientes servidores
publicos federales: Senadores y Diputados del Congreso de la Union; Ministros de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Consejeros de la Judicatura Federal,
Secretarios de Despacho, Diputados de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal,
Jefe de Gobierno del Distrito Federal, Procurador General de la Republica,
Procurador General de Justicia del Distrito Federal, los Magistrados de Circuito y
Jueces de Distrito, los Magistrados y Jueces del Fuero Comun del Distrito Federal,
los Consejeros de la Judicatura del Distrito Federal, el Consejero Presidente, los
Consejeros Electorales y el Secretario Ejecutivo del Instituto Federal Electoral, los

Comisionados del Organismo garante establecido en el articulo 6 constitucional, los

48 Gonzalez Oropeza, Manuel, Diccionario juridico mexicano, tomo V, voces I-J, Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, México, 1983, p. 240.
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Directores Generales y sus equivalentes de los Organismos Descentralizados,
Empresas de Participacion Estatal y Mayoritaria, Sociedades y Asociaciones

asimiladas a éstas, y Fideicomisos Publicos.

Los funcionarios estatales que pueden estar sujetos a este procedimiento son los
gobernadores de los Estados, Diputados Locales, Magistrados de los Tribunales
Superiores de Justicia Locales y, en su caso, los miembros de los Consejeros de
las Judicaturas Locales, de los Organismos a los que las Constituciones locales y

el Estatuto del Distrito Federal les otorguen autonomia.

De acuerdo al articulo 114 constitucional, el juicio politico debe iniciarse en contra

del servidor publico durante su encargo y dentro de un afio después de finalizar.

Se sustancia de acuerdo al titulo cuarto de la Constitucion Federal, en donde se
ocupa de las responsabilidades de los servidores publicos, ya que el articulo 110
constitucional establece que seran sujetos del juicio politico los funcionarios que
incurran en actos u omisiones que redunden en perjuicio de los intereses publicos

fundamentales.#?

Las sanciones que se aplicaran a dichos funcionarios una vez que se haya concluido
positivamente el juicio politico, es la destitucion del cargo y la inhabilitacién para

desempeniar funciones de cualquier naturaleza en el servicio publico.

3.5 JUICIO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS POLITICOS-
ELECTORALES DE LOS CIUDADANOS

Este medio de control es el instrumento procesal, paralelo al juicio de amparo, en
donde los ciudadanos como protectores de sus derechos politicos-electorales
pueden promover para impugnar actos de autoridades electorales que hayan

resultado violatorias de sus derechos politicos.*°

49 Nava Parada, Alma Alicia y Cruz Mancilla, Alfredo, "El juicio politico" en Derecho procesal
constitucional, Gil Rendén, Raymundo, México, Fundacion Universitaria de Derecho, Administracion
y Politica S.C. 2004, p. 110.

50 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, op. cit., nota 42, p. 108.

[Escriba aqui]



Protege los derechos politicos de cualquier ciudadano, entendidos como el derecho
a 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. Procede también contra los actos y
resoluciones impugnadas por quien teniendo interés juridico, considere que afecta

sus derechos para integrar las autoridades electorales de las entidades federativas.

La materia de este juicio son los actos de autoridades electorales que vulneren
algun tipo de derechos politico-electoral, dentro de las que no debe considerarse a

los partidos politicos.5"

Los érganos competentes para conocer de este juicio son la Sala Superior, en una
unica instancia, y la Sala Regional del Tribunal Electoral, resolviendo bajo ciertas

consideraciones.

Sera competente la Sala Superior en los siguientes casos: se estime que se violo
su derecho politico-electoral de ser votado cuando, habiendo sido propuesto por un
partido politico, se ha negado indebidamente su registro como candidato a un cargo
de eleccion popular, en relacion con las elecciones de Presidente Constitucional de
los Estados Unidos Mexicanos, Gobernadores, Jefe de Gobierno del Distrito Federal
y en las elecciones federales de diputados y senadores por el principio de

representacion proporcional.

Ademas cuando habiéndose asociado con otros ciudadanos para tomar parte en
forma pacifica en asuntos politicos, conforme a las leyes aplicables, considera que
se les nego indebidamente su registro como partido politico o agrupacién politica;
el ciudadano estime que los actos o resoluciones del partido politico al que esta
afiliado violan alguno de sus derechos politicos electorales; se trate de la violacion
de los derechos politicos-electorales por determinaciones emitidas por los partidos
politicos en la eleccién de Candidatos a los Cargos de Presidente de los Estados
Unidos Mexicanos, Gobernadores, Jefe de Gobierno del Distrito Federal, Diputados
Federales y Senadores de representacion proporcional y dirigentes de los 6rganos

51 {dem.
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nacionales de dichos institutos, asi como de los conflictos internos de los partidos

politicos.

La competencia de la Sala Regional, donde ejerza jurisdiccion en el ambito territorial
en que se haya cometido la violacion reclamada, en unica instancia, en los casos
en que habiéndose cumplido con los requisitos y tramites correspondientes, no
hubiera obtenido el documento que exija la ley electoral para ejercer el voto, o no
aparezca incluido en la lista nominal de electores de la seccion correspondiente a

su domicilio.

Cuando el ciudadano considere haber sido excluido de la lista nominal de electores,
de la seccion correspondiente a su domicilio. Todos estos casos bajo el supuesto

de procesos electorales federales o de las entidades federativas.

Por la violacién de su derecho politico-electoral de ser votado cuando, habiendo
sido propuesto por un partido politico, le sea negado su registro como candidato a
un cargo de eleccion popular en las elecciones federales de diputados y senadores
por el principio de mayoria relativa, y en las elecciones de autoridades municipales,
diputados locales, asi como la Asamblea Legislativa del Distrito Federal y titulares
de los 6rganos administrativos en las demarcaciones del Distrito Federal; se viole el
derecho del ciudadano de ser votado en las elecciones de los servidores publicos

municipales diversos a los electos para integrar el ayuntamiento.

Asi como la violacién de los derechos politicos-electorales por determinaciones
emitidas por los partidos politicos en la eleccion de candidatos a los cargos de
diputados federales y senadores por el principio de mayoria relativa, diputados a la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, en las elecciones de autoridades
municipales, diputados locales, y de los titulares de los d&rganos politicos-
administrativos de las demarcaciones del Distrito Federal y dirigentes de los érganos

de dichos institutos distintos a los nacionales.

La substanciacién del juicio se realizara mediante las reglas establecidas en el Titulo

Il del libro primero de le Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en
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Materia Electoral, sin desconocer las reglas particulares establecidas en el libro

tercero de la propia ley.

Los efectos de la sentencia son definitivos e inatacables, pudiendo consistir en
confirmar el acto o resolucién impugnada, o revocarlo o modificarlo, ademas de

restituir al promovente en el goce del derecho electoral violado.
3.6 JUICIO DE REVISION CONSTITUCIONAL ELECTORAL

El juicio de revision constitucional electoral es el medio que procede para garantizar
la constitucionalidad de actos, resoluciones definitivas de las autoridades
competentes de las entidades federativas para organizar y calificar los comicios

locales o resolver las controversias surgidas durante ellos.>?

Los sujetos legitimados para accionar este control de constitucionalidad son
unicamente los partidos politicos, como parte actora o bien a través de sus

representantes.>?

La legitimacion se acredita mediante los representantes, surgiendo diversas

variantes:

1. Los partidos politicos registrados ante el 6rgano electoral responsable, es
decir, los representantes acreditados ante el érgano electoral que dict6 el

acto o la resolucién impugnada.

2. Aquel partido politico que haya interpuesto el medio de impugnacion
jurisdiccional al cual le recayo la resolucion impugnada, es decir, el
promovente del juicio o recurso ante el Tribunal Electoral Estatal que dicto la

resolucién impugnada.

3. Los que hayan comparecido con el caracter de tercero interesado en el medio
de impugnacion jurisdiccional al cual le recayé la resolucion impugnada, es

decir, el compareciente en representacion de un partido politico que actué

52 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, op. cit., nota 42, p. 107.

53 Heras Soria, Ysidro, "El juicio de revision constitucional" en Derecho procesal constitucional, Gil
Rendén, Raymundo, México, Fundacion Universitaria de Derecho, Administracién y Politica S.C.
2004, p. 82.

[Escriba aqui]



como tercero interesado en el juicio o recurso al cual le recayo la resolucién

impugnada, y

En general, todo aquél que tenga facultades de representacion de acuerdo

con los estatutos del partido politico respectivo.

En caso de que no se cumplan algunos de estos requisitos, el juicio se desechara.

El juicio de revision constitucional electoral es procedente siempre y cuando se

cumplan los requisitos siguientes:

1.

El acto o resolucion de las autoridades estatales dictadas durante la

organizacion, calificacion y resolucién deben ser definitivas y firmes;

Dichos actos deben violar algun precepto de la Constitucidén Politica de los

Estados Unidos Mexicanos;

La violacion reclamada debe ser determinante para el desarrollo del proceso

electoral respectivo o para el resultado final de las elecciones;

La reparacién solicitada debe ser material y juridicamente posible dentro de

los plazos electorales;

La reparacion solicitada debe ser factible antes de la fecha constitucional o
legalmente fijada para la instalacion de los 6rganos o la toma de posesion

de los funcionarios electos vy,

Deben haberse agotado en tiempo y forma todas las instancias legales

previas para combatir el acto o resolucion.

Los 6rganos competentes para conocer de este juicio son la Sala Superior del

Tribunal Electoral respecto de actos y o resoluciones relativos a las elecciones de

gobernador y de Jefe de Gobierno del Distrito Federal, y la Sala Regional del

Tribunal Electoral en relacion con actos o resoluciones relativas a las elecciones de

autoridades municipales, diputados locales, asi como a la Asamblea Legislativa y

titulares de los 6rganos politicos-administrativos en las demarcaciones del Distrito

Federal.
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Este juicio esta regulado por la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién
en Materia Electoral. La resolucién que culmina este procedimiento, de acuerdo a
lo establecido en el articulo 93 de la Ley General del Sistema de Medios de
Impugnacion en Materia Electoral, confirmara el acto o resoluciéon impugnado, y
revocara o modificara el acto o resolucién impugnado y, consecuentemente,

proveera lo necesario para reparar la violacion constitucional que se haya cometido.

3.7 ORGANISMOS AUTONOMOS PROTECTORES DE DERECHOS
HUMANOS

De acuerdo a la Ley de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos en su
articulo 2, establece que dicha comision es un organismo que cuenta con autonomia
de gestion y presupuestaria, personalidad juridica y patrimonio propios, y que tiene
por objeto esencial la proteccion, observancia, promocidn, estudio y divulgacion de

los derechos humanos que ampare el orden juridico mexicano.

De esta manera, los organismos autonomos protectores de los derechos humanos
a nivel estatal, tendran la misma finalidad que la Comisién Nacional que son la
proteccion, observancia, promocién, estudio y divulgacion de los derechos humanos
que ampare el orden juridico mexicano; ademas de recibir denuncias ciudadanas
contra actos u omisiones de autoridades administrativas que, presuntamente, hayan
lesionado alguno de los derechos humanos de las personas, a fin de tratar de

reparar dichas violaciones mediante una recomendacion no vinculante.>*

Ante una recomendacion dirigida a un servidor publico, éste tiene la obligacion de
responder sobre las recomendaciones que se le presenten. En caso de
incumplimiento o no aceptacion debera fundar y motivar su negativa. Si no acata o
da cumplimiento a la recomendacién hecha por dicho organismo, se ejercera la
segunda facultad otorgada constitucionalmente que es la capacidad de solicitar a la
Camara de Senadores, 0 en su caso a la Comision Permanente, o bien a alguna de

54 Jiménez Trejo, Maricruz y Ruiz Garcia Laura, "El ombudsman" en Derecho procesal constitucional,
Gil Renddén, Raymundo, México, Fundacién Universitaria de Derecho, Administracién y Politica S.C.
2004, p 129.
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las legislaturas estatales (segun sea el acto) la comparecencia de dicho servidor
ante estos 6rganos colegiados para que expliquen su negativa con respecto a la

recomendacion hecha.

La nueva facultad concedida a este organismo, es la capacidad de investigar hechos
que constituyan violaciones graves a los derechos humanos, dicha facultad se
puede ejercer a peticion del Ejecutivo Federal, alguna de las camaras del Congreso
de la Unién, el gobernador de un Estado, el Jefe de Gobierno del Distrito Federal o

algunas de las legislaturas de las entidades federativas.

Este 6rgano constitucional es plenamente autonomo, contando con autonomia de
gestion y presupuestaria, personalidad juridica y patrimonio propios. Por tanto, no
depende de los poderes de la Unién, con el fin de no ser influido o dependiente de

algun poder en especifico.

La funcién principal de dicho 6rgano es conocer de las quejas por actos y omisiones
cometidos por las autoridades administrativas efectuadas por cualquier autoridad o
servidor publico, exceptuando a los actos del Poder Judicial de la Federacién, asi

como de actos y resoluciones de caracter jurisdiccional.>®

Los 6rganos que componen a la Comision Nacional de los Derechos Humanos son
los siguientes, de acuerdo al articulo 5 de la Ley de la Comision Nacional de los

Derechos Humanos:
1. Presidencia.
2. Consejo.
3. Secretaria Ejecutiva.

4. Visitadores Generales.

55 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, op. cit., nota 42, p. 130.
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CAPITULO Il  EVOLUCION HISTORICA DE LA ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

1. LAS LEYES CONSTITUCIONALES DE 1836

Antes de analizar el control de constitucionalidad realizado por el Supremo Poder
Conservador, se abordaran algunos elementos historicos que motivaron la creacion

de este defensor de la Constitucion.

El primer elemento a considerar es la lucha ideologica entre liberales y
conservadores, tanto en este periodo histérico como en los posteriores, en donde
los primeros propugnaban por el mantenimiento del sistema federal, mientras que

los conservadores defendian la implementacion de un sistema unitario.

Esta lucha ideoldgica traspaso el terreno de las ideas al de los hechos, pues entre
los afios de 1832 y 1834, sucedieron los enfrentamientos mas importantes, a
consecuencia de la implementacion de las reformas en materia eclesiastica y militar

llevadas a cabo por el Vicepresidente Valentin Gomez Farias.

La respuesta de los sectores afectados hicieron que en 1834 Gémez Farias fuera
cesado de sus funciones, regresara Antonio Lépez de Santa Anna y la corriente
liberal se dividiera en dos posturas, puros y moderados, estos ultimos pedian la

implementacion de las reformas de manera gradual.
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Para el 4 de enero de 1835,% iniciaron las sesiones del Congreso Federal de
conformidad con el procedimiento establecido en la Constitucion de 1824 audn
vigente. La intencidn del sector conservador dentro de esas sesiones fue reformar
el Texto Constitucional respetando el articulo 171, referente a la modificacion de la

forma de gobierno,%” pero no se materializé del todo.

El 16 de julio de ese mismo afio,%® inicid el segundo periodo de sesiones del
Congreso General, ahora con la intencion del sector conservador de suprimir el
sistema federal; formandose una comision integrada por Miguel Valentin, José
Ignacio de Anzorena, José Maria Cuevas, Antonio Pacheco Leal y Francisco Manuel

Sanchez de Tagle.%®

Aquella comision redacto un proyecto de Bases constitucionales que, para el 23 de
octubre de ese mismo afo, pasaron a ser las Bases para la Nueva Constitucion,
con las cuales se puso fin, momentaneamente, a la Federacion en el sistema

juridico mexicano.

Bajo la guia de las Bases para la Nueva Constitucion, se iniciaron las sesiones del
Congreso Constituyente, originandose diversos problemas, tanto internos
(pronunciamientos a favor del sistema federal) como externos (separacion de
Texas). Ese Congreso dio como resultado una nueva Ley Fundamental, la cual se

dividié en siete estatutos.

La primera de estas siete leyes se promulgo el 15 de diciembre de 1835,

posteriormente, las siguientes leyes fueron promulgadas de manera continua,

5 Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de México. 1808-2002, 232, México, Porrda, 2002,
p. 200.

57 [dem.
58 Tena Ramirez, Felipe, op. cit., nota 56, p.201.

5 {dem.
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excepcion hecha a la segunda ley, que fue aprobada hasta abril de 1836,%° en la

cual establecia un Supremo Poder Conservador.

De acuerdo a la segunda Ley de aquellos siete estatutos, podemos desprender
elementos importantes del Supremo Poder Conservador como son: atribuciones,
organizacion, forma de elegir a sus miembros, manera de votar de este 6rgano,

lugar de su residencia y los efectos de las resoluciones.®’

En cuanto a los sujetos legitimados para excitar a este érgano se encontraba el
Supremo Poder Ejecutivo, a la Alta Corte de Justicia o bien, a una parte de los
miembros del Poder Legislativo, es decir, un grupo de firmantes de diez y ocho

miembros por lo menos.

En el caso de la legitimacion pasiva, es decir, el 6rgano o autoridad que emitié el
acto que se considera irregular y contra la cual se dirigiria el procedimiento,
encontramos a todas las funciones publicas, tal como lo expresan los numerales 1°,

2°y 3° del articulo 12 de la Segunda Ley.

El objeto del control de constitucionalidad se desprende de estos mismos
numerales, pues los actos de las otras funciones publicas que en opinion de otra
funcién, pudiesen no ser acordes con la Constitucién, motivaba a iniciar un

procedimiento para determinar la regularidad constitucional o no de ese acto.

El término para hacer valer este instrumento en contra de leyes o decretos, como lo
establece el numeral 1° de la citada ley, es dentro de los dos meses siguientes a la

sancion.

Los efectos que tenia la resolucion emitida por dicho Poder, de conformidad con el
articulo 14 de la segunda ley, era la nulidad del acto sometido al control, ademas

del obedecimiento inmediato y sin réplica por todas las personas a quién se dirigia

60 Noriega Cantu, Alfonso, El supremo poder conservador, Instituto de Investigaciones Juridicas,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/111/dtr/dtr5.pdf consultado jueves 31
de octubre de 2013.

61 Secretaria de Gobernacién, Antecedentes histéricos y constituciones politicas de los Estados
Unidos Mexicanos, 42. Ed. México, Secretaria de Gobernacion, Direccion General de Compilacion y
Consulta del Orden Juridico Nacional, 2009, Pp. 259-264.
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y correspondiera su ejecucion, pues en caso de no hacerlo se incurria en alta

traicion.

Pese a ser un control de la constitucionalidad realizado por un érgano politico, no
deja de tener la misma finalidad que uno realizado por un 6rgano jurisdiccional, pues
ambos protegen la supremacia de la Constitucion, tal como lo podemos desprender
de la protesta que debian realizar sus integrantes ante el Congreso General: ¢ Jurais
guardar y hacer guardar la Constitucion de la Republica sosteniendo el equilibrio
constitucional entre los Poderes Sociales, manteniendo o restableciendo el orden
constitucional en los casos en que fuere turbado, valiéndose para ello del poder y

medios que la Constitucion pone en vuestras manos?%?

Consideramos importante este juramento, ya que dicho érgano tenia la mision de
hacer respetar la Constitucién sobre los demas actos del poder publico. Otro tipo
de atribuciones de control de este 6rgano que lo desprestigiaban era el caso de
declarar la incapacidad fisica o moral del Presidente de la Republica, suspender, a
peticion de éste, a cualquiera de las dos funciones restantes, mismas que se

consideran facultades excesivas.

2. EL VOTO PARTICULAR DEL DIPUTADO JOSE FERNANDO RAMIREZ
SOBRE EL PROYECTO DE REFORMAS A LAS LEYES CONSTITUCIONALES

Los problemas externos (movimiento separatista de Texas) como internos
sucedidos en ese periodo histérico, agregando la complicada estructura
gubernamental que establecia la Constitucion de 1836 propiciaron que se llevaran

a cabo una serie de reformas a dicha Constitucion.

El Congreso fue el encargado de llevar a cabo las reformas necesarias, sin
embargo, era necesaria la autorizacion del Supremo Poder Conservador, mismo
que dio su visto bueno el 9 de noviembre de 1839, con lo que se dio inicio al

procedimiento de reforma.

62 Tena Ramirez, Felipe, op. cit., nota 56, p.261.
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El 30 de junio de 1840, la comisién integrada por los diputados José Maria Jiménez,
Pedro Barajas, Demetrio del Castillo, Eustaquio Fernandez y José Fernando
Ramirez, se dio a la tarea de llevar a cabo las reformas a la Constitucion de 1836;
por su importancia analizaremos el voto particular presentado por el Diputado José

Fernando Ramirez.

Lo importante de este voto particular es que plantea de manera tedrica un control
de la constitucionalidad de las leyes, realizado por un 6rgano jurisdiccional, en este
caso la Suprema Corte de Justicia, mismo que se realizaria mediante un juicio
contencioso, incluyendo tanto a los sujetos legitimados para ejercer este

instrumento, como el objeto de dicho control.

La importancia de este voto particular radica en que se establece un control de
constitucionalidad realizado por 6rgano jurisdiccional, pues es a partir de la
Constitucion de 1824, cuando el control de constitucionalidad era realizado por un
organo politico, es decir, por el Congreso General o estatal, dependiendo de la
ley.53

Separando los elementos basicos de este voto particular, obtenemos que los
sujetos legitimados son: Supremo Gobierno, la cuarta parte de los diputados, la

tercera parte de los senadores o la tercera parte de las juntas departamentales.®

El objeto de este instrumento, el diputado establece que todos los actos emitidos
por la funcién ejecutiva y legislativa, que a juicio de los legitimados sean

inconstitucionales seran objeto de este control.6°

Respecto a los efectos entre las partes (erga omnes o inter partes) y temporales el

voto particular no expresa nada al respecto.

A manera de sintesis podemos presentar los siguientes puntos:

63 Cossio Diaz, José Ramon, Sistemas y modelos de control constitucional en México, UNAM-IIJ,
México, 2011, p. 15.

64 Tena Ramirez, Felipe, op. cit. nota 1, p. 302.

85 {dem.
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e Realizado por un 6rgano jurisdiccional.

e Objeto amplio, es decir, no solo se incluyen las leyes, sino también a los
actos de la funcion ejecutiva.

e Legitimidad restringida, pues se confiere a determinados érganos la facultad
para poder accionar este instrumento.

e El procedimiento para iniciarlo se dejaria a una ley secundaria.
3. PROYECTO DE CONSTITUCION DE 1842

De acuerdo con las Bases de Tacubaya, en las que se disponia el cese de los
poderes ejecutivo y legislativo, emplazar una junta de representantes de los
departamentos para nombrar a un presidente provisional y designar un consejo,
con el fin de convocar a un congreso constituyente, y expedir una nueva
Constitucion, por lo que el 10 de diciembre de 1841 se publicé la convocatoria con
el objeto de integrar una comision para redactarla, el 10 de abril de 1842, Ia
comision recién formada por liberales, en su mayoria moderados y en un menor

porcentaje puros, tuvo la misién de elaborar una nueva Constitucion.

Para el 10 de junio de 1842, se abri6 el periodo de sesiones del Congreso
Constituyente, conformandose ademas una comision de Constitucion, integrada
por Antonio Diaz Guzman, José Fernando Ramirez, Pedro Ramirez, Juan José
Espinoza de los Monteros, Octaviano Mufioz Ledo y Mariano Otero,®® este ultimo

perteneciente a la corriente liberal moderada.

El 26 de agosto de 1842, se leyo el proyecto de Constitucion, asi como el voto
particular de la comision, formulado por Espinoza de los Monteros, Otero y Mufioz
Ledo, ambos proyectos coincidian en aceptar la forma de gobierno republicana,
popular y representativa, pero fue la caracteristica de federal, la que mayores

discusiones causo, pues aun seguia latente la influencia de las Siete Leyes.

66 Tena Ramirez, Felipe, op. cit., nota 56, p. 305.
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El primer proyecto formulado por la comisién de Constitucién, fue rechazado por el

Congreso, razén por la cual aquélla elaboré un segundo proyecto de constitucion.

Frente a la obra de la Comision de Constitucion, el gobierno del presidente Nicolas
Bravo tuvo una actitud hostil, incitando al sector militar a desconocer al Congreso
Constituyente, quedando nuevamente la nacibn mexicana sin una nueva

Constitucion.

No obstante lo anterior, al voto particular de la comisiéon de Constitucién se incluyo
un capitulo titulado De la conservacion, reforma y juramento de la Constitucion,
seccion primera De la conservacion de las instituciones, en dicho capitulo, en su
articulo 81, fraccion Il previé el control de constitucionalidad realizado por las
legislaturas, tal como lo sefalé Mariano Otero en su voto particular que sera

analizado a continuacion.®”

4. EL VOTO PARTICULAR DE MARIANO OTERO DEL 5 DE ABRIL DE
1847

En este documento se establecen dos sistemas de control constitucional: el amparo,
y recurso de reclamo, este ultimo consagré un control del que se desprenden ciertos
elementos que nos llevarian a suponer que es un antecedente semejante a la accion

abstracta de inconstitucionalidad.

En primer lugar, ambas figuras -la acciéon abstracta de inconstitucionalidad y el
recurso de reclamo- tienen el mismo fin y objeto, pues protegen la supremacia
constitucional, frente a cualquier ley sea federal o local, ademas de que se otorga

la facultad de accionar estos dos instrumentos a sujetos eminentemente politicos.

Otro indicio que hace pensar que el recurso de reclamo es un antecedente
semejante a la accion de inconstitucionalidad, esta contenido en la exposicion de
motivos de la reforma constitucional en materia jurisdiccional del 31 de diciembre

de 1994, pues: de aprobarse la propuesta sometida a su consideracion los

67 Tena Ramirez, Felipe, op. cit. nota 56, pp.368-369.
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mexicanos contaremos en el futuro con un sistema de control de constitucionalidad
con dos vias, semejante al que con talento y vision enormes disefio en 1847 don

Mariano Otero y fue recogido en el Acta de Reformas de mayo de ese ario.%®

En un inicio, se pretendié defender a la Nacion Mexicana de los embates de las
fuerzas extranjeras, requiriendo un gobierno fuerte, tanto interna como
externamente, por tanto, la solucidon adoptada por Mariano Otero se torna
interesante desde el punto de vista de proteger a la Federacibn como a la
Constitucion. La solucién que plante6é Mariano Otero para proteger estos elementos
es la limitacién del poder de los entes federados y del Gobierno Central, con el fin
de proteger la Union Federal mediante competencias bien definidas, tal como lo

establecia en el articulo 15 de su voto particular.®®

Una vez delimitadas las competencias, Otero sefial6 que en el caso de una invasion
de competencias derivada de una ley, seria aplicable el recurso de reclamo,
teniendo dos formas de proceder dependiendo del tipo de ley que se considere

inconstitucional.

Con base en lo anterior, las leyes expedidas por las legislaturas estatales podrian
ser declaradas inconstitucionales por el Congreso General iniciando el
procedimiento en la Camara de Senadores, pues Otero consideraba que sus
integrantes tenian una experiencia politica, caracterizada por la prudencia, ademas
de que este 6rgano representaba a la Federacion en su conjunto, esto de acuerdo

al articulo 16 del voto particular.

En el caso de que una ley del Congreso General se considerara inconstitucional por
las legislaturas estatales, se requeriria la participacion de las demas legislaturas
para declararla invalida, de esa manera se fortaleceria a la Federacion, entendida
como la union de las entidades federadas y el Gobierno Central.

68 Cossio Diaz, José Ramon, op. cit. nota 63, p.109.

69 Tena Ramirez, Felipe, op. cit., nota 56, p. 464.
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Del examen anterior, se advierte que se trata de un control de constitucionalidad
realizado por 6rgano politico (el Congreso General o las legislaturas estatales), por
lo que el papel de la Suprema Corte de Justicia era minimo, informando sobre la
inconstitucionalidad o no de la ley controvertida.

Para determinar la inconstitucionalidad de una ley, unicamente se tenia que sefalar

que articulo de la Constitucion era contrariado por la ley estatal o federal.

5. EL ACTA CONSTITUTIVA 'Y DE REFORMAS DE 1847

Frente a la invasion de México por parte de Estados Unidos se tuvo la necesidad,
a decir de Manuel Crescencio Rején, de ganar la guerra no solo con las armas sino
también con instituciones semejantes al pais invasor, por tanto, se debia reinstaurar
y reformar la Constitucion de 1824, la cual afirmaba Mariano Otero, representaba

el espiritu federal.”®

Sin embargo, en ese periodo histérico se encontraba vigente la Constitucion de
1836, la cual establecia una complicada estructura gubernamental, por esta
situacion, el 22 de agosto de 1846, se expide un decreto por el cual se restablece
la vigencia de la Constitucion de 1824, ademas de crear una comisioén en el interior
del Congreso que se encargaria de llevar a cabo las reformas necesarias para

adaptarlas a las necesidades del momento.”"

Esa comision estuvo conformada por Juan J. Espinoza de los Monteros, Crescencio
Rejon, Pedro Zubieta, Joaquin Cardoso y Mariano Otero, este ultimo autor del Voto

Particular que ya hemos analizado.

El 6 de diciembre de 1846 inicid6 sus sesiones el Congreso, con funciones de

constituyente, las dos posturas que existieron en el interior del Congreso vy la

70 Tena Ramirez, Felipe, op. cit., nota 56, p. 439.

7 idem.
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Comision reformadora, fueron por un lado la corriente del diputado Octaviano

Mufioz Ledo, y por otro la de Manuel Crescencio Rejon.

Ambas posturas coincidian en el restablecimiento de la Constitucion de 1824, sin
embargo, el punto de discusién fue sobre como reformarla. La corriente de Mufioz
Ledo propugnaba porque se hiciera de acuerdo al procedimiento establecido en
dicha Constitucién, mientras que la postura de Rején proponia que fueran

realizadas por la comision y posteriormente votadas por el Congreso.

Al término de las deliberaciones se expidioé el Acta Constitutiva y de reformas del
18 de mayo de 1847, que junto con la Constitucidn de 1824 integraron en conjunto
la Constitucion Politica de la Republica,’? pero es en el acta de reformas donde
Mariano Otero establece nuevamente los dos controles de constitucionalidad que

desarroll6 en su voto particular (el amparo y el recurso de reclamo).

Durante la vigencia de este sistema de control de constitucionalidad, integrado por
el amparo y el recurso de reclamo, se presentaron diversos casos, todos ellos
recopilados por el Ministro Cossio Diaz en su obra Sistemas y modelos de control
constitucional en México,”® en los cuales mediante el recurso de reclamo se

declararon inconstitucionales las siguientes leyes:

e EI 22 de abril de 1848, el Congreso de la Unién declara inconstitucional el
articulo 10 de la Ley del Estado de Chiapas, la cual autorizaba al gobierno
estatal expulsar a las personas que pudieran perturbar la paz publica.

e El 2 de noviembre de 1948 se invalidan los articulos 20 y 40 del decreto
publicado por la legislatura del Estado de México del 20 de octubre del mismo
afio, por transgredir los articulos 10, 30 y 40 del acta de reformas, al exigir
determinados requisitos para votar en las elecciones.

e EI 23 de abril de 1849 se declara la nulidad del articulo 1°, 2° y 3° de la Ley

sobre la redencion de capitales correspondientes, expedida por el Congreso

72 Secretaria de Gobernacion, op. cit., nota 61, p. 366.

73 Cossio Diaz, José Ramon, op. cit., nota 63, pp. 19-22.
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del Estado de México, por contradecir el articulo 148 de la Constitucion y 6o
del acta constitutiva.

El 14 de mayo de 1851, se declara la invalidez de la Ley del Estado de
Sonora, pues se establecian las bases para llevar a cabo colonizaciones,
siendo contrarios al articulo 11 del acta de reformas y articulos 2 de la Ley
general del 25 de abril de 1835.

El 22 de mayo de 1851, se invalida el Decreto expedido por el gobierno
provisional del 5 de noviembre de 1846 por no contar con las atribuciones

necesarias para tal fin.

En el caso de que una ley del Congreso General fuera considerada inconstitucional

por alguna de las legislaturas, se tienen los siguientes registros:

Escrito del 30 de noviembre de 1848, presentado a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, el 2 de diciembre de ese mismo afo, por los diputados
Teodoro Riveroll y José Manuel Verdiguel, ambos del Estado de México,
demandando la inconstitucionalidad de un decreto emitido por el Congreso

General. Los motivos fueron los siguientes:

A. El Estado de México convocd a sus elecciones, por tanto, emitié su
ley de elecciones del 20 de octubre de 1848.

B. El Congreso General, el dia 2 de noviembre de 1848, declar6é nulos
los articulos 20, 40, 50 y 60 de la Ley de Elecciones del Estado de México.
C. 10 diputados de la legislatura local exhortan a la Suprema Corte de
Justicia que llame a las demas legislaturas estatales a declarar la
inconstitucionalidad de dicho decreto.

D. El 13 de diciembre de 1848, el Ministro Jiménez admitié la solicitud,
pero sefalod que el articulo 23 del acta de reformas no establecia un momento
en el cual se debia realizar el cobmputo para que las legislaturas locales
iniciaran su votacion, por tanto, establecié que se deberia emitir una ley que

reglamentara esa facultad de la Corte.
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o Escritos fechados en junio de 1847, presentados por algunos integrantes de
la legislatura de Jalisco, reclamando la inconstitucionalidad de varios

decretos expedidos por el Congreso General:

A. 9 de junio de 1847, los diputados Ignacio Aguirre y Juan J. Torres
demandan la inconstitucionalidad de un impuesto federal extraordinario.

B. 18 de junio de 1848, los diputados Joaquin Angulo, reclamo la
invalidez del orden del presidente interino de utilizar las modalidades para
que los gobernadores publicaran los decretos federales que se hubieren
negado.

C. 23 de junio de 1848, los diputados Juan J. Torres, Ignacio Aguirre y

José Antonio Herrera, relacionados con el anterior.

e Exposicion de motivos de 48 diputados del Congreso General del dia 4 de
agosto de 1847, en donde pide a las legislaturas que declaren
inconstitucional el decreto del 11 de julio de ese mismo afio, en el cual el

congreso suprimio la libertad de prensa en el Distrito Federal.

Se estima que la propuesta de control de constitucionalidad de Otero es similar a la
idea que expresa Hans Kelsen, en su obra Garantia Jurisdiccional de la
Constitucion, relativa a la unidad del sistema juridico, aunque distinta en cuanto a
que el legislador mexicano muestra su interés en una unidad, pero de caracter
federal frente a las intervenciones extranjeras, lo cual es comprensible

considerando los eventos histéricos y de invasion a la nacién mexicana.

Para el autor austriaco, la unidad como la constitucion federal, resultado de la
asociacion de Federacidén-Estados miembros, y la violacion a aquélla, significaria
una vulneracién a la propia Constitucion, pues se estaria quebrantando el reparto
de competencias establecidas en ella, por lo que se necesitaria un 6rgano tendente

a restablecerlas y hacer valer la supremacia constitucional.
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Los elementos comunes de estas dos posturas -Otero y Kelsen- son la fortaleza de
la Constitucion y el respeto de su nivel jerarquico, en donde los dos autores prevéen
los medios para lograr esos fines. En lo referente al 6rgano encargado de realizar
el control de constitucionalidad, se observa una profunda diferencia, pues Otero
establece un o6rgano politico (el Congreso General o las legislaturas estatales),

mientras que el autor austriaco establece un érgano especializado para tal efecto.

6. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS DE 1917 Y SUS
REFORMAS DE 1994 Y 1996

Desde la promulgacion de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
hasta antes de la reforma constitucional en materia jurisdiccional de 1994, no se
previo un medio de control abstracto de constitucionalidad, exceptuando a la

controversia constitucional.

La implementacion de la accién abstracta de inconstitucionalidad en el sistema
juridico mexicano, fue presentada por primera vez en el discurso pronunciado por
Ernesto Zedillo Ponce de Ledn cuando era candidato del Partido Revolucionario

Institucional a la presidencia, en Guadalajara, Jalisco, el 14 de julio de 1994.74

De acuerdo a la exposicion de motivos de la reforma constitucional de 31 de
diciembre de 1994, fue lograr que ciertos ambitos de la vida social y politica de
nuestro pais siguieran criterios juridicos con el objeto de lograr la convivencia y
armonia nacional en el marco del Estado de Derecho, esto es, dar una salida
jurisdiccional a ciertos aspectos de la vida nacional y tener una adecuada armonia

entre todos los sectores sociales.”®

El 31 de diciembre de 1994 se publicod en el Diario Oficial de la Federacion la
reforma constitucional en materia jurisdiccional que establecid, entre otras
destacadas reformas, la Accién Abstracta de Inconstitucionalidad en el sistema

juridico mexicano.

74 Reyes Reyes, Pablo Enrique, La accién de inconstitucionalidad. México, Ed. Oxford, Universtity
Prgess, 2000, p. 1.
75 |bidem, p. 2.
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Con esta reforma, dicho medio de control de constitucionalidad quedd previsto en

el maximo ordenamiento de la siguiente forma:

e Competencia exclusiva de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
resuelta en el Pleno, requiriéndose por lo menos de 8 votos para declarar
inconstitucional una ley.

e Se sefialan los sujetos legitimados para interponer dicha accion:

1. El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Camara de
Diputados del Congreso de la Unién, en contra de leyes federales o del
Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Union o del Distrito Federal

expedidas por el Congreso de la Unidn;

2. El equivalente al tres por ciento de los integrantes del Senado, en contra de
las leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la

Unidn o de tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano;

3. El Procurador General de la Republica, en contra de las leyes de caracter
federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales

celebrados por el Estado Mexicano;

D. El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de alguno de los
organos legislativos estatales, en contra de leyes expedidas por el propio

organo, y

E. El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Asamblea
de Representantes del Distrito Federal, en contra de leyes expedidas por la

propia Asamblea.

Como se puede observar, de acuerdo a las facultades del sujeto legitimado sera el
objeto de analisis de la accion, con excepcion del Procurador General de la
Republica, quien puede impugnar cualquier tipo de ley sea federal, local, del Distrito

Federal o tratado internacional celebrado por el Estado Mexicano.
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De acuerdo a Joaquin Brage Camazano, esta accién tiene una legitimidad
restringida pues ...se promueven con el puro interés genérico de preservar la
supremacia constitucional, se trata de una via para que una representacion
parlamentaria calificada o el Procurador General de la Republica puedan plantearle
a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion silas normas aprobadas por la mayoria

son o no acordes con la Constitucion.”

Las leyes en materia electoral quedan exceptuadas de este control.

Se establecen los efectos ex nunc, es decir, hacia el futuro, negandose el efecto
retroactivo, pues como indica Pablo Enrique Reyes Reyes por razones de seguridad
juridica y estabilidad social, aun cuando las declaraciones de inconstitucionalidad
produzcan efectos, estos habran de limitarse en el tiempo a fin de impedir que las

resoluciones tengan efectos retroactivos, con excepcion de la materia penal.”’

En caso del incumplimiento de la sentencia de accion de inconstitucionalidad por

parte de una autoridad puede sancionarse incluso con la separacién del cargo.

El mérito de esta reforma constitucional estd en otorgar al Poder Judicial de la
Federacion un mayor peso politico e institucional, al darle a la Suprema Corte de
Justicia la facultad de intérprete y garante ultimo de la Constitucion, es decir, se le

da el caracter de tribunal constitucional.

Con la reforma constitucional del 22 de agosto de 1996, se modifican varios articulos
constitucionales, entre ellos el articulo 105, fraccion I, adicionando una inciso f),
legitimando a los partidos politicos para iniciar la accion de inconstitucionalidad, ya
que se considera a éstos como canales de acceso al poder por parte de los

ciudadanos.

En esta fraccidn, aparece nuevamente la relacion sujeto legitimado-objeto, es decir,
los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal Electoral podran

controvertir las leyes electorales federales o locales; mientras que los partidos

76 Brage Camazano, Joaquin, La accién abstracta de inconstitucionalidad, México, UNAM-IIJ, 2005,
p.108.
7 Reyes Reyes, Pablo Enrique, op. cit., nota 74, p. 4.
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politicos con registro estatal sélo podran controvertir las leyes electorales expedidas

por el érgano legislativo del Estado que les otorgo el registro.
7. ARTICULO 105, FRACCION Il CONSTITUCIONAL VIGENTE

Posterior a las reformas en mencion, se agrego a los organismos de proteccion de
los derechos humanos estatales y el nacional, y se amplié el parametro de la accion

de inconstitucionalidad formando un bloque de constitucionalidad.

De acuerdo a la reforma del 14 de septiembre de 2006, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion, se adiciona el inciso g) al articulo 105, fraccion |l de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, legitimando a la Comision Nacional de
los Derechos Humanos y a los organismos de proteccion de los derechos humanos

estatales para interponer la accion de inconstitucionalidad.

La facultad de estos organismos (nacional y estatales) para poder interponer la
accion de inconstitucionalidad esta condicionada a que las leyes federales, locales,
del Distrito Federal o los tratados internacionales vulneren alguno de los derechos
humanos consagrados en la Constitucion, aqui también se conserva la relacion
sujetd legitimado-objeto pues la Comision puede controvertir leyes federales,
locales, del Distrito Federal y los tratados internacionales en los cuales México sea

parte.

En cuanto a las comisiones de protecciéon de derechos humanos estatales y del
Distrito Federal, podran controvertir las leyes emitidas por las legislaturas estatales,
mientras la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal podra controvertir

las leyes emitidas por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

El dia 10 de junio de 2011, se publict en el Diario Oficial de la Federacion, la llamada
reforma constitucional en materia de derechos humanos, misma que, en el tema
gue nos ocupa, adiciond una linea a la fraccion g) del articulo 105, fraccion |l de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Esta reforma, en general dota a la Constitucion de los elementos y mecanismos
necesarios para garantizar la maxima proteccion de los derechos humanos,’®
mientras que en lo particular, la accion de inconstitucionalidad, esta dirigida al
fortalecimiento de los mecanismos de proteccion de los derechos humanos tales
como el juicio de amparo y los organismos constitucionales de proteccion de

derechos humanos.”

Respecto de estos ultimos, el motivo principal de esta reforma fue adecuar el marco
constitucional para que los derechos humanos reconocidos no sélo en el texto
constitucional sino en los tratados internacionales cuenten con un mecanismo de

control abstracto, como lo es la accion abstracta de inconstitucionalidad.

La importancia de esta reforma, respecto del tema que nos ocupa, radica en que se
conforma un bloque de constitucionalidad y para la proteccién de éste, se le otorga
la facultad a los organismos constitucionales de derechos humanos de ejercer dicha

accion.

El concepto de bloque de constitucionalidad en el sistema juridico mexicanos es
una figura relativamente novedosa, no asi en Colombia, donde la jurisprudencia de
su Corte Constitucional de 1995 la define como: el conjunto de normas y principios
que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son

utilizados como parametros del control de constitucionalidad, por diversas vias y por

78 Decreto legislativo que modifica la denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma
diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Instituto de
Investigaciones
Juridicas,http://www.ijf.cjf.gob.mx/cds/Materiales%20Seminario/Bibliograf%C3%ADa%20basica/Ref
ormas%20constitucionales/Dossier _reforma_ddhh.pdf, consultado 1 de noviembre de 2013.

7 Decreto legislativo que modifica la denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma
diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Instituto de
Investigaciones
Juridicas,http://www.ijf.cjf.gob.mx/cds/Materiales%20Seminario/Bibliograf%C3%ADa%20basica/Ref
ormas%20constitucionales/Dossier _reforma_ddhh.pdf, consultado 1 de noviembre de 2013.
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mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor

constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional. 80

Las dos ultimas adiciones al articulo 105, fraccion Il constitucional, fueron
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion los dias 7 y 10 de Febrero del 2014;
la reforma del dia 7 de Febrero legitima al organismo garante que establece el
articulo 6° constitucional en contra de leyes de caracter federal, estatal y del Distrito
Federal, asi como de los tratados internacionales que vulneren el derecho al acceso

a la informacion publica y la proteccion de datos personales.

La reforma del 10 de Febrero del 2014 legitima al Fiscal General de la Republica
para poder impugnar leyes federales y de las entidades federativas, limitando la
materia a impugnar solo a las materias penal, procesal penal y las relacionadas

con el ambito de sus funciones.

En esta misma adicion, se legitima al Ejecutivo Federal, a través del Consejero
Juridico del Gobierno, en contra de normas generales de caracter federal y de las
entidades federativas, con lo cual se legitima, sblo en la esfera federal, a las
personas involucradas en el proceso legislativo, es decir, se legitima tanto a la
funcién legislativa que crea la norma general, como a la funcién ejecutiva que la

promulga.

80 Corte Constitucional de Colombia,http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-225-
95.htm. Consultado el 25 de octubre de 2013.

[Escriba aqui]


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-225-95.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-225-95.htm

CAPITULO Il MARCO TEORICO DE LA ACCION ABSTRACTA DE
INCONSTITUCIONALIDAD EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

A lo largo del presente capitulo se analizara a la accion abstracta de
inconstitucionalidad desde distintas perspectivas: la postura legal, a partir de la
fraccion 1l del articulo 105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos, asi
como de la Ley Reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, mencionandola desde
ahora en adelante como la Ley Reglamentaria; la doctrinal y la jurisprudencial, en
donde la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido importantes

criterios, o ha precisado puntos referentes a la Ley Reglamentaria.

1. CONCEPTO

El profesor Ivan Carlo Gutiérrez Zapata, en su obra la accién o recurso de
inconstitucionalidad, designa en un primer momento a la accién abstracta de
inconstitucionalidad como un mecanismo de control directo de constitucionalidad,®
cita al profesor Hernandez Chong, quien define a dicha accién como: ...un medio
de control constitucional que persigue la regularidad constitucional de las normas

generales, nétese, no de los actos, a través de ella se permite el planteamiento de

81 Gutiérrez Zapata, Ivan Carlo, La accién o recurso de inconstitucionalidad, México, Fundacion
universitaria de derecho, administracion y politica, S.C., 2005, p. 21.
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la inconstitucionalidad de una norma y la posibilidad de obtener una declaratoria de

validez con efectos generales.®?

El profesor Gutiérrez Zapata define a la accion de inconstitucionalidad, bajo los
siguientes términos: ... es un medio de control directo y abstracto de control de
constitucionalidad de la ley, sin que haya mediado un juicio o procedimiento previo,
no ha existido un litigio entre dos partes, no existe una contienda en sede judicial, y
lo mas importarte es que ese control sera realizado por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, es decir, un control de caracter concentrado en un érgano especifico

en el que una de sus funciones o facultades constitucionales o legales de la ley.%3

En su obra La accion abstracta de inconstitucionalidad, el profesor Brage
Camazano define a la accion abstracta de inconstitucionalidad como: el mecanismo
o instrumento procesal-constitucional por medio del cual determinadas personas,
organos, fracciones de 6rganos, cumpliendo los requisitos procesales legalmente
establecidos, pueden plantear, de forma directa y principal, ante el érgano judicial
de la constitucionalidad de que se trate, si una determinado norma juridica (y
especialmente, leyes parlamentarias) es o no conforme con la Constitucion, dando
lugar normalmente, tras la oportuna tramitacion procedimental con las debidas
garantias, a una sentencia en la que dicho 6rgano de la constitucionalidad se
pronuncia en abstracto y con efectos generales sobre si la norma impugnada es o
no compatible con la norma fundamental y, en la hipotesis de que no lo fuere,

declara la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de dicha norma.8

Ese autor menciona los elementos a considerar, los ingredientes fundamentales de
toda accion de inconstitucionalidad: su naturaleza (accion procesal-constitucional
de control normativo abstracto de la constitucionalidad), legitimacion activa, su

posible objeto, su parametro (la Constitucién), su procedimiento y sus efectos.85

De acuerdo a esta definicion, claramente se aprecian dos partes, el concepto basico

de accién de inconstitucionalidad, resaltando su naturaleza y sus caracteristicas, el

82 |bidem, p. 24.

83 Gutierrez Zapata, Ivan Carlo, op. cit., nota 81, p. 25.
84 Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 76, p.2.

8 jdem.
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procedimiento que finaliza con la resolucién que declara la compatibilidad o

incompatibilidad de la norma sujeta a la comparacion respecto con la Constitucion.

Con base en las anteriores definiciones, una propuesta de concepto de la accion
abstracta de inconstitucionalidad seria: el instrumento procesal de control de
constitucionalidad abstracto y directo, mediante el cual se accede a la jurisdiccion
constitucional, con el fin de determinar la regularidad o irregularidad de la norma
general emitida por el 6rgano legislativo federal, estatal o del Distrito Federal que
ha sido sujeta a dicho control a peticion de algun legitimado constitucionalmente, o
bien, una omision parcial de la misma, respecto del Patron especifico, y en caso de
determinar dicha irregularidad se declare su nulidad y posterior salida del sistema
juridico, determinando los efectos temporales y personales dentro del sistema
juridico.

El primer elemento de esta definicién, es la naturaleza de la accion, donde
consideramos a dicha accion como un instrumento procesal de control de
constitucionalidad. De acuerdo a la Real Academia Espafola, es conjunto de
diversas piezas combinadas adecuadamente para que sirva con determinado objeto

en el gjercicio de las artes y oficios.86

Por tanto, la accion de inconstitucionalidad es un instrumento procesal confiado a
organos publicos que actuan como defensores objetivos de la Constitucion, no
habiendo necesidad de afectacién alguna a sus competencias, excepcion hecha a
la controversia constitucional, actuando con el Unico interés de mantener la

supremacia constitucional.

Recordemos que nuestra nocion de control de constitucionalidad, ofrecida en el
primer capitulo del presente trabajo, implica la comparacion entre un patron
especifico (u otros patrones de igual jerarquia) y cualquier acto juridico general, que

estén subordinados de manera inmediata a aquél,®” de esta manera la accién de

86 Portal de la Real Academia Espafiola, www.lema.rae.es/drae/?val=Medio consultado 14 de
febrero de 2014.
87 Cf. supra.
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inconstitucionalidad seria un medio para realizar la comparacion entre una norma

general y el patrén especifico.

Ademas, determinamos que si bien es cierto existen distintos medios de control de
constitucionalidad, cada uno opera de manera distinta con el mismo fin: realizar una
comparacion entre la Constitucidon (o un tratado internacional, segun sea el medio)

y el acto juridico general.

Los siguientes elementos a considerar son las caracteristicas de: abstracto y
directo; la primera indica que la norma general no ha sido aplicada a ningun caso
en particular, no existiendo un interés personal por parte de los accionantes, sino

un interés abstracto por preservar la supremacia constitucional.

La segunda caracteristica de este medio: directo, significa que no requiere de un
procedimiento judicial previo para poder ser accionado, es decir, los sujetos
legitimados utilizan dicho medio con el fin de entrar a la jurisdiccion constitucional,

y analizar la conformidad o no del acto juridico general respecto de la Constitucion.

El siguiente elemento entrar a la jurisdiccion constitucional, se presenta como una
consecuencia directa de la caracteristica anterior, pues a la creacion de un 6rgano
especial para decidir sobre los procedimientos tendientes a proteger la supremacia

constitucional se establece una jurisdiccidén especializada para tal fin.

Depositandose dicha jurisdiccion en una Sala Constitucional, en un Tribunal
Constitucional o bien, en el caso del Sistema Juridico Mexicano, en la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, con lo cual en la definicibn encuadramos a la

competencia para resolver dicha accion.

El fin de dicha accion de inconstitucionalidad, es determinar la regularidad o
irregularidad de la norma general, bajo este punto se recalca el papel de la

comparacion de la norma general con relacion a la Constitucion.

El siguiente elemento enunciado en nuestra nocion de accidon abstracta de
inconstitucionalidad es la materia a comparar con respecto al Patrén especifico, es
decir, la norma general emitida por el drgano legislativo federal, estatal o del Distrito
Federal, pues para determinar la calidad de la norma general impugnada debe
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atenderse al 6rgano que la expidio (federal, estatal o del Distrito Federal), no al

ambito especial de aplicacion que tenga.s8

Ademas, la legitimacion de la accidn de inconstitucionalidad varia en funcion de la
norma que pretende impugnarse, si se trata de leyes federales, estatales o del
Distrito Federal,8 esto implica que la legitimidad activa estara ligada al tipo de
norma general que se impugne, pues un organo federal podra controvertir una ley
federal, de igual manera un 6rgano estatal podra someter a control una ley estatal,

asi misma la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, salvo algunas excepciones.

En cuanto a la legitimacion activa, es decir a peticion de algun legitimado
constitucionalmente, es necesario que alguno de los sujetos facultados
constitucionalmente ejerza dicha accién con el unico interés abstracto de preservar

la supremacia constitucional.

Respecto a las omisiones que pueden ser controvertidas mediante la accion de
inconstitucionalidad, habra que diferenciar entre las omisiones absolutas o también
llamadas silencio del legislador, y las parciales o conocidas como silencio de la ley,
en donde la primera el legislador no ha emitido la norma general para regular una
determinada situacion, y la segunda, en donde se regula de manera deficiente e

imprecisa.

La procedencia de la accion de inconstitucionalidad con relacion a las omisiones, la
Suprema Corte de Justicia ha determinado que /a accién de inconstitucionalidad es
procedente en contra de una omision parcial, pues en la omision absoluta no hay
norma general ya que no ha sido promulgada ni publicada, caso contrario en la
omisién parcial pues es el resultado de una regulacion deficiente® que ha sido tanto

promulgada como publicada en el respectivo diario oficial estatal.

88 Tesis P./J. 92/2006, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena época, tomo XXIV,
Julio de 2006, p. 818.

89 Tesis P./J. 7/200, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Novena época, tomo XXV,
Mayo de 2007, p. 1513.

9 Tesis P./J. 5/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, tomo XXX,
Noviembre de 2009, p. 701.
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En cuanto a la precisién de la posible determinacion de la regularidad o irregularidad
de la norma general respecto del patrén especifico (la Constitucion) y las
consecuencias de esta ultima, en donde implicaria la expulsion de la norma
declarada inconstitucional del sistema juridico mexicano, asi como los efectos que
tendria en el tiempo, caso contrario, con la determinacién de la constitucionalidad

de la norma impugnada, en donde conserva su validez.

Desde los distintos criterios que ha emitido la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion respecto de la accion de inconstitucionalidad, aun no se ha determinado una
posible nocidn de dicho concepto, sin embargo, la tesis 75 del apéndice

(actualizacién 2011),° establece las caracteristicas de este medio:

1. Se alega una contradiccion entre la norma impugnada y una de la propia ley
fundamental.

2. Dicha accién puede ser promovida por el Procurador General de la

Republica, los partidos politicos y el treinta y tres por ciento de los integrantes

del 6rgano legislativo que haya expedido la norma.

Se realiza un analisis abstracto de la constitucionalidad de la norma.

En la accion de inconstitucionalidad solo se plantea un proceso.

La procedencia de dicha accidn sélo es respecto de normas generales.

2

La sentencia emitida en el procedimiento de la accién sera general siempre

y cuando sea aprobada por lo menos con ocho Ministros.

2. OBJETO

El objeto de la accién de inconstitucionalidad es el acceso a la jurisdiccion
constitucional, para que una vez ahi se realice el analisis en abstracto de una
determina norma general, y se precise su regularidad o no de acuerdo a la

Constitucion.

91 Apéndice (actualizado 2002), 92 época, |, Jur. Acciones de Inconstitucionalidad y Controversias
Constitucionales, p. 73.
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Conforme al articulo 105, fraccion Il de la Constitucidn Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, son susceptibles de ser impugnadas por la accion abstracta de

inconstitucionalidad, las siguientes normas generales:

1. Leyes federales o del Distrito Federal emitidas por el Congreso de la
Union.

2. Leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la
Unidn o tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano.
Leyes estatales expedidas por los congresos estatales.

Leyes emitidas por la Asamblea de Representantes del Distrito
Federal.

Leyes electorales federales o locales.

Leyes federales, estatales, del Distrito Federal y tratados
internacionales que vulneren los derechos humanos consagrados en

la presente Constitucion.

La accion de inconstitucionalidad solo procede contra normas generales que tengan
el caracter de leyes o de tratados internacionales, ya que ...no puede aceptarse su
procedencia contra normas diversas, ya que en tales casos, por la propia naturaleza
del acto combatido, la sentencia no tiene efectos generales, sino relativos. Por ello,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 59 y 19, fraccién VIII de la Ley
Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en relacion con el articulo 1° de la misma ley y con
la fraccidon del articulo 105 constitucional, las acciones de inconstitucionalidad sélo
son procedentes contra normas de caracter general, es decir leyes o tratados, y son

improcedentes contra actos que no tengan tal caracter.?

Otro punto relativo a la caracteristica de generalidad de la norma es el propuesto
por el ministro Cossio Diaz, citado por el profesor Gutierrez Zapata, en donde la ley

0 actos legislativos pueden distinguirse por el grado de generalidad de las normas

92 Tesis P./J. 22/1999, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, tomo IX,
Abril de 1999, p. 257.
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producidas, en leyes y decretos, las primeras son aquellas cuyos supuestos tienen

un caracter general, abstracto e impersonal.®3

De acuerdo al profesor Gutiérrez Zapata, las primeras normas generales que
pueden ser impugnadas mediante la accion de inconstitucionalidad son las leyes
federales, entendidas como aquéllas que son aprobadas por el Congreso Federal
(Camara de Diputados y de Senadores), siendo promulgadas y publicadas en el
Diario Oficial de la Federacién, incluyendo ademas las que emita el Distrito Federal
en virtud de las materias que le reserva el articulo 73 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. De acuerdo con este mismo autor, las normas
generales que puede ser impugnadas mediante la accion son las leyes del
Congreso de la Unién, tanto de la Camara de Diputados y de Senadores, asi como
de las legislaturas estatales; agrupando las leyes emitidas por dichas camaras
federales que regulen su actividad y su estructura, incluyendo los reglamentos

internos de dichas camaras. Esta misma situacién se presenta a nivel estatal.

Las leyes organicas de las camaras estatales pueden ser sometidas al control
realizado por la accion, incluso a las reformas realizadas a aquélla, tal como se
desprende de las tesis P./J. 5/1999 (Accidén de inconstitucionalidad. Procede en
contra de la ley orgéanica del Congreso del Estado de Morelos por ser una norma de
caracter general) y la tesis P./J. 7/1999 (Accion de inconstitucionalidad. El articulo
22, fraccion VI, de la Ley Organica del Congreso del Estado de Morelos en el que
se establece la pérdida del cargo de diputado como sancion disciplinaria, es

inconstitucional.%4)

Es de resaltarse de ambas tesis la impugnacién directa a la ley organica de un
congreso estatal, o bien la reforma de la misma, en la primera tesis se establece
que dicha ley organica al tener un ambito personal de validez aplicable a los

diputados que conforman dicho 6rgano legislativo no se agota sélo en una

9Gutiérrez Zapata, Ivan Carlo, op. cit., nota 81. 65.
9 Tesis P./J. 5/1999, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, tomo IX,
Febrero de 1999, p. 286.

[Escriba aqui]



legislatura, sino que se aplicara a las subsecuentes legislaturas y a todas aquellas

personas que integren el Congreso del Estado de Morelos.%

Si una ley organica estatal ha sido impugnada mediante este control, no significa
que una ley organica de alguna de las Camaras Federales no pueda ser susceptible
de impugnacion, ya que de acuerdo al criterio anterior, la ley organica de cualquiera
de éstas seguira regulando no solo a determinada legislatura, sino que a las

subsecuentes. Por tanto, puede ser impugnable mediante dicha accion.

Dentro del género leyes (sean federales, estatales o del Distrito Federal), existe la
especie leyes electorales, susceptibles de impugnacion gracias a la reforma
constitucional en materia electoral del 22 de agosto de 1996, derivado de esto, no
existe materia que pueda escapar del control de constitucionalidad realizado por

este medio.

A partir de esta reforma constitucional, el Pleno de la Suprema Corte ha
determinado que: la materia electoral para efectos de la accion de
inconstitucionalidad implica no sélo las que establecen el régimen normativo de los
procesos electorales, sino que ademas regulan aspectos vinculados directa o
indirectamente con dichos procesos o que deban influir en ellos de una manera o
de otra, como por ejemplo: distritacion o redistritacion, creacién de o6rganos
administrativos para fines electorales, organizacion de las elecciones,
financiamiento publico, comunicacién social de los partidos politicos, limites de las
erogaciones y montos maximos de aportaciones, delitos y faltas administrativas y

sus sanciones.%

Derivado de esta tesis, la materia electoral no sélo implica las normas generales
relacionadas con el régimen normativo de los procesos electorales, sino que

ademas agrupa a las normas generales que regulan algun aspecto vinculado con

95 Tesis P./J. 7/1999, Semanario Judicial de la Federal y su Gaceta, Novena época, tomo IX, Febrero
de 1999, p. 288.

9% Tesis P./J. 25/1999, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, tomo IX,
Abril de 1999, p. 255.
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éstos, como es el caso del acceso de los partidos politicos a los tiempos en radio y

televisién que corresponde al Estado.%”

El siguiente nivel dentro de las normas generales impugnables es ocupado por las
leyes estatales, en donde todos los congresos estatales pueden impugnar las leyes
que hayan emitido cuando aquéllos, estimen que dichas leyes vayan contra la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Algo que resalta de este
punto es que una ley estatal no puede ser impugnada por la Camara de Diputados

o Senadores.

En relacion a los tratados internacionales se presenta una situacion especial
respecto a la doctrina consultada (Joaquin Brage Camazano e lvan Carlo Gutiérrez
Zapata), pues se propugna por la implementacion de un control previo de
constitucionalidad, esto con la finalidad de proteger a la Constitucién y al sistema
juridico nacional, ademas de evitar una posible inconstitucionalidad y caer en una

responsabilidad internacional por el incumplimiento del tratado internacional.

Sin embargo, el sistema juridico mexicano cuenta con un control posterior de
constitucionalidad, en donde se faculta a la Camara de Senadores y al Procurador
General de la Republica para impugnar un tratado internacional estimado
inconstitucional, ya que la legitimacion activa para impugnar leyes federales o del
Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Union, o tratados internacionales
celebrados por el Estado Mexicano, corresponde a la minoria de los integrantes del

Senado.%8

La postura que adopta el profesor Joaquin Brage Camazano, en su obra La accién
abstracta de inconstitucionalidad, respecto a las normas generales es sumamente
sencilla, pues utiliza la relacién establecida en el articulo 105 constitucional, fracciéon

Il, donde existe un sistema restrictivo de numerus clasus% (legitimacion activa-

97 Tesis P./J. 52/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima época, Libro |, tomo
I, Octubre de 2011, p. 278.

98 Tesis P./J. 46/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, tomo XXVI,
Diciembre de 2007, p. 777.

% Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 76, p. 215.
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objeto materia de la accion), sefialando: leyes federales, estatales o del Distrito

Federal y los tratados internacionales como actos susceptibles de impugnarse.

El profesor Brage Camazano se centra en las leyes electorales, las presupuestarias

y las constituciones locales.

En cuanto a las leyes electorales hemos mencionado anteriormente que, no sélo
engloban las normas que regulan aspectos relacionados con los procesos
electorales, sino que ademas agrupa a las normas que guardan relacion con

aspectos vinculados directa o indirectamente con aquellos procesos.

En cuanto a las normas presupuestarias, este mismo autor considera polémico que
los presupuestos de egresos (aprobados mediante ley) no puedan ser impugnados
mediante la accién de inconstitucionalidad, pues de acuerdo a la postura tomada
por la Suprema Corte de Justicia, dicho presupuesto de egresos es un acto
administrativo y no una ley; es decir, no participa de la generalidad, como
caracteristica esencial de ésta. Por lo tanto, la accidon de inconstitucionalidad que

se promueva en su contra resulta improcedente.%

Expone, también, la necesidad de que el presupuesto de egresos sea considerado
como una norma general, ya que en diversos sistemas juridicos dicho presupuesto
es sometido a control por el Tribunal Constitucional tanto esparfiol como el

aleméan. 01

La postura del citado autor, respecto a la impugnacién de las constituciones locales
mediante la accidén de inconstitucionalidad, es la misma postura que ha adoptado el
Pleno de la Suprema Corte, ya que, en caso de que dichas constituciones locales
evadieran el control abstracto de su subordinacién con respecto a la Constituciéon
Federal, dicha situacion seria inadmisible: ... ya que la Constitucion Federal es la
Ley Suprema de toda la Unién vy si bien los Estados son libres y soberanos en todo
lo concerniente a su régimen interior, sus constituciones ‘en ningun caso podran

contravenir las estipulaciones del Pacto Federal’. Por tanto, si el Poder Reformador

100 Apéndlice 2000, 92 época, tomo |, J. acciones de inconstitucionalidad y C.C., p. 10.
101 Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 76, p. 228.
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de la Constitucién establecié la accidén de inconstitucionalidad como medio de
control abstracto, con el objeto de analizar la regularidad de las normas generales
subordinadas al Pacto Federal, y entre éstas se encuentran expresamente las

constituciones locales, es claro que si procede la via de referencia.%?

De esta tesis se pueden rescatar dos aspectos importantes: la supremacia
constitucional establecida mediante la estructura jerarquica del sistema juridico y
los medios establecidos para preservar tal supremacia, y la regularidad
constitucional tendiente a sefalar y destacar la concordancia entre una norma

superior (Constitucion Federal) y una norma inferior (constituciones locales).

Respecto a las reformas constitucionales en materia de transparencia, publicadas
en el Diario Oficial de la Federacion del 7 de febrero de 2014, se establecié la
posibilidad de que sean impugnadas todas aquellas leyes emitidas por cualquier
organo legislativo federal, estatal o del Distrito Federal, ademas de los tratados
internacionales suscritos por el Estado Mexicano que vulneren el derecho al acceso

a la informacion publica y la proteccion de datos personales.

3. LEGITIMIDAD PROCESAL

Los 6rganos estatales tienen capacidad para, en caso de estimar inconstitucional
una norma general, ejercer la accién de inconstitucionalidad. Empero, este medio
de control de constitucionalidad en nuestro sistema juridico presenta una legitimidad
que se vincula directamente con el objeto a impugnar,’% esto de acuerdo a la
postura de Brage Camazano. Una caracteristica comun de los sistemas juridicos
que contemplan una accidén de inconstitucionalidad es su legitimacion restringida,
correspondiendo generalmente a 6rganos del Estado, actuando con un caracter
objetivo en defensa de la Constitucion. Esta legitimacion restringida tiene como fin

un uso moderado y prudente de la accién de inconstitucionalidad.

En su obra La accion abstracta de inconstitucionalidad, el profesor Brage Camazano

clasifica a los sujetos legitimados dentro de dicha accién, en un modelo escalonado,

102 Tesis P./J. 16/2001, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Novena época, tomo XIlI,
Marzo de 2001, p. 447.
103 Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 76, p. 177.
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en donde parte de un nivel restringido para elevarse a un nivel que engloba la
legitimacion anterior y agrega a otros sujetos. El autor reconoce que esta
clasificacion es meramente explicativa y ejemplificativa, pues en ciertos sistemas

hay una variedad mas amplia.

En el primer nivel se encuentra la legitimacion territorial, identificandolo con el
sistema italiano, donde se identifica a la legitimidad con una dimension territorial
definida, este tipo ya la habia propuesto Hans Kelsen pues propugnaba por un
mecanismo para recurrir los actos juridicos de la Federacion por parte de los

Estados-miembros y viceversa.

El siguiente nivel lo ocupa el sistema aleman, en donde se reconoce la legitimidad
territorial y ademas a las minorias, es decir, se otorga legitimidad a los gobiernos de
los Léander y ademas a los miembros del Bundestag, con el fin de proteger a las

minorias frente a una mayoria.

El siguiente escaldon lo ocupa el sistema espafol, en donde se reconoce la
legitimidad a las minorias, a los gobiernos locales y una figura novedosa que es el
defensor del pueblo, lo original de esta figura, es que se haya a mitad de camino

entre una legitimacién restringida y el modelo de accion popular.

La naturaleza de este 6rgano se podria asemejar a un ombudsman, protegiendo los
derechos de los individuos ante la eventual promulgacion de una ley que se estime
inconstitucional, se dice que esta ubicado a mitad de camino entre la legitimacion
restringida y la amplia, pues dicho érgano funciona como un filtro para el ejercicio

de la accién o recurso de inconstitucionalidad.

El nivel mas amplio dentro del sistema de clasificacion del profesor Brage
Camazano, es el nivel de legitimacién popular, cuya aérea geografica especifica es
Latinoamérica, donde se reconoce a cualquier ciudadano o nacional de un pais

ejercer una accion de inconstitucionalidad.

Dentro del sistema juridico mexicano, se otorga la legitimidad para ejercerla a

determinados sujetos establecidos en articulo 105, fraccion Il de la Constituciéon
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Politica de los Estados Unidos Mexicanos, conforme a esa fraccion son sujetos

legitimados para ejercer la accion de inconstitucionalidad:

1.

El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Camara
de Diputados del Congreso de la Union.

El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado.

El Fiscal General de la Republica.

4. El Ejecutivo Federal, por conducto del Consejero Juridico del Gobierno.

El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de alguno de
los 6rganos legislativos estatales.

El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Asamblea
de Representantes del Distrito Federal.

Los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal Electoral, por
conducto de sus dirigencias federales o locales; y los partidos politicos
con registro estatal, a través de sus dirigencias exclusivamente en contra
de leyes electorales expedidas por el érgano legislativo del Estado que
les otorgd el registro.

La Comision Nacional de Derechos Humanos, ademas de los organismos
de proteccion de los derechos humanos equivalentes en los Estados de
la Republica, en contra de las leyes expedidas por los érganos legislativos
locales, y la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal.

El organismo previsto en el articulo 6° constitucional en contra de leyes
federales, estatales o del Distrito Federal, asi como de los tratados
internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el
Senado de la Republica que vulneren el derecho de acceso a la
informacion publica y la proteccién de datos personales. Asi mismo los
organismos garantes equivalentes en los estados de la Republica, en
contra de leyes expedidas por las legislaturas locales y el organismo
garante del Distrito Federal, en contra de leyes emitidas por la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal, esto de acuerdo a la reforma
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constitucional en materia de transparencia gubernamental, publicada en

el Diario Oficial de la Federacion del 7 de febrero del 2014.

La clasificacion que presenta el Pleno de la Suprema Corte, es de acuerdo al ambito

de la norma impugnada, pues quiénes pueden impugnar una ley de acuerdo al

organo son:

1)

2)

3)

Federal: el 33% de los diputados del Congreso de la Unién, el 33% de
los Senadores del Congreso de la Union, el Procurador General de la
Republica, los partidos politicos con registro federal, si se trata de leyes
federales electorales, y la Comisién Nacional de Derechos los Humanos,
en el caso de que se vulneren los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion.

Local: el 33% de los diputados de la legislatura que corresponda, el
Procurador General de la Republica, los partidos politicos con registro
federal o aquellos que tengan registro en el Estado de que se trate,
siempre y cuando se impugne una ley electoral local, la Comision
Nacional de Derechos Humanos y los 6rganos estatales protectores de
derechos humanos.

Emitida por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal: el 33% de los
integrantes de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, el Procurador
General de la Republica, los partidos politicos con registro federal o
aquellos que solo tengan registro ante el Instituto Electoral del Distrito
Federal, siempre que se trata de la impugnacién de una ley electoral, la
Comision Nacional de los Derechos Humanos y la Comisiéon de Derechos
Humanos del Distrito Federal cuando se vulneren los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion Federal.

a. Respecto de los tratados internacionales: el 33% de los Senadores
del Congreso de la Union, el Procurador General de la Republica y
la Comision Nacional de los Derechos Humanos, si se trata de un
tratado internacional que vulnere los derechos humanos

consagrados en la Constitucion Federal.
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De acuerdo con el profesor Brage Camazano, la legitimacion de este medio de
control se halla en un nivel de sistema restringido, en donde se pueden clasificar
en: 1) legitimados unipersonales, 2) legitimados por organos legislativos y 3)

legitimados territoriales.

De manera general, en cuanto a la comparecencia del actor, el demandado y, en su
caso, el tercero interesado deberan comparecer a juicio por conducto de los
funcionarios que, en términos de las normas que los rigen, estén facultados para
representarlos. Presumiéndose que quién actué en el procedimiento de accion goza
de representacion legal y cuenta con la capacidad de hacerlo, salvo prueba en

contrario, esto de acuerdo al articulo 11 de la Ley Reglamentaria.

Anteriormente a la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la
Federacion del dia 10 de Febrero del 2014, |la representacion del Presidente de la
Republica en las acciones de inconstitucionalidad, correspondia al Consejero
Juridico de la Presidencia, en funcion de lo establecido en el acuerdo publicado en
el Diario Oficial de la Federacién el 9 de enero del 2001. Otorgando las mas amplias
facultades, incluyendo la de acreditar delegados que hagan promociones, concurran

a audiencias, asi como para que oigan y reciban toda clase de notificaciones.'%4

Posterior a dicha reforma, se legitima al Ejecutivo Federal, a través del Consejero
Juridico del Gobierno, para impugnar normas generales de caracter federal y de
las entidades federativas. Con lo cual, de acuerdo a la clasificacion de Brage

Camazano, se ubica en los legitimados unipersonales.

Fracciones de 6rganos legislativos.

Son legitimados activos los 6rganos legislativos, de acuerdo a lo establecido en el

articulo 105, fraccion Il de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

104 Portal del Diario Oficial de la Federacion,
www.dof.gob.mx/nota_to_imagen_fs.php?codnota=786666fecha=09/01/2001&cod_diario=29324
consultado el 15 de Febrero de 2014.
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1) el equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Camara

de Diputados del Congreso de la Unién.
2) el equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado.

3) el equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de alguno de

los 6rganos estatales.

4) el equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Asamblea

de representantes del Distrito Federal.

Derivada de la idea de Hans Kelsen de proteger los derechos de las minorias
parlamentarias frente a la mayoria, este autor propone que se legitime a dichas
minorias con el fin de protegerlas frente a actos que puedan afectar sus derechos

protegidos constitucionalmente.

Esta situacion para el profesor Brage Camazano es absurda y poco funcional, pues
la influencia que tuvo el partido politico poco antes de la alternancia del partido en
el poder en su obra se ve reflejada en la desconfianza que suscita ese alto
porcentaje, ya que la mayoria parlamentaria del Partido Revolucionario Institucional

hacia imposible el ejercicio de la accion de inconstitucionalidad.

Aunado a la escaza cultura politica de los partidos politicos mayoritarios y la falta
de tradicién en México de juego limpio respecto de las minorias,’% lo que hace que
las minorias queden relegadas a lo expresado por la mayoria, que en su caso fue

una mayoria parlamentaria del Partido Revolucionario Institucional.

Anade que derivado del porcentaje elevado que se requiere para el ejercicio de
dicha accion y como lo escribié Jorge Carpizo Macgregor, esta muy claro que el
poder revisor de la Constitucion instituyo la accion de inconstitucionalidad con una

concepcion muy restringida, como teniendo miedo a su propia creacion y, por ello,

105 Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 76, p.185.
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la limité con exceso. Tal como quedoé establecida, probablemente va a ser poco

utilizada.106

Un ejemplo absurdo consecuencia del elevado porcentaje que se requiere para
iniciar la accién de inconstitucionalidad, es que en caso de impugnarse una ley
(porcentaje requerido 33%) es mas elevado que la aprobacion de la propia ley,
puesto que una ley es aprobada por el voto de la mayoria de los representantes

presentes a la hora de la votacion.

Para el autor, se considera saludable una reduccion al porcentaje requerido, a un
sexto de cualquiera de las camaras (tanto para el 6rgano legislativo Federal como
estatal o del Distrito Federal), mientras no cambie el ambiente politico de la

representacion de los partidos politicos en los 6rganos legislativos.

En la personeria dentro del procedimiento, el articulo 62 de la Ley Reglamentaria
establece la obligacion a cargo de los porcentajes antes mencionados de designar
por lo menos dos representantes comunes, quienes pueden actuar de manera
conjunta o separada y éstos a su vez podran acreditar delegados para que realicen

todas las actuaciones judiciales pertinentes.

Respecto a la legitimacién del Procurador General de la Republica, ahora Fiscal
General de la Republica, mencionaremos los puntos centrales que regian a dicho
organismo, hasta antes de la reforma del 10 de Febrero del 2014. A decir de Brage
Camazano, su legitimacion era universal pues gozaba de la capacidad para
impugnar todo tipo de normas generales del sistema juridico mexicano, entiéndase
leyes federales, leyes estatales, leyes emitidas por la Asamblea Legislativa del

Distrito Federal y tratados internacionales.

Este punto era apoyado no solo por la redaccion del articulo 105, fraccion Il
constitucional, sino ademas por la tesis P./J. 98/2001 en donde se facultaba a dicha
autoridad para ejercerla, ya que no era necesario que dicha autoridad resulte

agraviada o beneficiada con la norma en contra de la cual se enderece la accion de

106 Carpizo, Jorge, “Reformas constitucionales al poder judicial federal y a la jurisdiccion
constitucional de 31 de diciembre de 1994.”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,
UNAM, nueva serie, afio XXVIII, nimero 83, mayo-agosto de 1995, pp. 807-842.

[Escriba aqui]



inconstitucionalidad ni que esté vinculado con la resolucion que lleque a dictarse,
pues sera suficiente su interés general abstracto e impersonal de que se respete
la supremacia de la Carta Magna.%7, se trataba de una funcién personalisima, ya
que la Suprema Corte ha determinado, que no existe delegacién alguna en la

interposicion de la accién, como ha quedado sefialado.’®®

Con el esquema anterior a la reforma, se apreciaba una gran desventaja la
dependencia del Presidente de la Republica, como lo expresan el profesor Brage
Camazano y Gutiérrez Zapata, era una facultad discrecional del Presidente remover

al Procurador General de la Republica, conforme al articulo 102 constitucional.

La impugnacion de una ley federal, estatal, del Distrito Federal o un tratado
internacional dependera de diversos aspectos, donde el elemento comun es el
partido politico al cual pertenecia el Presidente de la Republica, ya que de dicha
posicion se pueden derivar diversas situaciones, incluso por ideologias diferentes.
Por ejemplo, el caso de la accion de inconstitucionalidad 2/2010, en donde el Distrito
Federal permitié el matrimonio entre personas del mismo sexo durante el gobierno
del presidente Felipe Calderon, cual generd una manifiesta inconformidad por este

ultimo.

Respecto de las leyes federales y los tratados internacionales, es de conocimiento
general que el Presidente de la Republica tiene derecho a presentar iniciativas de
ley, colabora en el procedimiento legislativo y participa en la celebracion de tratados
internacionales, por tanto si la ley propuesta o el tratado internacional firmado por el
Presidente es impugnado por inconstitucional, resulta hasta cierto punto evidente la

no impugnacioén por parte del Procurador General de la Republica.

De acuerdo a la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la
Federacion del dia 10 de febrero de 2014, se establece constitucionalmente la figura
del Fiscal General de la Republica, se instituye la forma de designarlo, iniciando el

procedimiento en la Camara de Senadores, la cual debera elegir a diez candidatos

107 Tesis P./J. 98/2001, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, tomo XIV,
Septiembre de 2001, p. 823.

108 Tesis P./J. 12/2000, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, tomo XIV,
Julio de 2001, p. 677.
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para cubrir dicho puesto, posteriormente la lista sera enviada al Ejecutivo Federal,

con el fin de que éste elija una terna.

Una vez elegida la terna por el Ejecutivo Federal, ésta sera enviada nuevamente al
Senado, donde deberan comparecer los integrantes de dicha terna, una vez
terminada esta etapa, se designara al Fiscal General de la Republica con el voto de

las dos terceras partes de los miembros presentes.

La forma de remocion del Fiscal General de la Republica es diferente, ya que en
caso de encontrarse en alguna causa grave establecida en su ley correspondiente
podra ser removido por el Ejecutivo Federal, pudiéndose evitar las remociones
discrecionales, ya que tendran que instituirse causas especificas y claras para tal

remocion.

Otra disposicidén que garantizaria la autonomia del Fiscal General de la Republica,
es la objecion hecha por la Camara de Diputados a la remocién realizada por el

Ejecutivo Federal.

Son legitimados también los partidos politicos, esto a partir de la reforma
constitucional en materia electoral del 22 de agosto de 1996, en donde se establece
una relacion de objeto-ambito de aplicacion, ya que los partidos politicos con
registro federal podran impugnar leyes electorales federales, asimismo las leyes
estatales podran ser impugnadas tanto por los partidos politicos con registro federal,

como aquéllos con registro estatal.'®®

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido que los partidos politicos
pueden ejercer la accion de inconstitucionalidad, a través de su dirigencia nacional
o estatales, segun corresponda, ya que para ejercer este medio de control, deben
de hacerlo directamente y no por conducto de apoderados, puesto que no existe

ordenamiento alguno que prevea este supuesto.’0

109 Tesis P./J. 41/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, tomo XXIX,
Abril de 2009, p. 1098.

10 Tesis P./J. 67/2000, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, tomo XII,
Agosto de 2000, p. 484.
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Uno de los requisitos esenciales para ejercer esta acciéon por parte de los partidos
politicos, es ser un partido politico con registro ante el Instituto Nacional Electoral o
ante el organismo estatal competente, pues en el caso de que las asociaciones
civiles politicas estatales que no cuenten con registro ante la autoridad electoral
estatal que las acredite como partido politico carecen de legitimacion para promover

dicho medio de control de constitucionalidad.’’?

Otro organismo legitimado para ejercer la accion de inconstitucionalidad es la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos, asi como los organismos de
proteccion de derechos humanos estatales, respetando el distinto ambito de las
normas a impugnar, con la condicionante de que la ley federal o estatal vulnere
algunos de los derechos humanos reconocidos en la Constitucidon Mexicana, o bien
es dable construir un argumento de violacion constitucional por incompatibilidad de

una norma con un tratado internacional sobre derechos humanos.'?

De acuerdo a la ultima reforma constitucional, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion del dia 7 de febrero de 2014, se encuentran legitimados para ejercer la
accién de inconstitucionalidad, el organismos garante que establece el articulo 6°
constitucional, los organismos garantes de dicho derecho equivalentes de los

Estados de la Republica y el organismo garante del Distrito Federal.

4. IMPROCEDENCIA

De acuerdo a la remisioén expresa del articulo 65 de la Ley Reglamentaria al articulo
19 del mismo ordenamiento, las causales de improcedencia deben ser revisadas de
oficio en razén de ser de orden publico, de acuerdo a la tesis P./J. 31/1996 titulada:
Controversias constitucionales. Orden publico. Tienen esa naturaleza las
disposiciones que prevén las causas de improcedencia del juicio instituido en las

fracciones | y Il del articulo 105 constitucional.

"1 Tesis P./J. 8/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena época, tomo XXV,
Mayo de 2007, p. 1514.

"2 Tesis P./J. 31/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, tomo
XXXV, Agosto de 2011, p. 870.
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Esta misma tesis, explica que las disposiciones que establecen las causales de
improcedencia, que a su vez generan la consecuencia juridica del sobreseimiento
del juicio, tanto en las controversias constitucionales como en las acciones de
inconstitucionalidad, son de orden publico,’’3 por tanto al ser de orden publico
dichas causales, no hay un limite temporal durante el procedimiento para que sean

invocadas, ya que el juzgador tiene el deber de analizarlas aun oficiosamente.

El profesor Brage Camazano considera que la accién de inconstitucionalidad puede
terminar de manera anormal por caer en algunas de estas causales de
improcedencia o sobreseimiento, en razén de que al no haber un limite temporal,
pueden ser hechas valer a lo largo de todo el procedimiento, mas adelante se
retomaran las maneras anormales de terminacidn de un procedimiento de

inconstitucionalidad respecto de las causales de improcedencia y sobreseimiento.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 19 de la Ley Reglamentaria, las causales

de improcedencia son las siguientes:

1. Contra las decisiones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

2. Contra normas generales que sean materia de una accion pendiente de
resolver, siempre que exista identidad de partes, normas generales y
conceptos de invalidez,

3. Contra normas generales que hubieren sido materia de una ejecutoria
emitida contra las resoluciones dictadas con motivo de su ejecucién, siempre
que exista identidad de partes, normas generales y conceptos de invalidez.
Cuando hayan cesado los efectos de la norma general materia de la accion.
Cuando no se haya agotado la via legalmente prevista para la solucion del
conflicto.

6. Cuando la demanda se haya presentado fuera de los lapsos previstos en la
accién de inconstitucionalidad.

7. Enlos demas casos en que la improcedencia resultare de alguna disposicion

de la ley.

13 Tesis P./J. 31/1996, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, tomo I,
Junio de 1996, p. 392.
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Con relacion a la primera causal, respecto de las decisiones de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, resulta logico derivar el papel que desempenfia dicha Corte
como Tribunal Constitucional dentro del sistema juridico mexicano, siendo
razonable que deba haber un érgano limite, ese lugar es ocupado por la Suprema
Corte.

Respecto de la segunda causal de improcedencia, es decir, la figura de la
litispendencia, definida por el profesor Gomez Lara como la excepcion procesal que
puede interponer el demandado alegando que la misma cuestion planteada en el
jJuicio en el cual se interpone esta pendiente de resolverse, esta tramitandose, a raiz
de una demanda previamente entablada, ante otro juez o ante el mismo juez que

conoce del sequndo asunto.?4

De acuerdo a esto, la litispendencia como causal de improcedencia se actualizaria
en la Accidén Abstracta de Inconstitucionalidad si existe identidad en cuanto a las
partes, impugnandose la misma norma general o actos y bajo los mismos conceptos

de invalidez.

Respecto a la tercera causal de improcedencia se podria equiparar a la cosa
juzgada; el profesor Gomez Lara la define como la institucién que garantiza que una
vez alcanzada una sentencia definitiva, que no esta ya sujeta a posibles
impugnaciones, lo que dicha sentencia ordene se tenga como definitiva e invariable,

como verdad dltima, no sujeta a revision.’®

En consecuencia, esta causal de cosa juzgada en la Accion Abstracta requiere
también de la misma condicion necesario en la causal anterior: identidad de partes,
de norma o acto impugnado y de conceptos de invalidez; es explicable en razén de
que, una norma que haya sido analizada respecto a la Constitucién, y confirme su
constitucionalidad o no, es irrelevante revisar nuevamente su regularidad con

respecto a la Norma Fundamental.

114 Gomez Lara, Cipriano, Teoria general del proceso, Décima edicién, México, Oxford, 2004, p. 299.
15 |bidem, p.285.
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La siguiente causal de improcedencia, respecto de la cesacidon de los efectos de la
norma ha sido interpretada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en los
siguiente términos: cuando dejen de producirse los efectos de la norma general que
la motivaron, en tanto que ésta constituye el unico objeto de analisis de ellas (las
acciones de inconstitucionalidad), es obvio que si ha dejado de existir la materia del
procedimiento, éste pierde su funcion basica de comparar a la ley impugnada con

la Constitucion.

Otro punto de vista respecto a la idea anterior, es aquel en donde las normas
reformadas o sustituidas sujetas a control, entran en controversia con la
Constitucion Federal (dicha controversia) debe ser objetiva y actual al momento de
resolver la via, esto es, debe de tratarse de una disposicién que durante su
vigencia contravenga la Ley Fundamental. Pues en el supuesto de perder su
vigencia, no hay motivo para comparar una ley ya anulada con respecto a la

Constitucion.

Por tanto, de acuerdo a estas dos tesis podemos desprender que una norma general
que haya perdido su vigencia, ya sea a través de su reforma o sustituida por otra,
no es impugnable por este medio de control, o bien que los efectos de la norma
general han dejado de existir y que por tanto la materia de la accién ha dejado de

existir también.

Respecto a la causal de haber agotado la via legalmente prevista para la solucion
del propio conflicto, la consideramos una inexactitud planteada por el legislador,
dado que en el sistema juridico mexicano soélo existe la Accion Publica de
Inconstitucionalidad para verificar la constitucionalidad de una norma general de
manera abstracta, con lo cual no existe otra via para plantear otro examen bajo la
misma manera, excepcion hecha en el Amparo, el cual es una via estrictamente

concreta.

En cuanto a la causal de improcedencia de la presentacién extemporanea del
escrito de demanda ante la autoridad competente, se refiere a la presentacion del

escrito de demanda de Accion Abstracta de Inconstitucionalidad fuera del plazo de
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30 dias que la Ley Reglamentaria de las Fraccion | y Il del Articulo 105 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Bajo la causal consistente en los demas casos en que la improcedencia resultare
de alguna disposicion de la ley, se encontraba el supuesto en que el Procurador
General de la Republica no firme la demanda sino otra persona firma en su
ausencia, con lo cual se actualiza la causal de improcedencia prevista en el articulo
19, fraccion VII, ...pues si el acto volitivo de ejercitar la accion no fue manifestado
por el titular del derecho, al no signar la demanda inicial, no puede tenerse por

iniciada dicha accién.16

En relacion a las causales de sobreseimiento, el articulo 65 de la Ley Reglamentaria

y su remision expresa al articulo 20 del mismo ordenamiento, establece lo siguiente:

1. Cuando durante el juicio apareciere o sobreveniere alguna de las causas
de improcedencia a que se refiere el articulo anterior, y
2. Cuando de las constancias de autos apareciere claramente demostrado

gue no existe la norma materia de la accion.

De acuerdo a los criterios emitidos por la Suprema Corte en relacién a la
primera causal de sobreseimiento, se entendera que si durante el procedimiento es
derogada la norma general, debe estimarse que han cesado sus efectos por lo que
procede sobreseer el juicio,’’” esto en razén de que las causas de improcedencia

pueden generar el sobreseimiento posterior del juicio.

5. TRAMITE DE ACCION ABSTRACTA DE INCONSTITUCIONALIDAD

El procedimiento inicia con la publicaciéon de la norma general susceptible de ser
impugnada mediante la accidon abstracta de inconstitucionalidad, para
posteriormente desarrollar las etapas que llevaran a la resolucion emitida por la

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, estableciendo la compatibilidad o

116 Tesis P./J. 91/2001, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena época, tomo
XIV, Julio de 2001, p. 677.
"7 Tesis P./J. 45/2005, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena época, tomo
XXI, Mayo de 2005, p. 783.
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incompatibilidad de la misma respecto a la Constitucion y los efectos de la

determinacion.

Se pueden reclamar los actos del proceso legislativo en cuanto a su producto, pues
de acuerdo a la tesis P./J. 35/2004, la impugnaciéon de los actos que integran el
procedimiento legislativo unicamente puede realizarse a partir de que es publicada
la norma general, porque es en ese momento cuando los actos adquieren

definitividad.’18

Otro aspecto importante respecto del procedimiento de accidn de
inconstitucionalidad, es su diferenciacién en la impugnacién de normas generales
de cualquier materia, con aquellas que sean electorales, pues en el caso de estas
ultimas (sean federales o locales), los plazos seran mas breves. Situacion contraria
con el resto de la produccion normativa, donde se tendran los términos generales

establecidos en la ley reglamentaria.

En el supuesto que se impugnen normas generales que contengan disposiciones
especificas electorales y otras de materia distinta, y ambas hayan sido combatidas
mediante la accion de inconstitucionalidad, el procedimiento se ha de resolver
mediante las reglas establecidas para la materia electoral, atendiendo al principio
de continencia de la causa que consiste en la unidad que debe existir en todo juicio

o procedimiento.??

Respecto a la brevedad de los términos en el caso de impugnar una ley electoral,
éstos tienen como finalidad el resolver sobre las normas aplicables a los procesos
electorales antes de los noventa dias anteriores a dichos procesos,’? con lo cual la
Suprema Corte debe de resolver dicha accion de inconstitucionalidad antes de que

inicie el procedimiento relativo.

118 Tesis P./J. 36/2004, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena época, tomo
XIX, junio de 2004, p. 864.

119 Tesis P./J. 21/2001, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Novena época, tomo XIlI,
marzo de 2001, p. 471.

120 Tesis P./J. 6/2002, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, tomo XV,
febrero de 2002, p. 419.
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Ademas de tener un breve periodo de tiempo para, en caso de inconstitucionalidad,
permitir al legislador federal o local emitir las leyes necesarias para cubrir ese vacio
legal electoral o bien para otorgar nueva vigencia a las leyes electorales anteriores
a las leyes impugnadas, es asi que: si el maximo tribunal del pais declara la
inconstitucionalidad de una determinada reforma en materia electoral y, como
consecuencia de los efectos generales de la sentencia se produce un vacio
normativo que impide el inicio o la cabal continuacién de las etapas que componen
el proceso electoral respectivo, las facultades que aquél tiene para determinar los
efectos de la sentencia, incluyen la posibilidad de restablecer la vigencia de las

normas con anterioridad a las declaradas invalidas.'?!

Esta facultad fue prevista originalmente por Hans Kelsen, como exclusiva de la
jurisdiccion constitucional, en la obra a la cual se ha hecho referencia, en donde se
permita que las normas generales que regian con anterioridad a la ley anulada
vuelvan a entrar en vigor. Seria entonces prudente dejar al propio tribunal el
cuidado de decidir en qué caso quiere hacerse uso de este poder de

restablecimiento del pasado Estado de Derecho.???

El procedimiento de accion de inconstitucionalidad, a excepcion de las leyes
electorales y de acuerdo con el articulo 60 de la Ley Reglamentaria, inicia con la
presentacion del escrito de demanda ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, teniendo un lapso de 30 dias naturales contados a partir del dia siguiente

a la fecha en que la ley o tratado internacional sean publicados en el medio oficial.

Desde el punto de vista doctrinal, el establecimiento de un término tan breve para
impugnar una determinada norma general es inadecuado, pues de acuerdo al
profesor Brage Camazano, la implementaciéon de ese lapso dificulta y obstaculiza la
utilizacién de la via, ademas de que se corre el riesgo de que se convierta en una
prolongacion en sede jurisdiccional de las divergencias entre la mayoria

parlamentaria y la oposicién.’?3 Incluso, siguiendo la opinion del profesor Jorge

121 Tesis P/J 86/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, tomo XXVI,
diciembre de 207, p. 778.

122 Kelsen, Hans, op. cit., nota 4, p. 85 consultado el 9 de noviembre de 2013.

123 Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 76, p. 321.
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Carpizo senala que necesita de un término mas amplio para analizar la posible
inconstitucionalidad de una norma, pues se requiere de tiempo para realizar un
estudio constitucional serio y profundo, ... (Siendo ademas) conveniente escuchar

opiniones y el debate’?4 sobre dicho tema.

De acuerdo a Hans Kelsen, el término para poder impugnar una ley o un tratado
internacional seria de tres a cinco afios a partir de la entrada en vigor de la norma
irregular,’2% esto en interés de la seguridad juridica, en donde la impugnacion de la

norma no procediera sino dentro de un plazo fijado por la Constitucion. 26

Como observamos, desde la perspectiva de los profesores Brage Camazano,
Carpizo Mcgregor y Gutiérrez Zapata, no hay un término suficiente para analizar de
manera razonable y objetiva la posible inconstitucionalidad de la norma, ademas de

que se podria considerar como una ampliacién del procedimiento legislativo.

Un punto no menos importante es la constitucionalidad no apreciada a primera vista,
resultando la posibilidad de una inconstitucionalidad que surja posterior a los treinta

dias de su publicacion en el diario oficial.

Respecto a la impugnacion de las leyes electorales, los términos en el
procedimiento de accion de inconstitucionalidad se reducen, computandose en dias
habiles, en donde si al realizar el computo del plazo para la presentacion de la
demanda respectiva se advierte que el ultimo dia es inhabil, debe estimarse que en

éste fenece el referido plazo.'?’

De acuerdo a lo establecido en el articulo 61 de la Ley Reglamentaria, los requisitos

que deben cubrirse son los siguientes:

1. Nombre y firmas de los promoventes. Se incluye a los sujetos legitimados de
manera activa, es decir, a los organos legislativos, a los d&rganos

unipersonales (Procurador General de la Republica u organismos de

124 |bidem,p.322.

125 Kelsen, Hans, op.cit., nota 4, p.83.

126 |bidem, p. 82.

127 Tesis P./J. 81/2001, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, tomo XIlI,
junio de 2001, p. 353.
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proteccion de derechos humanos) y los partidos politicos. En el caso de los
organos legislativos se requiere la firma expresa del 33% de los integrantes
de sus respectivas camaras, ademas de designar a sus respectivos
representantes, y estos a su vez designar delegados, quienes podran hacer
y realizar todo tipo de actuaciones.

2. Los organos legislativos y el ejecutivo que hubieran emitido y promulgado las
normas generales impugnadas. Bajo este punto ubicaremos a los 6rganos
que participaron en el procedimiento legislativo, es decir, los 6rganos
legislativos estatales o federales y el ejecutivo estatal o federal, segun la
norma impugnada sea estatal o federal.

3. La norma general cuya invalidez se reclame y el medio oficial en que se
hubiere publicado. Implica el sefialamiento expreso de la norma considerada
inconstitucional.

4. Los preceptos constitucionales que se estimen violados. Hace referencia a
alguna norma del parametro (Constitucién) que sera comparado para
determinar su regularidad o irregularidad. Este lineamiento se modifico de
acuerdo a la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion del dia
27 de Enero del 2015, donde se establece la posibilidad de senalar algunos
de los derechos humanos consagrados en los tratados internacionales que
Meéxico sea parte y se estimen vulnerados por el accionante.

5. Los conceptos de invalidez, o los razonamientos por los cuales se estima que
una ley es contraria a la Constitucion, pidiendo su anulacion y posterior salida

del sistema juridico.

De acuerdo al articulo 71 de la Ley Reglamentaria, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién tiene obligacién de suplir los conceptos de validez, apoyandose en la tesis
P./J. 96/2006, estableciendo que aquélla esta en aptitud legal de poner en
descubierto (la infraccion constitucional) y desarrollarla, porque con este proceder
se salvaguardara el orden constitucional que pretende restaurar a traves de esta
via, incluso el Tribunal en Pleno puede encontrar un motivo distinto a aquél que dio

origen al ejercicio de la accion, teniendo la obligacion de desarrollarlo.
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Si el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha determinado que la
expresion deficiente de conceptos de validez no trae como consecuencia la
improcedencia de la accién sino que la Corte debe suplir esa insuficiencia, pues
basta el simple planteamiento de inconstitucionalidad, aunque sea deficiente, para

que este Alto Tribunal proceda a su analisis.’?8

En cuanto a los efectos de la presentacion de la demanda son, la designacién por
parte del presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de un ministro
instructor con el fin que ponga el procedimiento en estado de resolucion,
examinando posibles causales de improcedencia, sobreseimiento o en caso de no

hallar alguna, dara admision a la demanda.

Otro efecto derivado de la presentacion, de acuerdo al articulo 64 de la Ley
Reglamentaria, es la eventual prevencion al rgano demandante en caso de que su
escrito fuera oscuro o irregular, teniendo un plazo de cinco dias para que corrija

dichas irregularidades.

Posteriormente, el ministro instructor dara vista a los 6rganos que participaron en la
emision de la norma impugnada (6érgano legislativo y ejecutivo) a efecto de que en
el término de quince dias rindan un informe tendiente a proteger la

constitucionalidad de la norma impugnada.

En el caso de impugnacién de leyes federales emitidas por el Congreso de la Union,
es decir, por la emisién de una norma a cargo de la Camara de Diputados y la de
Senadores, cada camara rendira un informe con el mismo objetivo, defender la

constitucionalidad de la ley.

Con relacion a la impugnacion de leyes electorales, sean federales o locales, dichos
términos se reduciran, siendo tres dias para el caso de la prevencion, y seis dias
para la emision el informe tendente a sostener la constitucionalidad de la ley

impugnada.

128 Tesis P./J. 30/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, Pleno,
tomo XXI, Mayo del 2005, p. 783.

[Escriba aqui]



En ningun caso se establecera la suspension de la ley sometida a control, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 64 de la Ley Reglamentaria en su ultimo

parrafo.

Con base en el articulo 66 de dicho ordenamiento, en todas las acciones de
inconstitucionalidad que no hubieren sido promovidas por el Procurador General de
la Republica se le dara vista con el escrito y los informes rendidos para que formule
su pedimento. Esto en razon de ser el Ministerio Publico de la Federacion, ademas
de su intervencion personal en todas las controversias constitucionales y acciones

de inconstitucionalidad.

En cuanto a la etapa de alegatos, el articulo 67 de la Ley Reglamentaria dispone
que una vez que se han rendido los informes tendentes a sostener la
constitucionalidad de la norma impugnada, el ministro instructor pondra los autos a
disposicion de las partes para que formulen sus alegatos en cinco dias. En el caso

de la impugnacion de leyes en materia electoral dicho término se reduce a dos dias.

Dentro del procedimiento de accion de inconstitucionalidad no podemos hablar
propiamente de pruebas, puesto que se trata de un procedimiento totalmente
abstracto, la accion de inconstitucionalidad constituye un medio de control abstracto
promovido en interés de la regularidad constitucional, y no para salvaguardar

derechos propios de quien la ejerce o de una persona determinada.

Ademas al ser un procedimiento de naturaleza especial, no existe contencion, las
partes legitimadas para promoverlas no ejercen la accion para deducir un derecho
propio o para defenderse de los agravios que eventualmente les pudiera causar una

norma general.??

Bajo estos dos criterios es imposible hablar de pruebas, dado que éstas
necesariamente implican una contencion de intereses que en este procedimiento no

existe, sin embargo el ministro instructor podra solicitar a las partes o a quien juzgue

129 Tesis P./J. 129/1999, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, Pleno,
tomo X, Noviembre de 1999, p. 791.
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conveniente, aquellos elementos que a su juicio resulten necesarios para la mejor

solucién del asunto, hasta antes de dictarse sentencia.

Cuando se impugne una ley electoral, el ministro instructor podra allegarse de la
opinion de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién
para esclarecer el alcance y comprension de los conceptos o instituciones que
pertenecen al derecho electoral, mas no hay obligacion legal para que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion se pronuncie sobre la referida opinion en las acciones

de inconstitucionalidad en materia electoral.’30

De acuerdo al tercer parrafo del articulo 68 de la Ley Reglamentaria, una vez que
se ha agotado el procedimiento, el ministro instructor propondra al Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién el proyecto de sentencia para la resolucién

del asunto planteado.

En materia electoral, el proyecto de sentencia debera ser sometido al Pleno dentro
de los cinco dias siguientes a aquél en que se haya agotado el procedimiento,
debiéndose dictar el fallo a mas tardar en un plazo de cinco dias, contados a partir

de que el ministro instructor haya presentado su proyecto.

Conforme al articulo 69 de la Ley Reglamentaria, el presidente de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion podra, de oficio, o a peticion de parte, decretar la
acumulacion de dos o mas acciones de inconstitucionalidad si y sélo si se impugna

la misma norma general.

De acuerdo con el profesor Brage Camazano, las posibilidades respecto de una

acumulacion dentro de las acciones de inconstitucionalidad son las siguientes:

1. Accién interpuesta por una de las minorias parlamentarias y el
Procurador General de la Republica, y
2. En relacibn a las leyes electorales puede haber una ftriple

acumulacion, pues se puede interponer contra una ley electoral por

130 Tesis P./J. 3/2002, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, tomo XV,
febrero de 2002, p. 555.
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una minoria parlamentaria, por el Procurador General de la Republica

y por un partido politico.

Para la figura de la conexidad respecto de una accidén de inconstitucionalidad,
controversia constitucional y un amparo, debe haber una identidad respecto de la
ley o disposicidn impugnada para que proceda, en este caso la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion debera acordar el aplazamiento de los juicios de amparo y de
las controversias constitucionales, en tanto se resuelva la accion de

inconstitucionalidad, una vez decidida ésta se aclarara si es procedente el amparo.

Bajo la l6gica de que la norma general sometida a control a través de estos medios
de constitucionalidad analizan directamente la ley impugnada, es necesario en
primer término determinar la regularidad de ésta con relacién a la Constitucion, para
asi establecer la posible resolucion a la cual se llegaria de encontrarse compatible

o incompatible dicha norma.

La diferencia entre la accion de inconstitucionalidad y la controversia constitucional
es la materia a examinar, mientras que la primera analiza la regularidad de las
normas generales, la segunda unicamente restaura las competencias violadas por
algun acto de un érgano de una cierta esfera competencial (Federal, estatal o

municipal). Por tanto, son dos medios de control totalmente distintos.

Conforme a la tesis P./J. 99/2001, emitida por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidén, no es necesario haber agotado previamente la controversia
constitucional para poder acceder a la accion de inconstitucionalidad, pues se trata
de medios de control constitucional diversos y autbnomos que no pueden tener, uno
respecto del otro, el caracter de medio de defensa que debiera agotarse

previamente y que de no hacerlo diera lugar a la improcedencia del restante. 3!

Los incidentes que pueden promoverse dentro de la accion de inconstitucionalidad,

previstos en el articulo 12 de la Ley Reglamentaria, son los siguientes:

131 Tesis P./J. 99/2001, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena época, tomo
X1V, septiembre del 2001, p. 824.
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1. Los de especial pronunciamiento. Necesariamente implica la suspension del
procedimiento, son promovidos por cualquiera de las partes ante el ministro
instructor, antes de que se dicte sentencia. Estos incidentes son: la nulidad
de actuaciones, reposicion de autos y el de falsedad de documentos,
sustanciandose en una audiencia en la que el ministro recibira las pruebas y
los alegatos de las partes y dictara la resolucion que corresponda, en el caso
del incidente de reposicion de autos, el ministro instructor ordenara certificar
la existencia anterior y la falta posterior del expediente teniendo la facultad
para realizar las investigaciones necesarias.

2. Todos los restantes que se resolveran en la sentencia definitiva, por
exclusién no son de especial pronunciamiento.

6. RECURSOS

Dentro de la accion de inconstitucionalidad, se encuentran previstos los recursos de
reclamacion y queja, el primero esta establecido en el articulo 70 de la Ley
Reglamentaria, y procede contra los autos del ministro instructor que decreten la
improcedencia o el sobreseimiento de la accion, en el cual no se entra al fondo de

la cuestidon planteada.

De acuerdo al Tribunal Pleno, el recurso de reclamacion procede contra las
resoluciones o autos de tramite dictados por el ministro instructor o las que emita el
presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, no asi contra una
resolucion emitida por el Tribunal en Pleno de una accion de inconstitucionalidad ya
que se trate de una resolucion firme que tiene la calidad de ejecutoria, en contra de

la cual no procede recurso alguno.?3?

De acuerdo a los términos establecidos por el segundo parrafo del mismo articulo,
el plazo para interponer dicho recurso es de tres dias, y el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion debera resolverlo dentro de los tres dias siguiente a

su interposicion.

182 Tesis P./J. 20/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, tomo XX,
Mayo de 2005, p. 908.
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Para el computo del término de interposicion del recurso de reclamacién en materia
electoral los dias son asi también del auto que decrete la improcedencia o
sobreseimiento de una accion en materia electoral, y que el computo relativo inicia

al dia siguiente al en que haya surtido sus efectos la notificacion del auto recurrido.

El otro recurso previsto en la Ley Reglamentaria es el recurso de queja, establecido
en el articulo 55 del citado ordenamiento, procediendo en contra de la parte

condenada por exceso o defecto en la ejecucion de la sentencia.

En cuanto a la sustanciacion del recurso de queja por exceso o defecto en la
ejecucion de la sentencia se otorga un afo desde que se tenga conocimiento de los
actos de ejecucion que le afecten al promovente, posteriormente el presidente de la
Corte requerira a la autoridad contra la que se hubiere promovido la queja para que
se deje sin efectos la norma, haciéndolo en un término de quince dias, dentro del

cual podra optar por rendir informe y ofrecer pruebas para justificar su actuacion.

Transcurrido el plazo de quince dias el presidente de la Corte ha de turnar el
expediente a un ministro instructor para que sefiale fecha para la audiencia de
pruebas y alegatos, por escrito, a celebrar en un plazo de diez dias, una vez
concluida la audiencia el ministro instructor elaborara el proyecto de resolucion para
después someterlo al Pleno y determinar si existi6 0 no exceso o defecto en la

ejecucion.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha determinado que en la queja por
exceso o defecto en su cumplimiento no es necesario que exista contencion entre
las partes del juicio, ni que la cuestion recurrida les cause algun agravio, pues no
es necesario que el promovente resienta agravio alguno’33 para que proceda dicho

recurso.

7. EFECTOS DE LA RESOLUCION

De acuerdo a la postura del profesor Brage Camazano con relacion a las sentencias

emitidas en el procedimiento de accion de inconstitucionalidad, existen dos tipos de

133 Tesis P./J. 17/2000, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena época, tomo
XIX, marzo de 2004, p. 956.
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sentencias, aquéllas que resuelven sobre el fondo del asunto, sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma impugnada, y las sentencias

procesales, las cuales no entran al fondo del asunto.

De acuerdo con el profesor Brage Camazano, las formas anormales de terminacion
del procedimiento de la accion de inconstitucionalidad, estan relacionadas

intimamente con las causales de improcedencia y sobreseimiento.

En cuanto a las formas normales del procedimiento de accidon de
inconstitucionalidad, de acuerdo al articulo 73 de la Ley Reglamentaria, las
resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para declarar la invalidez

de la norma impugnada es de cuando menos el voto de ocho ministros.

Para el profesor Brage Camazano, en cuanto al quérum y la votacién del Pleno para
poder hacer la declaracién general de inconstitucionalidad, de acuerdo a la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacién en su articulo 4° se tendra el quérum
necesario de siete miembros para que pueda funcionar, excepcion hecha en los
casos de accion de inconstitucionalidad, en donde se necesita la presencia de ocho
ministros. El primer problema apuntado por dicho autor es que se requiere de una
mayoria favorable para emitir la declaracion de inconstitucionalidad, mediante una
cifra fija con relacion al numero legal de los miembros del Pleno, y no mediante una

cifra variable de los miembros presentes en el momento de la votacion.

La consecuencia de dicha situacion es la necesidad de un quérum minimo e
invariable de ocho ministros para poder declarar inconstitucional una ley, pues en
caso de ser solo ocho ministros presentes se requerira de una votacion unanime

para anularla.

Pues la jurisdiccion (a diferencia del legislador) decide no por autoridad de la
mayoria, sino porque se inviste de la autoridad de lo justo,’34 lo que esta en juego
es la supremacia de la Constitucion frente a una ley, que por creacion esta
subordinada a aquélla, debiendo imperar una decision juridica adoptada desde una

134 Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 76, p. 341.
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base razonada exhaustivamente, no naciendo de la formacion de la mayoria de los

miembros integrantes del Pleno.

Uno de los argumentos que plantea este autor es que se ha instaurado la accion de
inconstitucionalidad, pero se ha hecho con cierto temor a que pudiera afectar a las
decisiones basicas adoptadas por las Camaras legislativas.?3® El autor, citando al
profesor Jorge Carpizo, apunta que el miedo a la propia creacion que inspir6 al

Poder Revisor de la Constitucion al crear la accion de inconstitucionalidad.?36

La conclusion a la que llega el profesor Brage Camazano es la siguiente: un sistema
como el actual nace herido de muerte y un replanteamiento serio de las funciones
del 6rgano de constitucionalidad habra de conducir, antes o después, a comprender
la necesidad inexorable de una reforma que viene exigida por el sentido comun y la
propia eficacia del 6rgano: la declaracion de inconstitucionalidad debe prosperar
siempre que aparezca respaldada por la mayoria simple de los magistrados

presentes.'3’

En caso de que no se alcance la votacion minima para declarar la
inconstitucionalidad de la ley impugnada, el tribunal pleno desestimara la accion
ejercitada y ordenara el archivo del asunto, de acuerdo al articulo 72, ultimo parrafo

de la Ley Reglamentaria.

Sin embargo, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido
que en el caso de una resolucion mayoritaria que no alcance la votacion necesaria
para la declaracion general de inconstitucionalidad, se ordenara la declaracion
plenaria de la desestimacion de la accion y se ordenara el archivo del asunto, en

un punto resolutivo de la sentencia,’3® pudiendo cada ministro integrante de la

135 |bidem, p. 349.

136 [dem.

137 Ibidem, p. 350.

138 Tesis P./J. 15/2002, Semanario Judicial de la Federacién, Novena época, tomo XV, Febrero de
2002, p. 419.
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minoria realizar su voto particular, en el cual establezca los argumentos que

respaldaron su postura.

De acuerdo al articulo 73 de la Ley Reglamentaria, y su remision expresa al articulo

41 del mismo ordenamiento, las sentencias deberan contener:

1. Fijacion breve y precisa de las normas generales impugnadas;

Los preceptos que la fundamenten;

Las consideraciones que sustenten su sentido, asi como los preceptos
que en su caso se estimaren violados, bajo este punto es importante
decir que las razones contenidas en los considerandos que funden los
resolutivos de las sentencias aprobadas por cuando menos ocho votos
seran obligatorias para las Salas, tribunales unitarios, y colegiados de
circuito, juzgados de distrito, tribunales militares, agrarios y judiciales
del orden comun de los Estados y del Distrito Federal, y
administrativos y del trabajo, sean éstos federales o locales;

4. Alcances y efectos de la sentencia, de acuerdo a este punto se deben
precisar los efectos de la sentencia a aquellas normas cuya validez
dependa de la propia norma invalidada, esto con el fin de preservar la
coherencia del ordenamiento juridico en su conjunto;

5. Puntos resolutivos que decreten el sobreseimiento o declaren la

validez o invalidez de las normas generales.

En cuanto a los efectos de la sentencia se pueden dividir con respecto a los

destinatarios, temporalidad y cosa juzgada.

Hacia los destinatarios, la sentencia estimatoria (aquella que declara la
inconstitucionalidad de la norma impugnada) tiene efectos generales o erga omnes,

eliminando la norma inconstitucional del sistema juridico mexicano.

En el tiempo son ex nunc, es decir, a futuro, surtiendo eficacia a partir de la
declaracion de inconstitucionalidad, puesto que por mandato expreso de la
Constitucion se prohiben los efectos retroactivos a dichas sentencias, aceptando la

unica excepcion a la materia penal, siempre y cuando se beneficie al reo.

[Escriba aqui]



Con relacion a las sentencias emitidas en el procedimiento de accién de
inconstitucionalidad, establecido en el articulo 45 de la Ley Reglamentaria, es que
las sentencias produciran sus efectos a partir de la fecha que determine la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién. Con esta facultad, dicho Tribunal puede establecer

un periodo en el cual se puede emitir una nueva ley o reformarla.

Con relacion al valor de la cosa juzgada, las sentencias comparten las
caracteristicas de esta figura, pues no son susceptibles de recurso alguno,
imponiéndose a todos los poderes publicos y autoridades. Esto en razon de ser el

intérprete maximo de la Constitucién, por tanto, sus decisiones son inatacables.

De acuerdo a la tesis jurisprudencial P./J. 84/2007, las facultades con las que
cuenta la Suprema Corte de Justicia de la Nacion respecto de las sentencias

estimatorias son las siguientes:

1. Fijar todos los elementos necesarios para su plena eficacia en al ambito
que corresponda.

2. Respetar todo el sistema juridico constitucional del cual derivan, de tal
suerte que dicho tribunal cuenta con un amplio margen de apreciacion
para equilibrar todos los principios, competencias e institutos que
pudieran verse afectados positiva o0 negativamente por la expulsion de la

norma declarada inconstitucional.

En consecuencia, a través de los efectos que imprima dicho tribunal debe de
salvaguardarse de manera eficaz la norma constitucional violada, evitando, al
mismo tiempo, generar una situacion de mayor inconstitucionalidad o de mayor
incertidumbre juridica que la ocasionada por las normas impugnadas, o invadir
injustificadamente el ambito decisorio establecido constitucionalmente a favor de

otros poderes publicos (federales, estatales y/o municipales).?3

En cuanto al segundo tipo de sentencias procesales, es decir, aquellas que no

entran al fondo del asunto por presentar causas de improcedencia o de

139 Tesis P./J. 84/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena época, tomo XXVI,
Diciembre de 2007, p. 777.
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sobreseimiento, son consideradas por el profesor Brage Camazano como

terminacién anormal del proceso. 40

De acuerdo a los articulos 65, con relacion al 25 de la Ley Reglamentaria, se
establece que el ministro instructor examinara el escrito de demanda y de encontrar

un motivo manifiesto e indudable de improcedencia, la desechara de inmediato.

Es importante mencionar que la apreciaciéon de la improcedencia corresponde al
ministro instructor, contemplando en la ley reglamentaria una garantia por la que los
otros miembros pueden apoyar o por el contrario pueden corregir o rectificar dicha
decision, es el recurso de reclamacion, establecido en el articulo 70 de la Ley
Reglamentaria, procediendo contra los autos del ministro instructor que decreten la

improcedencia o el sobreseimiento de la accion.

En los preceptos 19 y 20 de la Ley Reglamentaria del articulo 105, fracciones | y Il
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos se establecen las

causales de improcedencia y de sobreseimiento respectivamente.

En cuanto a las causas de improcedencia, tienen la particularidad de ser revisadas
de oficio por la Corte, ademas de que en el articulo 25 del mismo ordenamiento se
establece que el ministro instructor examinara el escrito de demanda y en caso de
encontrar un motivo manifiesto e indudable de improcedencia, la desechara de

plano.

Apoyando la postura mencionada anteriormente, se encuentra la tesis aislada P.
LXXI1/95, en la cual establece que el juzgador, (con) la mera lectura del escrito inicial
y sus anexos, considera probada la correspondiente causal de improcedencia sin
lugar a dudas, sea porque los hechos sobre los que descansa hayan sido
manifestados claramente por el demandante o porque estén probados con

elementos de juicio indubitables, de suerte tal que los actos posteriores del

140 Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 76, p. 418.
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procedimiento no sean necesarios para configurarla de forma acabada y tampoco

puedan, previsiblemente, desvirtuar su contenido. '’

Ademas se plantea la posibilidad de desestimar una causal de improcedencia que
involucre una argumentacioén intimamente relacionada con el fondo del negocio, 142

pues las causales de improcedencia deben ser claras e inobjetables.

Otra manera extraordinaria de terminacion del procedimiento de la acciéon de
inconstitucionalidad son las causas de sobreseimiento, establecidas en el articulo
65 de la Ley Reglamentaria, y su remision al articulo 20, fracciones Il y Il del mismo
ordenamiento, la jurisprudencia emitida por la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién ha fijado las siguientes posturas:

En cuanto a la fraccion Il del articulo 20 de la Ley Reglamentaria, referente a una
causal de improcedencia que aparecié durante el desarrollo del procedimiento, bien
porque no existia en el momento de admitir la accion, bien porque no se conocia

de forma manifiesta e indudable.

Referente a la fraccion tercera de ese mismo articulo, cuando de las constancias
de autos apareciere claramente demostrado que no existia la norma... materia de
la controversia, bajo este punto el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha establecido que: la cesacion de efectos prevista como causa de
improcedencia de las controversias constitucionales en el articulo 19, fraccion V de
la ley reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 constitucional, aplicable
también a las acciones de inconstitucionalidad, se actualiza si en una accion de
inconstitucionalidad se plantea la invalidez de una norma general que durante el
procedimiento ha sido abrogada por otra posterior, lo que determina sobreseer en
el juicio, en términos de lo ordenado por el articulo 20, fraccion Il, de la citada ley

reglamentaria.’3

141 Tesis P. LXXI1/1995, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena época, tomo |l,
Octubre de 1995, p. 72.

142 Tesis P./J. 36/2004, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, tomo XIX,
Junio de 2004, p. 865.

143 Tesis P./J. 47/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, tomo IX, Junio
de 1999, p. 657.
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Apoyando el punto anterior, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
al resolver una accion de inconstitucionalidad y decidir sobre la invalidez general
de la misma y que afecte a otra accion de inconstitucionalidad debe de considerarse
que han cesado sus efectos y por tanto sobreseerse, ya que: con fundamento en lo
dispuesto por el articulo 20, fraccion Il, en relacién con los numerales 19, fraccion
V, 65y 72 todos de la reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en virtud de que se
actualiza la causal de improcedencia consistente en la cesacion de los efectos de
la norma materia de la controversia, aplicables a la accién de inconstitucionalidad

por disposicion del articulo 59 de la mencionada ley reglamentaria.’4

Otra criterio emitido por el Pleno que sigue la misma linea marcada por la tesis
anterior, es la tesis P./J.114/2004, en la cual si se resuelve la constitucionalidad de
una norma general mediante la accion de inconstitucionalidad, y por otro lado esa
misma ley se impugna mediante una controversia constitucional, si la primera anula
la ley impugnada,’#® la segunda debe de sobreseerse por la cesacion de los

efectos.

Y la ultima causal de sobreseimiento, referente a cuando de las constancias de
autos apareciere claramente demostrado que no existe la norma materia de la
controversia. Esta causal podemos englobar todas aquellas situaciones en las
cuales la norma impugnada es abrogada y por tanto la materia de la accion de

inconstitucionalidad ha dejado de existir.

8. CARACTERISTICAS

Con base en las clasificaciones mencionadas en el capitulo primero de este trabajo,
ubicaremos a la Accién Abstracta de Inconstitucionalidad bajo un sistema de control

de constitucionalidad realizado por un érgano jurisdiccional, es decir, el encargado

144 Tesis P./J. 93/2001, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, tomo XIV,
Julio de 2001, p. 692.

145 Tesis P./J. 114/2004, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, tomo XX,
Noviembre de 2004, p. 588.
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de resolverla esta estructurado en forma de tribunal especializado, dentro de

nuestro sistema juridico la resolveria la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Las dos siguientes clasificaciones se derivan de la obra La garantia jurisdiccional
de la Constitucion de Hans Kelsen, en donde se establece un érgano especializado
en realizar el control de constitucionalidad, mediante una via creada
especificamente para acceder a la competencia de ese érgano, realizando un

examen desligado de cualquier acto de aplicacion de la ley controvertida.

Aplicada esta situacién a la Accion Abstracta de Inconstitucionalidad, estariamos
hablando de una competencia atribuida a un sistema de control concentrado o
austriaco, cuya competencia recaeria en el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién; siendo un control abstracto de constitucionalidad, pues es un requisito

indispensable la no-aplicacion de la ley controvertida a ningun caso en particular.

De esta manera la Accion Abstracta de Inconstitucionalidad se consagra en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos como un instrumento
procesal de control de constitucionalidad abstracto y directo, mediante el cual se
accede a la jurisdiccidon constitucional, con el fin de determinar la regularidad o
irregularidad de la norma general emitida por el 6rgano legislativo federal, estatal o
del Distrito Federal que ha sido sujeta a dicho control a peticion de algun legitimado
constitucionalmente, o bien, una omision parcial de la misma, respecto del patrén
especifico, y en caso de determinar dicha irregularidad se declare su nulidad y
posterior salida del sistema juridico, determinando los efectos temporales y
personales dentro del sistema juridico, los cuales se clasifican en ex nunc, y erga
omnes; es decir, la eficacia de la sentencia a futuro, negando todo efecto retroactivo
de la misma y la anulacion de una ley, eliminandolo del sistema si deriva de ser el

legislador negativo quien la emitid.
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CAPITULO IV: ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD EN EL
DERECHO COMPARADO Y SU VIABILIDAD EN EL SISTEMA JURIDICO
MEXICANO

La accion popular es una variable de la
ingenieria constitucional vinculada a la
necesidad de dar una respuesta a los
aspectos negativos de los mecanismos

democraticos representativos.'46

El desarrollo de este capitulo se realizara a partir de la hipétesis que consideramos
fundamental, la cual consiste en: si se establece la accidon publica de

inconstitucionalidad en el sistema juridico mexicano a un determinado porcentaje

146 Trionfetti, Victor, op. cit., nota 19, p.367.
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de ciudadanos, entonces se fortaleceria al ciudadano frente a los 6rganos
legislativos, lo cual repercutiria en la necesidad de un control de constitucionalidad
iniciado por dicho grupo, estableciéndolo como un factor decisivo dentro del sistema
juridico mexicano, adicionalmente se posicionarian como un protector de la
Constitucion, entendida ésta como el fundamento de validez de la produccién
normativa; todo esto con la unica condicionante de una posible violacion por parte
de una norma general de un derecho humano establecido en la Norma

Fundamental.

Otra consecuencia del ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad se veria
reflejada en el trabajo del érgano llamado a resolver dicha accién, en este caso el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, dado que realizaria una
reinterpretacion constante del Texto Constitucional, ya que una norma puede tener
distintos significados, asi mismo sucede con la Constitucion, ésta puede tener un
determinado numero de interpretaciones, seleccionando aquella que se vincule

mas a la realidad social.

El ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, en caso de la
inconstitucionalidad de la norma que ha sido aplicada en un determinado lapso

temporal, implicaria:

1) La facultad del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén para
modular los efectos temporales de la sentencia en donde determine la
inconstitucionalidad de una norma.

2) El trabajo conjunto del Pleno de la Suprema Corte y el 6érgano legislativo,
emisor de la norma anulada, para evitar la creacion de un vacio legal a

consecuencia de la anulabilidad de dicha norma.

La desventaja que se podria presentar en la accion publica de inconstitucionalidad,
seria el congestionamiento de procesos, ocasionado, a veces por la presentacion
de acciones infundadas o temerarias. Por lo que se pretende proponer algunos

aspectos relativos al proceso para evitar esa posible saturacion.
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1. CONCEPTO DE ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD Y SU
DIFERENCIA CON LA ACCION ABSTRACTA DE
INCONSTITUCIONALIDAD

Para efectos de este estudio, entenderemos por accion publica de
inconstitucionalidad al derecho abstracto, previsto en la Constitucion, que tiene un
grupo de ciudadanos para impugnar una norma general emitida por el érgano
legislativo, estimandola violatoria de algun derecho humano establecido en la
Constitucion (Patron especifico), con la cual se accederia a la jurisdiccidon
constitucional, con el fin de determinar la regularidad o irregularidad de dicha ley, y
de determinarse este ultimo caso, se expulse del sistema juridico estableciendo

ciertos efectos temporales, personales y juridicos.

El primer elemento a examinar, es la expresion accion abstracta, el profesor Gomez
Lara respecto al concepto de accién, entendié ésta como el derecho, la facultad o

actividad, mediante la cual un sujeto de derecho provoca la funcioén jurisdiccional.’”

La accién, desde la perspectiva de la teoria abstracta, se presenta como un derecho
que se tiene para provocar la funcién jurisdiccional, con o sin fundamento, 48 pues
una vez accediendo a ésta, se tiene el derecho a una sentencia, independiente de
que sea favorable o desfavorable a los intereses de quien haya iniciado el

proceso. 9

La accién abstracta tiende a provocar la funcion jurisdiccional, vinculando por un
lado el interés genérico de provocar la jurisdiccion constitucional y obtener una
sentencia emitida por la misma, y por el otro la nocion que ofrece Hans Kelsen
respecto de la actio popularis, en donde se le otorga al ciudadano la capacidad de
iniciar el examen de la regularidad de los actos sometidos a su jurisdiccion en

especial a las leyes y los reglamentos. %0

147 Gomez Lara, op. cit., nota 115, p. 95.

148 |bidem, p. 124.

149 dem.

150 Kelsen, Hans, op. cit., nota 4, p.88 consultado 15 de marzo de 2014.
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Dentro de la Garantia jurisdiccional de la Constitucion de Hans Kelsen, se define la
naturaleza de la actio popularis, haciéndolo de manera indirecta, pues propone un
recurso en donde las partes sujetas a un procedimiento (judicial o administrativo)
puedan revisar los actos de aplicacion de las leyes que éstos consideren
inconstitucionales, de esta manera el recurso se plantea bajo los siguientes
términos: aqui se trata no de un derecho de accidon abierto (actio popularis)
directamente a los particulares, sino de un medio indirecto de provocar la

intervencidn del tribunal constitucional.®?

Consecuentemente Hans Kelsen considere a dicha accién como un derecho abierto
para impulsar la intervencion del tribunal constitucional, pudiéndola vincular al
derecho abstracto de activar la jurisdiccidon constitucional (posiblemente con o sin

fundamento), y obtener una sentencia por parte de la misma.

Al haber determinado que se trata de un derecho abstracto, se pretende separar el
concepto de accidn relacionado a la aplicacion de la ley a un caso concreto, pues
se propone formular un control abstracto de inconstitucionalidad, desligando el
ejercicio de la accion publica para deducir un derecho propio, actuando bajo el

interés de proteger los derechos humanos reconocidos en la Constitucion.

Otro aspecto caracteristico es el relativo a establecido en la Constitucion,
entendiéndolo como la facultad otorgada en ésta al ciudadano, pues en caso de no
depender de la norma constitucional, sino de la voluntad del legislador ordinario, %2
se estaria tratando de contener con limites que facilmente podrian modificarse,

pudiendo reformarla bajo los intereses presentes en determinadas circunstancias.

El motivo principal de la implementacién de la accién publica es el fortalecimiento
del ciudadano frente al legislador, dicha accién publica se deberia establecer
exclusivamente en la Constitucién de cualquier sistema juridico, con el fin de que,
en teoria, comparta la caracteristica de rigidez constitucional en sus lineamientos

basicos, como es el caso de los sistemas juridicos latinoamericanos.

51 |bidem, p. 89.
152 Brage Camazano, Joaquin, op. cit, nota 76, p. 3.
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Respecto a la legitimacion activa en la accion publica, es decir, el hacer uso de la
accion por un determinado numero de ciudadanos, proponemos el .10% de la lista
nominal de electores de la eleccion federal anterior, ejerciéndola en contra de
cualquier norma general emitida por el 6rgano legislativo, siendo esta ultima el
objeto materia de la accion publica de inconstitucionalidad, momentaneamente no
profundizaremos sobre este tema, puesto que se estudiara con mas detalle

posteriormente.

El objeto materia de la accién publica de inconstitucionalidad, lo identificaremos con
las normas generales emitidas por el 6rgano legislativo federal, entendiendo como
tal al Congreso de la Unién formado por la Camara de Diputados y de Senadores,
o bien a los 6rganos legislativos estatales. Por el momento apuntaremos esta breve

introduccidn, dado que subsecuentemente desarrollaremos con mas precision.

En cuanto a la procedencia de la accion publica, seria la violacion de los derechos
humanos establecidos en la Constitucion por parte de una norma general, es
importante mencionar que se trata de demostrar dicha violacion en abstracto, sin

que exista una aplicacién de la norma impugnada a un caso concreto.

El siguiente elemento a considerar es el acceso a la jurisdiccion constitucional, es
decir, la funcion especifica estatal competente para resolver la accion publica,
colocando este elemento dentro de nuestro sistema juridico se ubicaria en el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Este elemento guarda una estrecha
relacion con la teoria abstracta de la accion, explicada en lineas superiores, en

donde ésta sera un medio ideal para provocar la funcién estatal.

El fin de la accion publica de inconstitucionalidad, como todo medio de control de
constitucionalidad, es ante todo preservar la supremacia constitucional,
determinando la regularidad o irregularidad de la norma general impugnada con
relacion a la Constitucion, y en caso de irregularidad se expulse del sistema juridico

estableciendo ciertos efectos temporales, personales y juridicos.

Enseguida analizaremos la diferencia existente entre la accion publica de

inconstitucionalidad y la accién abstracta de inconstitucionalidad, utilizando la

[Escriba aqui]



relacion género-diferencia especifica, para explicar el elemento que diferencia a

ambos conceptos.

Ambas figuras (accidén abstracta y accidén publica de inconstitucionalidad) son
medios de control de constitucionalidad, afirmando que pertenecen al mismo
geénero, por lo tanto tienen el mismo fin: preservar la supremacia constitucional
frente a toda la produccién normativa federal o estatal; realizando una comparacion
entre normas generales y la Constitucidon; en cuanto a la diferencia especifica entre
dichos conceptos radica en la naturaleza, dado que la accién abstracta es un
procedimiento reservado para érganos publicos, mientras que la accion publica es

un derecho del ciudadano.

Para precisar mas la diferencia especifica entre ambas figuras juridicas, es
necesario retomar los modelos escalonados de habilitacion que propone Brage en
donde cada modelo supone una ampliacion respecto al anterior en cuanto al circulo
de legitimados, es decir, incluye a los legitimados del modelo anterior pero ademas

otorga una nueva legitimaciéon a otros érganos o personas.’3

Dentro de los primeros modelos, existe una legitimacion restringida, es decir, se
otorga la facultad de ejercer dicha accién abstracta a érganos publicos o a minorias
parlamentarias, la naturaleza que tendra dicha accién sera la de un instrumento
procesal-constitucional,’® como lo ha establecido dicho autor en su concepto de

accion abstracta de inconstitucionalidad.

Asi pues el profesor Brage Camazano menciona a los sistemas europeos de control
de constitucionalidad, en donde se ubican los primeros modelos de legitimacién
restringida, es decir, a los sistemas de control concentrado de constitucionalidad, el
italiano, el aleman y el espafiol, este ultimo a mitad de camino entre el modelo

restringido y el amplio-popular.

153 Brage Camazano, Joaquin, “La legitimacion procesal activa del defensor del pueblo espariol en
el control normativo abstracto ante el tribunal constitucional: algunas reflexiones.” En Astudillo, Cesar
y Carbonell, Miguel, Las comisiones de derechos humanos y la accién de inconstitucionalidad.
Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, Comisién Nacional de Derechos Humanos, México,
2007, p. 50.

154 Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 76, p 2.
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Bajo esta tesitura los sistemas con la habilitacion mas amplia o populares, la
situacion cambia de manera radical, apreciandose un cambio de naturaleza de la
accion, pasando de ser un instrumento procesal-constitucional a un derecho, como
es el caso de los textos constitucionales colombiano o venezolano, ya que en el
primero se establece que el ciudadano podra ejercerlo, mientras que en el segundo,

cualquier persona la accionara.

Bajo este punto, el profesor De Vergottini afirma que /a accién popular de
inconstitucionalidad es un instrumento caracteristico de los ordenamientos
latinoamericanos.”® De esta afirmacién se desprende que en ciertos sistemas
juridicos latinoamericanos, sino es que la mayoria, contemplan dicha accion popular
bajo distintas modalidades, pero siempre otorgando dicha legitimacion al ciudadano

o al nacional.

Uno de los factores que, desde la perspectiva del profesor Brage Camazano, explica
la implementacion de este tipo acciones son los razones socio-economicas,
culturales y sociologicas, agregando a la tradicion existente en dicho ambito antes

ya de la construccion kelseniana.

Sin embargo, existen sistemas juridicos no latinoamericanos que contemplan una
accion popular a favor de los ciudadanos, como lo es la Constitucién del Land de

Baviera, y la Constitucién de Hungria.

El caso mas singular de accién publica de inconstitucionalidad es Colombia, donde
la Corte Constitucional tiene la mision de hacer guardar la integridad y supremacia
de la Constitucion, y decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por
vicios de procedimiento de su formacion,’% esto de acuerdo al articulo 241 de la

Constitucion colombiana.

155 |bidem, p. 55.
156 Portal de la Constitucion Politica de Colombia, www.costitucioncolombia.com/titulo-8/capitulo-
4/articulo-241 consultado el 8 de Marzo de 2014.
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En el siguiente articulo (242 de la misma Constitucién) se complementa la funcion
de la Corte Constitucional colombiana, con la facultad que dicha norma fundamental
le otorga al ciudadano, ya que éste podra ejercer las acciones publicas previstas en
el articulo precedente, e intervenir como impugnador o defensor de las normas
sometidas a control en los procesos promovidos por otros, asi como aquellos para

los cuales no existe accion publica.’®”

Una vez definida la naturaleza de la accién publica de inconstitucionalidad, lo
siguiente es establecer si trata de un derecho politico, considerado asi por una parte
de la doctrina juridica colombiana, o bien estimarse como una extension del derecho

de tutela jurisdiccional con amplios efectos politicos.

Una parte de la doctrina juridica colombiana considera a la accidén publica como un
derecho politico, desde nuestra perspectiva podemos especular que, por el solo
hecho de otorgarse la capacidad de ejercer dicha accidn a los mayores de edad, es
decir, a los ciudadanos colombianos se vincula como un derecho politico, colocado

junto a la capacidad de ejercer el derecho politico de votar y ser votado.

En la misma linea de pensamiento se haya el profesor Carlos Sachica, pues para él
dicho derecho es el intervenir en la conservacion de la organizacion politica que se
ha querido, que es la legitima,’%® asi dicha organizacién (entiéndase forma de
gobierno democratica) se establece y protege en la Constitucion, traduciéndose

ademas en un interés abstracto de conservar dicha organizacion politica.

Desde nuestro punto de vista, no podemos estimar a dicha accion como un derecho
politico, lo consideraremos como una extension del derecho de acceso a la
jurisdiccion establecido en todos los sistemas juridicos con amplios efectos politicos

dentro del mismo.

Partimos de la nocién de que el acceso a la jurisdiccion de cualquier sistema

juridico, es la funcion soberana del Estado, realizada a través de una serie de actos

157 Portal de la Constitucion Politica de Colombia, www.constitucioncolombia.com/titulo-8/capitulo-
4/articulo-242 consultado el 8 de Marzo de 2014

158 Sachica, Luis Carlos, El control de constitucionalidad y sus mecanismos, 22 ed., Temis, Colombia,
1980, p. 44.
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que estan proyectados o encaminados a la solucion de un litigio o controversia,
mediante la aplicacion de una ley general a ese caso concreto controvertido para

solucionarlo o dirimirlo. %9

Bajo este entendido, la jurisdiccion constitucional sigue siendo una funcion
soberana del Estado que conoce sobre la regularidad o irregularidad de las normas
inmediatamente subordinadas a la Constitucion, decidiendo una controversia
mediante la aplicacion o interpretacion directa de aquélla sobre el caso

controvertido.

De esta manera la accion publica se presenta como un derecho abstracto de acceso
a la jurisdiccidn constitucional con efectos politicos, ya que toda cuestion
constitucional es en esencia politicamente significativa, ya que afecta

invariablemente siempre el ordenamiento juridico de una comunidad.?6?

Bajo esta idea, el acceder a la jurisdiccion constitucional para proteger derechos
humanos contenidos en la Constitucion, es inevitable pensar que el acceso de la
interpretacion sustentada por el ciudadano a la jurisdiccién constitucional tendra

repercusiones politicas.

Al fin y al cabo incitar mediante una accion especial al érgano de control de
constitucionalidad para revisar la produccién normativa del érgano legislativo,
funcion encomendada al Tribunal Constitucional, el cual necesariamente tiene un

papel politico importante, ya que el control del poder es necesariamente poder.'6

Después de todo el Tribunal Constitucional ha sido concebido como un érgano de
Derecho, aunque sus resoluciones puedan tener inevitablemente consecuencias
politicas,2 asi la sentencia que emita dicho Tribunal cuando resuelva una accion

publica de inconstitucionalidad, tendra repercusiones politicas importantes.

159 Gomez Lara, Cipriano, op. cit., nota 115, p. 97.

160 Limbach, Jutta, “El Tribunal constitucional federal como factor de poder politico” en Tribunales
constitucionales y democracia, 22 ed., Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2008, p.681.
181 Ibidem, p. 673.

162 |bidem, p. 678.
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Ahora bien, una diferencia especifica entre el Amparo, y su declaracién general de
inconstitucionalidad prevista en los articulos 231 al 235 de la Ley de Amparo, y la
Accion Publica de Inconstitucionalidad radicara en el ambito adjetivo, en razon de
que el procedimiento de dicha declaracion, sera accesorio y condicionado a ciertas

situaciones, expliquemos este punto.

Existen tres supuestos para iniciar el procedimiento de declaracién de
inconstitucionalidad, dos de ellos radican en las Salas o el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, y el restante se suscita en los Plenos de circuito,
donde aquéllos solicitan a ésta, se inicie dicho procedimiento; esto es importante,
ya que el érgano encargado de declarar una norma inconstitucional sera la Suprema
Corte.

Decimos que el procedimiento de declaracion general de inconstitucionalidad es
accesorio y condicionado, dado que para iniciarlo, en los tres supuestos
mencionados, es necesario que haya: un juicio de amparo indirecto en revision, en
donde se resuelva sobre la inconstitucionalidad de una norma general en una
segunda ocasion, o bien cuando se establezca jurisprudencia por reiteracion de
criterios donde se determine la inconstitucionalidad de la misma norma general. En
cuanto a los plenos de circuito, se requerira que exista jurisprudencia relativa a la
inconstitucionalidad de una norma derivada de juicios de amparo indirecto en
revision.

De tal manera, se necesita en primer lugar un juicio de amparo indirecto en revision,
en los cuales exista ya sea jurisprudencia por reiteracién o se resuelva en una
segunda ocasion sobre la inconstitucionalidad de una norma general; de existir
estos dos puntos, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion dara inicio al
procedimiento, el cual consistira en informar a 6rgano legislativo que emitié la norma

inconstitucional para que solucione dicha irregularidad en un término de 90 dias.

En el supuesto de no corregir dicha irregularidad, el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion requerira de una votacion de cuando menos ocho votos para

anular dicha norma general. Cometiendo el mismo error planteado en la Accién
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Abstracta de Inconstitucionalidad respecto al numero de votos necesarios para

invalidar una norma general.

Una vez establecida la declaracion general de inconstitucionalidad, se publicara en
el Diario Oficial de la Federacion, y el érgano oficial en el que se hubiera publicado
la norma declarada inconstitucional; en cuanto a los efectos, el articulo 234,
establecera la fecha a partir de la cual surtiran sus efectos, asi como los alcances y

las condiciones de la declaratoria de inconstitucionalidad.

2. OBJETO DE LA ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD

El objeto de la accién publica de inconstitucionalidad es la comparacion entre la
norma general y la Constitucion, con el fin de determinar la posible regularidad o
irregularidad de la norma impugnada. En consecuencia es necesario determinar qué

tipo de normas seran susceptibles de ser impugnadas mediante la accion publica.

Una vez establecido el objeto de la accidon publica, posteriormente sefalaremos al
legitimado de manera pasiva, en otras palabras, al érgano legislativo que emitio la
norma impugnable, y por ultimo propondremos el tipo de caracteristicas o elementos
necesarios que deben cumplir las normas para ser objeto de impugnacion con la

accion publica.

Respecto a la determinacion del érgano legislativo que emitio la norma general, este
aspecto no presenta mayores dificultades, ya que identificaremos al Congreso de la
Union, conformado por la Camara de Diputados y la Camara de Senadores, o bien

cualquiera de las legislaturas estatales.

Con base en el criterio establecido en el articulo 105, fraccion Il de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en todos sus incisos, la norma general
es aquella emitida por el Congreso de la Unién, por las legislaturas estatales, la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal y los tratados internacionales,

presentando las caracteristicas de generalidad, abstraccién e impersonalidad.

Bajo esta tesitura el gran inconveniente que presenta la accidén abstracta es que el

acto sometido al control de constitucionalidad debe revestir dichas caracteristicas,
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pues en caso de no cumplirlas es improcedente dicha accion, por lo tanto cabe
preguntarse cual seria el elemento primordial y determinante para que todo acto

emitido por cualquier érgano legislativo sea sometido al control.

Si bien es cierto todas las funciones estatales emiten actos juridicos’63, de acuerdo
a Hans Kelsen; lo ideal seria tomar un elemento particular de este tipo de actos para
poder ser impugnados mediante la accion publica, con lo cual todo acto emitido por
los 6rganos legislativos tendria esta caracteristica, y toda expresion del poder

politico esté sujeta al control, dicho elemento es la obligatoriedad.

De acuerdo con este autor, la validez de una norma implica /a existencia especifica
de las normas, en donde equivale a declarar su existencia o lo que es lo mismo a
reconocer que la norma tiene fuerza obligatoria frente a aquellos cuya conducta

regula.’%4

Por tanto la validez de una noma radica en el cumplimiento directo de la misma por
parte de los sujetos obligados a observarla, mientras que la eficacia representa la
aplicacién de la norma en cuestion, sin embargo lo que nos interesa es la validez

de la norma que se traduciria en la obligatoriedad del acto.

De esta manera, todo acto emitido por una funcion publica (6rganos legislativos)
seria un acto juridico que tendria el elemento necesario (obligatoriedad) para ser
sometido al control de constitucionalidad, no dejando actos juridicos sin controlar,
consecuentemente se podrian impugnar actos que hasta este momento se vendrian
considerando como actos administrativos, como actualmente lo ha sostenido la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, como lo son los presupuestos de
egresos, % abriendo la posibilidad ademas de que el ciudadano pueda impugnar las

leyes fiscales.

Como resultado, toda norma general que, a consideracion de los ciudadanos, afecte

o viole un derecho humano contenido en la Constitucion podrian impugnarla

163 Kelsen, Hans, op. cit., nota 4, p. 10.

164 Kelsen, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, 32 ed., México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2008, p. 35.

165 Tesis P./J. 24/1999, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, 92 época, tomo IX, Abril
de 1999, p. 251.
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mediante la Accién Publica, detallando aun mas el caracter obligatorio de la norma,

y precisar todavia mas la materia a comparar respecto a la Norma Fundamental.

Sin embargo, vale la pena preguntarse: se podria impugnar el presupuesto de
egresos mediante Accion Publica, nuestra respuesta es negativa, dado que el riesgo
de obtener consecuencias perjudiciales es alto, ya que las posibilidades serian
variadas y casuisticas, no obstante seria sumamente peligroso no establecer una
limitante para esta situacion, ya que en caso de que un derecho humano sea violado
por parte del presupuesto de egresos de cualquier nivel, ya sea federal o estatal
pueda repercutir de manera grave en las planeaciones presupuestales previamente

propuestas.

Otro producto legislativo fuera del alcance de la Accion Publica de
Inconstitucionalidad serian las leyes fiscales, no obstante que comparten la
caracteristica de la norma general antes mencionada, en razén de que la ley fiscal
permite al Estado allegarse de recursos. Sin embargo, este tipo de leyes podrian
impugnarse mediante Amparo, alegando Ila violacion del derecho de
proporcionalidad y equidad en materia fiscal reconocido en la Constitucion; sin
embargo, se ha excluido de la declaracion general de inconstitucionalidad en el
amparo. Estableciéndose un derecho humano sin garantia alguna frente al
legislador, pues si bien es cierto se tiene el amparo como garantia constitucional,

qué sucederia si dicha ley fiscal es ampliamente identificada como inconstitucional.

De aceptarse la idea de la ley fiscal identificada como inconstitucionalidad y
violatoria del derecho de proporcionalidad y equidad en materia fiscal, el amparo
seria procedente por violar dicho derecho humano, de hecho no habria una
declaracion general de inconstitucionalidad respecto de la norma impugnada, sino
una declaracion inter-partes, subsistiendo ademas la norma juridica irregular dentro

del sistema juridico, contraviniendo claramente la Constitucion.

Las ideas anteriores parten de la nocidn de proteger los derechos humanos, por otro
lado es necesario establecer un limite a la creacién del legislador federal, pues en
opinion de Hans Kelsen, es necesario que se preserve el unico limite que tiene: la

Constitucion; ya que: La libertad del legislador, quien sélo esta subordinado a la
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Constitucion, se encuentra sometida a limites relativamente débiles. Su poder de

creacion contintia siendo relativamente grande. 66

De esta manera se pondria un limite efectivo para la libre creacién del legislador,
estableciendo a la accion publica como derecho tendiente a proteger a toda la
Constitucion tanto como norma fundamental de procedimiento de creacion de

normas juridicas como principios del contenido de leyes futuras.

El dltimo producto normativo fuera del alcance de la Accion Publica de
Inconstitucionalidad serian las reformas constitucionales; a pesar de que compartan
la obligatoriedad (o validez) de la norma (no obstando si es norma constitucional).
Dado que existen posturas antagonicas doctrinales respecto a este punto
controvertido, puesto que la cuestion principal radica en la diferenciacion entre
organos constituidos y poder constituyente originario, y la norma como instrumento

técnico de las reformas constitucionales.

El primero de los elementos a considerar es la obligatoriedad de la norma como
elemento esencial de los actos juridicos, es indiscutible que una reforma a la
Constitucion tiene implicita la caracteristica de la obligatoriedad no sélo para el
sistema juridico en su conjunto, sino para todo el ambito de validez personal que

comprende la Constitucion.

El segundo elemento es la diferencia entre 6rganos constituidos y Poder
Constituyente Originario, desde nuestra perspectiva este es el punto central en la
cual los autores, y gran parte de la doctrina, afirman que se ubica el problema, pues
de aceptarse la tesis que los 6rganos constituidos federales (Congreso de la Union)
colaboran con los é6rganos constituidos estatales (legislaturas estatales) para
legislar una reforma constitucional se estaria en condiciones de aceptar la idea de

un control formal de constitucionalidad respecto a las reformas constitucionales.

La primera postura a considerar es la expresada por el profesor Brage Camazano,
pues la capacidad de los 6rganos llamados a realizar una reforma constitucional

estaria limitada a los lineamientos que ha expresado el Poder Constituyente

166 Kelsen, Hans, op. cit., nota 4, p.14.
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Originario: ...pues no es aceptable que un poder constituido, como lo es siempre el
de reforma, pueda modificar a su libre albedrio la norma constitucional como
fundamento de su propia competencia, sin sujecidén a los limites que esa propia
norma que lo regula y habilita competencialmente le sefiala; el poder de reforma
constitucional es un comisionado del poder constituyente y, por ello mismo, no
puede actuar ultra vires y el 6rgano de la constitucionalidad es quien puede

comprobar si se ha dado esa extralimitacion en los poderes delegados. 6’

Esta misma postura es aceptada por el profesor Ignacio Burgoa Orihuela, puesto
que la reforma a la Constitucion se realiza por la colaboracion (ejercicio legislativo
federal y las funciones legislativas estatales), de éstos cuya naturaleza es ser
organos constituidos, ya que poderes constituidos no pueden en ultima instancia,
sino componer otro 6rgano constituido, porque l6gicamente la naturaleza del todo

se establece en razon de la naturaleza de las partes.’68

De acuerdo a lo anterior, el profesor Burgoa Orihuela establece: ...teniendo el
llamado poder revisor el caracter de poder constituido, es evidente que no puede
ser también constituyente, ya que de lo contrario se infringiria el principio l6gico de
la no contradiccion. Por tanto, si el Congreso de la Union y las legislaturas de los
estados no deben estimarse funcionalmente, desde el punto de vista del articulo
135 constitucional como un organismo constituyente, resulta que la funcion
especifica de reformar y adicionar la Constitucion tiene los limites que esta misma

fija los cuales quedaron apuntadas con antelacion.'®

De aceptarse dicha tesis, la obra de los 6rganos constituidos podria estar sujeta a
un control de constitucionalidad de la reforma, llevado a cabo por el érgano creado
unica y exclusivamente para proteger a la Constitucion, es decir, un Tribunal
Constitucional, ya que si la norma fundamental ha querido: que su reforma se
rodease de unas ciertas garantias. Es claro que toda reforma de la Constitucion ha

de cumplir los requisitos que ésta ha previsto para ello. Y, en tanto leyes de reforma

67 Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 76, p 263.

168 Burgoa Orihuela, Ignacio, Derecho constitucional mexicano, 212 ed. México, Ed. Porrua, 1997, p.
372.

169 jdem.
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no se excluyan constitucionalmente, y de manera expresa, del control de

constitucionalidad, éste también se ha de extender a ellas.'”®

Asimismo, el profesor Burgoa Orihuela plantea la necesidad de establecer un limite
al alcance del articulo 135 constitucional, delimitando las facultades que le confiere

al Congreso de la Unién y a las legislaturas de los estados.’”?

Otro punto a considerar es la naturaleza de las reformas constitucionales,
podriamos considerarlas acaso como leyes o sera un producto normativo diferente,
es decir, podra ser una norma general con ciertas caracteristicas especiales, que

en ultima instancia no dejan de ser normas.

La primera aproximacion sobre el punto anterior la ofrece el profesor Burgoa
Orihuela, ya que es una facultad legislativa del Congreso de la Union reformar y
adicionar la Constitucidn, pues su labor legislativa es indiscutible de mayor
importancia que la que estriba en la expedicion de la legislacion ordinaria o

secundaria.’”?

En consecuencia dicha facultad legislativa reviste una mayor importancia por parte
del Congreso de la Unién, mantiene la naturaleza legislativa con una mayor
importancia dentro de la produccidon normativa, siendo totalmente diferente en

cuanto a la legislacion ordinaria o secundaria.

Ademas, esta facultad legislativa de reforma y adicion de la Constitucién, es iniciada
por un érgano cuya naturaleza fundamental es legislativa (Congreso de la Union),
siendo aprobada por 6rganos enteramente legislativos (las legislaturas estatales),
consecuentemente la naturaleza de una reforma constitucional tendria que derivar

de los érganos que intervienen en su formulacion.

Otro autor que menciona la naturaleza normativa de las reformas constitucionales

es Hans Kelsen, en donde /a existencia de una norma-que es precisamente la

70 Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 76, p 265.
71 Burgoa Orihuela, Ignacio, op. cit., nota 169, p. 373.
72 Ibidem, p. 657.
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Constitucion- segun la cual las leyes no pueden ser creadas sino de una cierta

manera- con la colaboracién de la representacioén nacional.’”3

De esta manera la Constitucién sigue siendo una norma que establece tanto
lineamientos de forma como de fondo para el procedimiento legislativo, mediante
la cual se crea y aplica al Derecho; antes bien, el mismo autor afirma que: ...el
hecho de que esta norma (Constitucion) no pueda ser modificada tan simplemente
como las ofras normas generales -las leyes-; es decir, la existencia al lado de la
forma legal ordinaria, de una forma especial mas complicada: la forma
constitucional mayoria calificada, votacion mdltiple, asamblea constituyente

especial.’74

Lo cual apunta hacia la conceptualizacién de la Constitucion como una norma
juridica, sin embargo, dicha norma esta revestida de una forma especial, y mas
complicada, de modificarla, lo que Hans Kelsen llama la forma constitucional. De
esta manera podriamos concluir que la reforma o adicion a una norma
constitucional, es una norma que aspira a tener la caracteristica de la forma

constitucional.

Mas adelante, define con mas claridad la idea anteriormente desarrollada, ya que
la nocion de Constitucidon requiere la mayor estabilidad posible, de diferenciar las
normas constitucionales de las normas legales, sometiendo la revision de aquéllas
a un procedimiento especial que contiene condiciones mas dificiles de reunir. Asi

aparece la distincién de la forma constitucional y de la forma legal ordinaria.’”®

Bajo las ideas presentadas con anterioridad, la impugnacién de las reformas
constitucionales es en teoria comprensible o con cierto grado de posibilidad; sin
embargo, en la practica podria resultar contraproducente, dado que el poder
constituyente ha establecido decisiones politicas fundamentales en el Texto

Constitucional que, en un ejercicio inconsciente o abusivo de la Accion Publica

173 Kelsen, Hans, op. cit., nota 4, p.17.
74 Kelsen, Hans, op. cit., nota 4, p.17.
75 |bidem, p. 22.
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podrian afectar su equilibrio, y provocar un dafo institucional en lugar de un

beneficio popular.

3. LA ACCION PUBLICA EN EL DERECHO COMPARADO
3.1 COLOMBIA

La Republica de Colombia es el pais pionero en el establecimiento de la Accion
Publica de Inconstitucionalidad, ya que se otorgé la facultad al ciudadano de manera
expresa en la Constitucion de los Estados Unidos de Colombia de 1863, para
impugnar las leyes emitidas por el 6rgano legislativo, dejandose el estudio de dicha

accion al 6érgano supremo de la Funcién Judicial de ese sistema Juridico.

Dentro de los antecedentes de dicha accion en ese sistema juridico, encontramos
a la Constitucion Politica de Nueva Granada (Colombia), expedida el 21 de mayo
de 1853, donde se confirieron facultades a la Suprema Corte para resolver sobre la
nulidad de las ordenanzas municipales, en cuanto sean contrarias a la Constitucion

y a las leyes de la Republica.?”6

Para 1863, la nueva Constitucion de los Estados Unidos de Colombia, en su articulo
72, otorgd la facultad a la Suprema Corte para suspender a pedimento del
Procurador General o de cualquier ciudadano, la ejecucion de los actos legislativos
de las Asambleas de los Estados, en el caso de ser contrarios a la Constitucién y a
las leyes de la Unidn, dando en todo caso cuenta al Senado para que éste decidiera

definitivamente sobre la validez o nulidad de estos actos.

Cabe mencionar algunos elementos del recurso de reclamo propuesto por Mariano
Otero: la Suprema Corte de Colombia se limita a suspender la ejecucion de los actos
legislativos contrarios a la Constitucion y el 6rgano capacitado para decidir sobre la
validez o nulidad de las leyes, seria el Senado, con lo que se considera se respeta

la idea planteada por el autor mexicano.

La accion publica de inconstitucionalidad es una constante en las constituciones

colombianas, excepto en el Congreso Constituyente de 1886, en razén de que no

76 Pablo Camargo, Pedro, Acciones constitucionales y contencioso administrativas, 22 ed.,
Colombia, Ed. Leyer, 2002, p. 104.
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se establecid ningun control de constitucionalidad, sin embargo, en el acto
legislativo No. 3 de 1910, se reformo la Constitucidon y se configurd nuevamente la

accion publica de inconstitucionalidad.

Actualmente la accion publica de inconstitucionalidad se instituye en el articulo 241
de la Constituciéon Politica de Colombia, o de acuerdo a la redaccion de dicho texto
constitucional, demanda de inconstitucionalidad, en donde los sujetos de la accién

o de la demanda pueden ejercerla en contra de:

a. Demanda (accion) de inconstitucionalidad contra actos reformatorios
de la Constitucion, solo por vicios procedimentales.

b. Demanda (accion) de inconstitucionalidad contra leyes, tanto por
vicios de procedimientos como de contenido.

c. Demanda (accion) de inconstitucionalidad contra decretos de fuerza
de ley, dictados por el gobierno con fundamento en los articulos 150,
numeral 10, y bajo el articulo 341 de la Constituciéon tanto por el

contenido material como por vicios del procedimiento en su formacion.

En el articulo 242 de la Constitucion colombiana se establece que cualquier
ciudadano podra ejercer las acciones publicas previstas en el articulo precedente,
e intervenir como impugnador o defensor de las normas sometidas a control en los

procesos promovidos por otros.?77

La redaccién de este articulo constitucional, presenta una idea sumamente
interesante, pues permite el contradictorio, es decir, autoriza el conflicto entre dos
posturas contrarias, por un lado el ciudadano que considera inconstitucional la ley
contra la cual se dirige la accion, y por el otro lado, la postura que estima la ley
inconstitucional, apoyando la postura del érgano legislativo que emitié la norma

impugnada.

177 Portal de la Constitucion Politica de Colombia, www.constitucioncolombia.com/titulo-8/capitulo-
4/articulo-242 consultado el 8 de Marzo de 2014
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Respecto al procedimiento para resolver la accion publica de inconstitucionalidad, y
en general de todos los procedimientos realizados ante la Corte Constitucional, se

encuentran en el Decreto 2067 de 1991.

Los requisitos de la demanda del ciudadano, configuran los elementos basicos de
toda demanda de inconstitucionalidad, indicar la o las normas acusadas de
inconstitucionales, es decir, la materia a comparar; sefialamiento de las normas
constitucionales violadas, dicho en otros términos, el patron especifico a comparar,
y la argumentacion dirigida a probar la inconstitucionalidad de las normas

impugnadas.

Otro aspecto interesante de la accion publica de inconstitucionalidad colombiana es
la posibilidad de impugnar el procedimiento ordenado en la Constitucion, de esta
manera, en la demanda se puede erigir el procedimiento impuesto por la
Constitucion para la expedicion del acto demandado y la forma en que fue

quebrantado.’’8

Antes de iniciar el procedimiento de control de constitucionalidad, se procedera a la
acumulacion de las acciones publicas cuando exista una coincidencia total o parcial
de las normas acusadas, ajustando el reparto equitativo de trabajo. Una vez
repartida la demanda, el magistrado sustanciador prevera sobre su admisibilidad
dentro de los diez dias siguientes, en caso de prevencion, se le dara tres dias para

subsanar los errores de la demanda.

Las facultades que posee el magistrado sustanciador, son las siguientes: no admitir
una demanda en donde se omitan las normas demandadas, teniendo tres dias para
subsanarlo; relacionado con este punto, se encuentra la facultad de la Corte de
pronunciarse sobre las normas demandadas, pudiendo sefalar las demas normas

gue no hayan sido impugnadas cuando conformen una unidad normativa.

Una vez admitida la demanda, se emplazara al Procurador General de la Nacién en
el término de treinta dias, con el fin de que rinda su informe; dando publicidad a las

178 Portal de la Corte Constitucional de Colombia,
www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/DECRET0%202067.php consultado 27 de marzo de 2014.
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normas acusadas de inconstitucionales en el término de diez dias para que
cualquier ciudadano defienda o impugne las normas sometidas a control. Dicho

término correra simultaneamente con el del Procurador General de la Nacion.

Agotado el término de treinta dias, en el cual el Procurador rendira su informe, se
iniciara el computo de treinta dias para que el magistrado sustanciador presente el
proyecto de sentencia a la Corte, una vez presentado o agotado dicho término,

comenzaran a correr los sesenta dias para que la Corte adopte su decision.

Cuando en la demanda de inconstitucionalidad se impugne el procedimiento
legislativo de alguna norma, el magistrado sustanciador podra decretar en el auto
admisorio las pruebas relacionadas con dicho procedimiento que estime
conducentes en el término de diez dias, la practica de estas pruebas podra ser

delegada en un magistrado auxiliar.

En el auto admisorio se comunicara a los organos que participaron en el
procedimiento o publicaciéon de la norma: la Presidencia de la Republica, el
Congreso de la Republica y los organismos o entidades correspondientes podran,
mediante apoderado, presentar por escrito las razones tendentes a proteger la

constitucionalidad de las normas impugnadas.

Diez dias antes de que venza el término para resolver el asunto, se convocara a
una audiencia para todo aquél que hubiere participado o hubiere dictado la norma,
por si mismo o por apoderado, y el demandante, con el fin de responder a las
preguntas que se hagan para profundizar en los argumentos expresados en los
escritos o aclarar hechos relevantes en la decision, esta audiencia es decidida por

la Corte mediante la votacion de la mayoria de los miembros presentes.

En cuanto a las decisiones resolutivas deberan ser aprobadas por la mayoria de los
miembros de la Corte Constitucional, los considerandos de la sentencias podran ser
adoptados por la mayoria de los asistentes; en caso de no obtener el voto necesario

para aprobarse dichos elementos, se volveran a discutir y a votarse nuevamente.
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Una vez que se ha logrado una mayoria, la sentencia se publicara en edictos con
los considerandos, las aclaraciones y los salvamentos de voto correspondientes, en

el término de seis dias siguientes a la decision.

En caso de que la sentencia no haya sido aprobada, el magistrado sustanciador
podra solicitar al presidente de la Corte que designe otro magistrado sustanciador
para que lo elabore. En cuanto a las deliberaciones de la Corte Constitucional
tendran caracter de reservado, los proyectos de fallos seran publicos después de

cinco anos de proferida la sentencia.

Respecto a los efectos de la sentencia, el primer elemento a considerar es la cosa
juzgada, en donde las sentencias de la Corte Constitucional gozaran de esa
caracteristica, siendo obligatorias para todos los ciudadanos y para todas las

autoridades.

Una situacion interesante respecto al articulo 21 del decreto 2067, es la capacidad
de la Corte Constitucional para sefalar de manera expresa que los efectos de cosa
Jjuzgada se aplican solo respecto de las disposiciones constitucionales consideradas
en la sentencia,’”® es decir, la Corte Constitucional puede limitar los efectos de la
cosa juzgada a ciertos elementos de su resolucidn, a esta situacion se le nombra

cosa juzgada relativa.

La cosa juzgada relativa dentro del sistema de control de constitucionalidad llevado
a cabo por la Corte Constitucional, es aquella en donde el tribunal limita los efectos
de la cosa juzgada para autorizar que en el futuro vuelvan a plantearse argumentos
de inconstitucionalidad sobre la misma disposicion que tuvo pronunciamiento
anterior,’®0 esto de acuerdo a la sentencia C-538/12 emitida por la Corte

Constitucional el dia 11 de julio de 2012.

Bajo esta situacion, el demandante —pudiendo ser un érgano publico, una fraccién

parlamentaria o el ciudadano- podra dentro de los diez dias siguientes a la

179 Portal de la Corte Constitucional de Colombia,
www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/ DECRET0%202067.php consultado 27 de marzo de 2014
180 Portal de la Corte Constitucional de Colombia,

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-538.htm consultado el 29 de marzo de 2014.
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notificacion del fallo solicitar a la Corte Constitucional cualquier aclaraciéon al

respecto.

La Corte Constitucional tiene la obligacion de confrontar las normas impugnadas
con todos los preceptos de la Constitucion, especialmente con los del titulo II
(relativo a los derechos, las garantias y los deberes de los nacionales y ciudadanos).
También tiene la facultad de emitir una declaraciéon general de inconstitucionalidad
en la violacion a cualquier norma constitucional, aunque ésta no hubiere sido

invocada en el curso del proceso

De igual manera, esta situacion repercute en la caracteristica de cosa juzgada, pues
de confrontarse las normas impugnadas con todo el Texto Constitucional se
obtendria una sentencia con cosa juzgada absoluta, en ésta: ...bajo el principio de
unidad constitucional y de lo dispuesto en el articulo 22 del decreto 2067 de 1991,
se presume que el Tribunal Constitucional confronta la norma acusada con toda la
Constitucion, por lo que, con independencia de los cargos estudiados
explicitamente, en aquellos casos en los que la Corte no limita expresamente la
cosa juzgada, se entiende que hizo una comparacion de la norma acusada con toda

la Carta Politica.'8!

Respecto de los efectos temporales de la sentencia, seran hacia el futuro,

pudiéndose exceptuar los casos penales por ejemplo.
3.2 ECUADOR

Dentro del sistema juridico ecuatoriano, la facultad que tiene el ciudadano para
ejercer la accion publica de inconstitucionalidad esta establecida en el articulo 439
de la Constitucion de la Republica del Ecuador, ya que las acciones constitucionales
podran ser presentadas por cualquier ciudadana o ciudadano individual o

colectivamente. 82

181 Portal de la Corte Constitucional de Colombia,
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-538.htm consultado el 29 de marzo de 2014.
182 Portal de la Asamblea Nacional del gobierno de Ecuador,
www.asambleanacional.gob.ec/documentos/constitucion de bolsilo-pdf consultado el 4 de marzo
de 2014.
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Por el hecho de ser un derecho del ciudadano, tanto las caracteristicas como el
procedimiento de la accién publica estan reguladas en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional’®3 emitida por la Asamblea Nacional de

acuerdo a lo establecido por el articulo 133, numeral 2 de la citada Constitucion.

La accidn publica de inconstitucionalidad se encuentra regulada en el articulo 98
(como regla general) de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, desde ahora mencionada como Ley de Garantias, en la cual,
establece que: la Corte Constitucional conocera sobre las acciones de
inconstitucionalidad respecto de cualquier acto normativo de caracter general y de

cualquier acto administrativo con efectos generales.

El capitulo Il titulado Normas comunes de procedimiento, que abarca los articulos
77 al 97, establece el procedimiento y las caracteristicas generales de la accién

publica de inconstitucionalidad.

Los primeros articulos tratan sobre la legitimidad activa, pudiendo presentarse de
manera individual o colectiva, articulo 77 de la Ley de Garantias; en cuanto al
término se aprecia una diferenciacion en cuanto el término para impugnar una ley,
ya que para impugnar una ley por la violacion al procedimiento el término es de un

afno.

En cuanto a la impugnacién por el contenido, resulta una situacion interesante, ya
que la Ley de Garantias no establece un plazo especifico pudiendo deducir que
sera en cualquier momento. De esta manera se mantiene siempre abierta la via
para poder impugnar una ley que sea irregular respecto a la Constitucion,
acercandose a la propuesta de Hans Kelsen sobre el margen de impugnacion de

una norma.

En cuanto al contenido de la demanda de inconstitucionalidad, presenta las
caracteristicas basicas de toda demanda de inconstitucionalidad, establecimiento

de datos de ubicacion del ciudadano que impugna a la norma, el érgano que emitié

183 Portal de la Organizacién de los Estados Americanos,
www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic4 _ecu org2pdf consultado el 7 de marzo de 2014.
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la norma impugnada, el sefalamiento de la norma considerada inconstitucional, el
fundamento de la pretension, es decir, la argumentacién para hacer visible la

irregularidad de la norma.

Uno de los puntos de la demanda de inconstitucionalidad que es considerado como
un elemento que puede pedir el ciudadano, es la peticion de la suspension

provisional de la disposicion demandada, obviamente debidamente sustentada,

cuando a ello hubiere lugar, de acuerdo a lo establecido en el articulo 79, numeral

6 de la ley de garantias.

Dentro del procedimiento constitucional ecuatoriano, el articulo 80 de la ley
comentada, establece las reglas de la Admisibilidad, en donde una vez presentada
la demanda ante la Corte Constitucional se decidira su procedencia en un término
de 15 dias, emplazandose a los 6rganos que emitieron la norma impugnada,
ademas de hacerse del conocimiento publico la existencia del proceso de

inconstitucionalidad iniciado por el ciudadano.

Otra caracteristica importante del proceso ecuatoriano, previsto en el articulo 82 de
la ley de garantias, es la capacidad de la Corte Constitucional para ordenar la
acumulacién de demandas respecto de las cuales existe una coincidencia parcial o

total de las normas impugnadas.

En cuanto a la prevencion dentro del proceso ecuatoriano, se presenta en el caso
de que la demanda no cumpla con los requisitos marcados por la ley, dandose un
término de 5 dias para subsanarse, en caso de que no se subsanen dichos
omisiones, se producira el efecto de no admitir la demanda, en donde no existe

recurso contra el auto de no admision.

En el caso de las improcedencias o, como el sistema juridico ecuatoriano las
contempla, el rechazo, las unicas causales que contempla son: la incompetencia
del 6rgano a quien se dirige la demanda, la presentacién extemporanea de la
demanda y cuando la norma general ha sido estudiada anteriormente, afectandose

de cosa juzgada por una sentencia anterior.
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La siguiente etapa procesal es la llamada Intervenciones publicas e intervenciones
oficiales, en la cual una vez remitida la demanda a turno, la autoridad u 6rgano que
emitio la norma impugnada intervendra para defender la constitucionalidad de dicho
acto, de igual manera el demandante participara en dicha intervencion, incluso
cualquier persona ajena al proceso tendra la capacidad de impugnar o defender la

norma en cuestion.

Otra de las capacidades que tiene el juez constitucional ecuatoriano para emitir
sentencia, es la facultad de pedir toda la informacion tendiente a proteger o
impugnar la norma, incluso pidiendo las opiniones de entidades publicas,
universidades, organizaciones privadas y a expertos en las materias relacionadas

con el tema del proceso para realizar el analisis exhaustivo del caso.

La siguiente etapa procesal es la Audiencia, en donde nuevamente las partes se
presentan para profundizar o detallar los argumentos planteados, ya sea en sus
demandas o contestaciones; posteriormente el juez ponente enviara su proyecto

de sentencia a los demas miembros del pleno de Corte Constitucional.

Una vez que ha sido entregado el proyecto de sentencia a los demas miembros de
la Corte, existen dos posibilidades: la primera implica que el proyecto es aceptado
por los demas miembros del pleno, siendo votado por una mayoria absoluta, y la
segunda situacion se presenta cuando el proyecto de la sentencia no es aprobada,
en este caso se designara un nuevo juez ponente para que elabore un nuevo

proyecto.

De acuerdo al articulo 91 de la Ley de Garantias, en cuanto al contenido de la

sentencia, ésta debera estructurarse en tres partes:

1) Antecedentes procesales.
a. Transcripcion de la disposicién juridica demandada.
b. Indicacion expresa de la pretension y su fundamento.
c. Contenido sucinto de las intervenciones.

2) Parte considerativa:

a. Competencia de la Corte Constitucional.
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b. Planteamiento de los problemas juridicos.
c. Resolucion de los problemas juridicos que tengan en
consideracion todos los argumentos planteados por las partes.
d. Sintesis explicativa.
3) Parte resolutiva, en la que se pronunciara la constitucionalidad de la

disposicion demandada y sobre los efectos de la resolucion.

Para la publicacion de la sentencia, se realizara en el Registro Oficial de aquel pais,
y notificandose la sentencia al ciudadano en el domicilio que establecio en su

demanda, en un término de 24 horas.

Respecto de los efectos temporales de la sentencia, al ser un control abstracto de
constitucionalidad dichas consecuencias seran a futuro, de manera excepcional se
podran diferir o retrotraer los alcances de la sentencia, surtiendo ademas sentido
de cosa juzgada, esta ultima durara en cuanto siga subsistiendo el patron
especifico, es decir, mientras permanezca el texto constitucional con el cual se haya

comparado la norma impugnada.

3.2 PERU

La implementacion de la accidon popular en el sistema juridico peruano se encuentra
establecida en el articulo 200 de la Constitucién Politica del Peru; diferenciado de
la accion de inconstitucionalidad ya que ésta puede ser presentada con por lo
menos la firma de cinco mil ciudadanos comprobadas por el Jurado Nacional de

Elecciones.

Antes de entrar al estudio de la accion popular de inconstitucionalidad en el sistema
juridico peruano, es necesario mencionar la existencia de dos mecanismos con la
misma finalidad: la defensa de la Constitucion frente a infracciones contra su
Jerarquia normativa, pudiendo ser ésta directa o indirecta, de caracter total o parcial,
y por tanto de forma como de fondo.’84

184 Portal del Sistema Peruano de Informacioén Juridica,
spij.munjus.gob.pe/CLP/contenidos.dll?f=templates&fn=default-
codprocconstitucional.htm&vid=Ciclope:CLPdemo consultado 13 de marzo de 2014.
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Sin embargo, estos dos mecanismos son distintos en razén del objeto a impugnar,
ya que la procedencia de la accion popular es en contra de reglamentos, normas
administrativas y resoluciones de caracter general, cualquiera que sea la autoridad

de la que emanen, siempre que infrinjan la Constitucion o /a ley.

De acuerdo a lo anterior, podriamos sugerir la existencia de un control de legalidad,
que de manera indirecta protege a la Constitucion, pues la competencia para
resolver la accion popular es exclusiva del Poder Judicial, ya sea la Sala
Correspondiente, por razon de la materia de la Corte Superior del Distrito Judicial al
que pertenece el drgano emisor, cuando la norma objeto de la accion es de caracter

regional o local, o la Sala correspondiente de la Corte Superior de Lima.

El segundo mecanismo es la accion o demanda de inconstitucionalidad, la cual
procede en contra de normas que tienen rango de leyes, decretos legislativos,
decretos de urgencia, tratados que hayan requerido o no la aprobacion del
Congreso, reglamento del Congreso, normas regionales de caracter general y

ordenanzas municipales.

En cuanto a la accion de inconstitucionalidad, tiene los mismos sujetos legitimados
restringidos, dentro de los cuales no se encuentra el ciudadano de manera
individual, sino un grupo de cinco mil ciudadanos que ejerzan dicha accién,

agregando a los érganos publicos y a las fracciones parlamentarias.

Las disposiciones generales de los procesos de accion popular e
inconstitucionalidad, se establecen del articulo 75 al articulo 83 del Cédigo Procesal
Constitucional (CPC).

Dentro de estos primeros articulos, lo mas relevante en cuanto a la accion popular
es la procedencia (articulo 77 CPC), la inconstitucionalidad de normas conexas
(articulo 78 CPC), y los efectos de la sentencia fundada, en donde las sentencias
de accion popular podran determinar la nulidad con efecto retroactivo y con efectos
generales, debiendo ser publicada en el Diario Oficial El Peruano (articulo 81 CPC).

En cuanto al proceso de accién popular, la legitimacion se encuentra en el articulo

84 del CPC, en donde se establece la potestad de presentar la demanda de accién
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popular por cualquier persona, teniendo un lapso de cinco afnos para interponerla,

contados a partir del dia siguiente a la publicacién de la norma.

Respecto a la competencia, como ya lo hemos mencionado, dicha accién popular
sera competencia exclusiva del poder judicial, y no de la jurisdiccién constitucional;
resolviéndolo la Sala correspondiente, por razon de la materia de la Corte Superior
del Distrito Judicial al que pertenece el 6rgano emisor, cuando la norma objeto de

la accidn es regional o local, y la Sala correspondiente de la Corte Superior de Lima.

En los requisitos de la demanda, con base en el articulo 86 del CPC, se debe
establecer la designacion de la sala ante quien se interpone, el nombre del
demandante, la denominacién del érgano emisor de la norma impugnada, el
petitorio que indique las normas constitucionales o /egales supuestamente
vulneradas, los datos de identificacion de la norma impugnada, los fundamentos en

que se sustenten la pretension y la firma del demandante y de su abogado.

En caso de que el demandante omita algun elemento, se le pedira que lo subsane
en un término de 5 dias; posteriormente se notificara a las partes, en donde la Sala
competente emplazara al 6rgano emisor de la norma, ordenando la publicacion del
auto admisorio (articulo 89 CPC), ademas facultando a la Sala para ordenar que el
organo demandado remita los informes y documentos que dieron origen a la norma
(articulo 90 CPC).

Una vez contestada la demanda por el 6rgano emisor de la norma, la Sala fijara dia
y hora para la vista de la causa, que debera ocurrir dentro de los 10 dias posteriores
a la contestacion de la demanda, después de haberse agotado dicha vista, se

dictara sentencia dentro de los 10 dias, esto de acuerdo al articulo 92 CPC.

Otra caracteristica que refuerza la idea de la accidén popular como figura dirigida a
proteger la legalidad, se encuentra en la apelacion, ya que contra la sentencia
emitida en el proceso de accidén popular procede la apelacién, siendo revisada por
la Sala Constitucional o Social de la Corte Suprema, es decir, es un proceso que se
desarrolla en la jurisdiccion ordinaria, y que es revisada, a peticion de alguna de las

partes por la jurisdiccion constitucional.
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En caso de que la sentencia no sea apelada, los autos se elevaran en consulta a la
Sala Constitucional, en un plazo no mayor de cinco dias desde que es recibido el

expediente, esto de acuerdo al articulo 95 del CPC.

Una vez emitida la sentencia dentro de los 10 dias posteriores a la vista de la causa,
la sentencia sera publicada en el mismo medio de comunicacion en el que se publicé

el auto admisorio.

Este Codigo Procesal Constitucional plantea los costos del proceso, existiendo dos
hipétesis, en el caso de que la demanda sea fundada los costos del proceso seran
asumidos por el Estado, en el caso contrario, en donde la demanda sea infundada,
el juez podra condenar al demandante el pago de los costos cuando estime que
incurrio en manifiesta temeridad, estas ultimas situaciones previstas en el articulo
97 de dicho codigo.

3.3 ALEMANIA (BAVIERA)

Este es el unico Land de Alemania que reconoce una figura similar a la accion
publica de inconstitucionalidad, siendo el primer sistema juridico no latinoamericano

que reconoce dicha figura a favor de cualquier persona.

El Land de Baviera cuenta con su propio Tribunal Constitucional, ya que su Norma
Fundamental, en su capitulo 5 (articulos 60-69) establece los lineamientos basicos

para la creacién, competencia y facultades de dicho érgano dentro de su estructura.

De esta manera, la competencia de dicho tribunal para conocer de la Popularklage
0 accion publica de inconstitucionalidad, esta establecida en el articulo 98, parrafo
4° de la Constitucion de Baviera en los siguientes términos: E/ Tribunal
Constitucional tiene el deber de declarar nulas las leyes y disposiciones que
restrinjan anticonstitucionalmente un derecho fundamental.’8 Asi como en la ley

sobre el Tribunal Supremo Bavaro, en sus articulos 2, numeral 7, y articulo 55.

185 Portal del Land de Baviera www.bayern.de/Espa-ol-.609/index.htm consultado 5 de mayo de
2014. Agradezco la revisién de la traduccién realizada por el profesor Sandor Colin Mosqueda.
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De esta manera cualquier persona, sea fisica o moral —juridica en términos
alemanes- tiene la potestad de ejercer dicha accion, teniendo que demostrar la
contradiccion entre el derecho fundamental previsto en la Constitucion y la

disposicion legal.
3.4 VENEZUELA

El fundamento de la accion popular de inconstitucionalidad en el sistema juridico
venezolano, en su parte procedimental, se establece en el articulo 21, parrafo 9°,
de la Ley Organica del Tribunal Superior de Justicia, en donde se decreta la
potestad de cualquier persona natural o juridica que sea afectada en sus derechos
o intereses por una ley, un reglamento, ordenanza u otro acto administrativo de

efectos generales.’86

La primera diferencia que presenta esta accion popular es el grado de amplitud de
legitimidad activa que posee, otorgandose a cualquier persona, sea o no ciudadano,
bastando so6lo una afectacion a sus derechos e intereses para ejercer dicha accion.
Ademas de incluir a las personas juridicas, es decir, a las personas morales dentro

de nuestro contexto normativo.

El profesor Allan R. Brewer-Carias, ha sefialado que la afectacion a los derechos o
intereses del recurrente, es una medida con la cual se pretende una reduccion de
la popularidad de la accion a limites razonables; exigiendo la lesion de los derechos

e intereses del recurrente.?8”

De acuerdo a la sentencia No. 1077 de 22-08-01, la Sala Constitucional ha
precisado sobre la legitimacién de dicha accién, pues (la persona) es el actor un
tutor de la constitucionalidad y esa tutela le da el interés para actuar, haya sufrido o

no un dafio proveniente de la inconstitucionalidad de una ley.88

186 Portal del Tribunal Superior de Justicia del Gobierno de Venezuela,
www.tsj.gov./legislacin/nuevaleytsj.htm consultado 18 de marzo de 2014.

187 Brewer-Carias, Allan R, Instituto de Investigaciones Juridicas,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2005.1/pr/pr16.pdf  consultado el
10Febrero de 2014. p. 309.

188 |bidem,
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En consecuencia, el criterio adoptado por la Sala Constitucional, establece dos
puntos importantes, el primero de ellos es que la persona cuenta con un derecho
potencial para actuar en defensa de la Constitucién dentro de la jurisdiccion
constitucional, y el segundo punto, es que no se requiere de la configuracion de un

dafo a la esfera juridica de la persona para ejercer dicho derecho.

El término para hacer valer esta accion popular de inconstitucionalidad no esta
establecido en dicha ley, pudiendo suponer que la accidén podria ser intentada en

cualquier tiempo.

El demandante tendra que elaborar su escrito inicial mediante los requisitos
establecidos en el parrafo 10°, al ser una accion de inconstitucionalidad presenta
los requisitos basicos: legitimado activo, 6rgano que emitié la norma general
impugnada, el patron especifico a comparar (preceptos constitucionales violados),
la materia a comparar (norma impugnada) y la argumentacién tendiente a probar la

inconstitucionalidad.

El siguiente paso dentro de la resolucién del proceso, es la emision del auto de
admision, en donde se ordenara la citacion del representante del organismo que
haya dictado el acto impugnado, ademas de citar a los interesados por medio de
carteles publicados en un diario de circulacion nacional para que se den por citados,

esto en un lapso de 10 dias.

Dentro de la admision del auto, el recurrente debera consignar un periddico donde
fue publicado el cartel dentro de los 3 dias siguientes a su publicacioén, ya que en
caso de incumplimiento se entendera que se desiste del recurso y se archivara el

asunto.

Una vez practicada la citacion, cualquiera de las partes podra solicitar la apertura
de un lapso para la promover y evacuar las pruebas que consideren pertinentes,
durante éste se tendra un lapso de cinco dias habiles, y de treinta dias para
evacuarlas, pudiéndose extender otros quince dias naturales, las pruebas iran

dirigidas a indicar los hechos sobre las cuales recaeran.
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A pesar de la competencia exclusiva de la Sala Constitucional para resolver esta
accion popular de inconstitucionalidad, la redaccion de la Ley Organica del Tribunal
Superior de Justicia, establece que ese mismo Tribunal resolvera dicha accion, pues
tiene la facultad de solicitar la informacién y documentos que considere necesario,
procediendo un recurso en el caso de que se nieguen alguna de las pruebas para

alguna de las partes.

Vencido el plazo para el desahogo de pruebas, se designara al magistrado ponente;
en caso de que sea un asunto de derecho se dictara sentencia sin que se hubiera

rendido un informe.

Respecto a las excepciones o defensas interpuestas por alguna de las partes, se
resolveran en la sentencia definitiva, a menos que se tengan que resolver

previamente.

En su fallo, el Tribunal Superior de Justicia declarara la nulidad de los actos o
articulos impugnados, determinando los efectos temporales, en el caso de que la
demanda sea temeraria o bien evidentemente infundada —como en el caos de la
legislacion peruana- se impondra al solicitante una multa entre cincuenta unidades

tributarias y cien unidades tributarias.

Una vez emitida la sentencia, el Tribunal Superior de Justicia ordenara la
publicacién de la decision en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de

Venezuela.

4. VIABILIDAD DE LA ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD EN
EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

En este apartado se planteara la siguiente interrogante: cuales serian las
circunstancias imperantes dentro de un sistema juridico para justificar la
implementacion de una accién publica de inconstitucionalidad en el sistema juridico
mexicano, y de ser el caso, qué consecuencias o0 beneficios traeria para el

accionante el establecimiento de esa accion.
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Dentro de cualquier sistema juridico, el érgano legislativo, siendo autbnomo en su
capacidad creativa, no requiere de ningun impulso procesal para iniciar su actividad
legislativa, puede reformar, adicionar, derogar o abrogar su creacion legislativa.
Esta situacion aplicada a la realidad del sistema juridico mexicano, tiene su
consecuencia en la sobreproduccién normativa del érgano legislativo federal, es
decir, la emision poco ordenada de normas juridicas por parte del Congreso de la
Unidn, consecuencia de motivos electorales o de otra indole; de ahi que se pueda

presentar el inconveniente de que dichas normas llegaran a ser inconstitucionales.

El siguiente punto a considerar es el de los representantes populares (diputados o
senadores), los cuales han dejado de representar los intereses publicos por los
cuales fueron elegidos por el pueblo, y se han esforzado por obtener, conservar y

transmitir el poder politico.

La primera consecuencia de estas situaciones es el distanciamiento del ciudadano
respecto de sus representantes populares (diputados y senadores), en donde el
ciudadano ha dejado de interesarse en la vida politica del pais, adoptando una

actitud apatica o de rechazo ante la politica interna.

Asi pues se produce o se generaliza dentro de la ciudadania el sentimiento de no
estar representado por sus diputados o senadores, dando como resultado la idea
de que el ciudadano solo es considerado en la vida politica cuando vota por

determinado partido politico o candidato.

En todo caso la sobreproduccién del érgano legislativo, el papel de la accion publica
de inconstitucionalidad se estableceria como un correctivo a la capacidad creativa
del érgano legislativo, sea federal o estatal, depurando al sistema juridico mexicano
de normas juridicas inconstitucionales, sometiendo la produccion normativa al
control de constitucionalidad que realizaria la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion.

Respecto al distanciamiento del ciudadano de sus representantes, el
establecimiento de dicha accién en el sistema juridico, tendria dos consecuencias:

en la primera, la sola amenaza del ejercicio de la accion publica por parte del
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ciudadano, obligaria al representante a considerarlo como un elemento capaz de

anular la decision de todo un cuerpo legislativo.

La segunda consecuencia, no menos importante, obligaria al ciudadano a examinar
la produccion normativa de los érganos legislativos sean federales o estatales,
vigilando el trabajo de sus diputados y senadores, en el caso del Congreso de la

Unidn, o bien de los diputados estatales respecto de los 6rganos

legislativos estatales, con el fin de proteger lo mas preciado que le otorga la

Constitucion que son los derechos humanos.

4.1 NECESIDAD DE UN MECANISMO DE CONTROL (CONCRETO O
ABSTRACTO) DE CONSTITUCIONALIDAD INICIADO POR EL
CIUDADANO

La necesidad de un control abstracto de constitucionalidad iniciado por el
ciudadano, parte de dos teorias importantes: la sociedad abierta de los intérpretes
de la Constitucion propuesta por Peter Haberle, en donde desde el punto de vista
estrictamente juridico veremos la conveniencia de permitir el acceso del ciudadano

a la jurisdiccién constitucional.

La siguiente idea a utilizar sera la teoria de los jugadores con veto de George
Tsebelis, en donde el ciudadano (entendido como ente colectivo) establecido como
jugador con veto, institucionalizado en la Constitucién, tendra que ser considerado

como factor de cambio o estabilidad politica dentro de un sistema politico.

Bajo esta tesitura pretendemos en primer lugar fortalecer al ciudadano frente al
legislador, configurandolo como un corrector de la producciéon normativa, y agente

a considerar dentro del sistema politico.

De acuerdo a la teoria propuesta de Peter Haberle sobre la sociedad abierta de los
intérpretes de la Constitucion, se parte de la teoria de la interpretacion constitucional
centrada en la sociedad cerrada de los intérpretes juridicos de la Constitucion,
limitada unica y exclusivamente en la interpretacion por el juez constitucional, los

sujetos legitimados y el procedimiento formalizado.
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Designar unicamente a los intérpretes constitucionales o legitimados gremialmente
significaria un empobrecimiento y autoengafo,’® renunciado a la fantasia y a la
fuerza creativa de los intérpretes ‘no gremiales’ en el proceso de la interpretacion
constitucional. Pues si bien los primeros adoptan una postura que puede estar
alejada de la realidad, los segundos imprimirian a la interpretacion constitucional
una parte de su realidad.Dicho en forma breve el concepto basico para este autor,
es la interpretacidon realizada tanto por los sujetos legitimados ante el tribunal
constitucional como por el ciudadano, ya que en los procesos de la interpretacion
constitucional estan incluidos potencialmente todos los 6rganos del Estado, todos

los poderes publicos, todos los ciudadanos y los grupos.’99

En consecuencia el autor presenta una idea de interpretacion que involucra de modo
directa al ciudadano, que nos auxilia de forma decisiva en el desarrollo de este
subtema, pues el concepto de interpretacion aqui utilizado requiere de una

explicacion, dicho concepto dice: quien “vive” la norma, también la interpreta.’9

De esta forma el ciudadano de mediante un proceder directo o indirecto explica todo
el sistema juridico, imprimiendo una parte de su realidad social al sistema juridico
en el cual se desarrolla, puesto que en base a quien vive la norma, también la
interpreta,’¥? ya que: todo el que vive en y con las situaciones de hecho reguladas
por la norma es traductor de la misma de modo indirecto, e incluso directo. El
destinatario de las normas participa mas vigorosamente en el proceso comunicativo
de lo que comunmente se acepta. Dado que no sdlo los interpretadores juridicos de
la Constitucion viven de las normas, tampoco son los unicos y ni siquiera los

intérpretes primarios.'%

Por tanto, se justifica la postura de la exegesis de la Constitucion por parte del

ciudadano, en razén de que éstos son fuerzas productivas de la interpretacion, es

189 Haberle, Peter, El Estado constitucional, traduccion por Héctor Fix-Fierro, UNAM-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2000, p. 157.

190 Haberle, Peter, op. cit., nota 190, p. 150.

191 [dem.

192 [dem

193 idem.
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decir, intérpretes de la Constitucion en sentido amplio.’®* Aquéllos toman un papel
preponderante pues actuan al menos como interpretes previos; la responsabilidad

permanece en la jurisdicciéon constitucional como intérprete de ultima instancia. %

En efecto el ciudadano es un traductor potencial de su Constitucién, adoptando
ademas el papel de guardian de su Constitucion, bajo estas consideraciones es
valido presentar la siguiente cuestion: si esta teoria presenta al ciudadano como un
interpretador potencial de todo el sistema juridico, y en especial de su Constitucion,
por qué no otorgarle una via directa a un determinado porcentaje de ciudadanos

que su interpretacion proteja a la Constitucion.

Es decir, darle la via de acceso directo a la jurisdiccion constitucional a la traduccion
sobre su Constitucion, dandole la oportunidad de defenderla y hacer que el texto
normativo evolucione, mediante la exegesis y no la reforma, adoptandola a la
realidad social. Haciendo de la interpretacion constitucional una figura mas cercana
al ciudadano, presentandola como /la democratizacion de la interpretacion

constitucional.96

De esta manera habria un choque de exégesis, por un lado la sustentada por el
ciudadano y por el otro la del érgano legislativo sobre la norma en cuestion, en
ambas se pretende imponer una comprensiéon que parte de la Constitucion, es decir,
en la primera hay una violacion hacia los derechos humanos del ciudadano,
mientras que en la segunda, se interpreta que la norma impugnada es ajustada a la
Constitucion. Conforme a este choque de interpretaciones, el Tribunal
Constitucional, en este caso el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
debera escoger cual es la adecuada, fijandola de manera definitiva al sistema
juridico.

Otro punto vinculado con la implementacién de la Acciéon Publica de
Inconstitucionalidad en el sistema juridico mexicano seria la relacion existente entre

el ciudadano (entendido como ente colectivo), el érgano legislativo (federal o estatal)

19 dem.
195 |bidem, pp. 150-151.
196 Haberle, Peter, op. cit., nota 190, p 151.
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y la produccion normativa, adoptando ahora la postura de los jugadores con veto,
propuesta por George Tsebelis. Con esto mostramos la importancia que tendria el
ciudadano o los ciudadanos, designado como jugador con veto, dentro de un

sistema politico.

De acuerdo a George Tsebelis, los jugadores con veto son actores individuales o
colectivos cuyo consenso es necesario para un cambio del statu quo, de ahi se
deduce entonces que un cambio en el statu quo requiere de una decision unanime
de todos los jugadores con veto.’9” Existiendo dos tipos de jugadores: institucionales

o colectivos.

El jugador con veto individual esta establecido de manera expresa en la
Constitucion, mientras que los colectivos son los miembros de un 6rgano legislativo
no especificando las cualidades que pueda reunir.El concepto de statu quo
(legislativo), se refiere a una situacién de normalidad dentro de un sistema politico
logrado a través de la legislacion, contrario a la idea de un cambio provocado por el

consenso de los jugadores con veto que desean un cambio dentro de dicho sistema.

En consecuencia la unica manera de cambiar el statu quo es mediante la legislacion,
ya que el autor comienza su analisis a partir de la creacién de politicas (0 mas
exactamente, a partir de la legislacion y la creacion de leyes) debido a que las
politicas son el principal resultado de un sistema politico.’%8 El pueblo participa en

un sistema politico con el fin de promover los resultados (las politicas) que prefiera.

De esta manera, la modificacion importante que opera dentro de un sistema politico
se da a través de la actuacidén conjunta de los jugadores con veto, es decir, la
alteracion de la estabilidad de un sistema politico, lograda por la emision de una
legislacion en donde los jugadores con veto estuvieron de acuerdo para modificar
dicha estabilidad.

Esta teoria aplicada a la realidad mexicana, mostraria que los principales jugadores
con veto serian los de la Camara de Diputados, Camara de Senadores y el Ejecutivo

197 Tsebelis, George, Jugadores con veto, como funcionan las instituciones politicas, Fondo de
Cultura Econdmica, traduccion José Manuel Salazar, México, 2006, p. 27.
198 Tsebelis, George, op. cit., nota 198, p. 7.
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Federal, en razén de que estos tres actores son necesarios para lograr un cambio
importante en el stato quo legislativo; bajo esta tesitura la inclusion del ciudadano
como jugador con veto, implicaria que todo cambio legislativo necesitaria del

consentimiento de estos jugadores incluido el ciudadano.

Sin embargo, la cuestion que podria surgir en esta teoria aplicada a la propuesta de
accion publica de inconstitucionalidad seria la siguiente: como podria el ciudadano,
como jugador con veto institucionalizado, tener una participacion decidida respecto
del cambio, o mantenimiento, legislativo dentro del sistema politico propuesto por

los otros jugadores con veto.

Por ejemplo, bajo el supuesto de la emision de una nueva Ley federal del trabajo,
esta ley claramente impacta de manera directa en todo el sistema politico, y juridico,
de un pais, pero el ciudadano puede estimar que dicha nueva ley del trabajo viola
algun derecho humano establecido en la Constituciéon, pudiendo auxiliarse de otro
jugador con veto, es decir, el Tribunal Constitucional y su facultad de interpretar la
Constitucion y fundamentar sus decisiones en ella, pudiendo invalidar una ley,%°

con lo cual no se permitiria el cambio de stato quo.

De esta manera la participacion del ciudadano y del Tribunal Constitucional estarian
vinculadas necesariamente en relacion con los otros jugadores con veto, dicho en
otras palabras, los 6rganos legislativos (federal o estatal) y el Ejecutivo Federal. De
esta manera, el ciudadano tendria un papel preponderante dentro de del sistema

politico, al poder ser un factor de cambio del stato quo o mantenerlo.

Conforme a la teoria de George Tsebelis, una de las consecuencias de tener varios
jugadores con veto dentro de un sistema politico, se traduce en la estabilidad politica
originando una independencia del poder judicial?%, en razén de que se necesita de
esta funcion publica para resolver los problemas que se puedan dar entre dichos

jugadores con veto.

199 Tsebelis, George, op. cit., nota 198, p. 290.
200 |bidem, p. 292.
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42 PROPUESTA DE REFORMA AL ARTICULO 105, FRACCION I
CONSTITUCIONAL

Basandonos en la definicion de Accion Publica de Inconstitucionalidad presentada
en el primer subtema de este capitulo (establecido en la Constitucion), se plantea la
necesidad de reformar la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en
su articulo 105, fraccion Il, adicionando al ciudadano como legitimado para ejercer

la accion de inconstitucionalidad.

Dejandose la configuracion del proceso de la accidn publica de inconstitucionalidad
para la Ley Reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, con lo cual se diferenciaria el tramite de
la accion abstracta de inconstitucionalidad y la accion publica, tratando de
compatibilizar ambas acciones cuando se presente la acumulacion o se impugne la

misma norma mediante la accion abstracta y publica.

La reforma al articulo 105, fraccion I, de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, quedaria de la siguiente manera:

II. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible

contradiccion entre una norma general y esta Constitucion.

Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta dias

naturales siguientes a la fecha de publicacion de la norma por:

a)...

i)...

j) el ciudadano, en contra de alguna norma general que vulnere uno o varios
derechos humanos consagrados en esta Constitucién. El término para ejercerla
sera de un afo a partir de la publicacién de la norma.

4.3 CARACTERISTICAS QUE DEBE TENER LA ACCION PUBLICA DE
INCONSTITUCIONALIDAD
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En el presente subtema, retomaremos algunos criterios de clasificacion de los
medios de control de constitucionalidad para ubicar a la Accién Publica de
Inconstitucionalidad, los cuales han sido mencionados en el capitulo primero de esta

investigacion y en distintos apartados de la misma.

El primer criterio de clasificacion que nos servira de guia para ubicar las distintas
caracteristicas de la accién publica, es por la orientacion de la interpretacion
constitucional que requiere, en consecuencia seria la propuesta de un control

abstracto de constitucionalidad.

De acuerdo a este primer criterio, en donde no hay una aplicacion concreta de la ley
a un caso particular, tetrica y practicamente podemos establecer la existencia,
dentro del sistema juridico mexicano, de un 6rgano especializado para determinar

la constitucionalidad de la ley.

Esta Accidon seria un control abstracto, siendo una via directa de acceso a la
jurisdiccion constitucional. Con lo cual se establece la siguiente caracteristica: el
proceso para resolver dicha accion es principal, seria autbnomo frente a cualquier

otra causa judicial.

Es un medio de control constitucional que requiere de la publicacién de la norma
general para poder ser ejercido, por tanto, es un control a posteriori, dicho en otras
palabras, el analisis de la norma susceptible de ser impugnada es a partir del

momento en de que dicha norma ha entrado en vigor.

Con base en el criterio de clasificacion escalonado de legitimacion activa, propuesta
por el profesor Brage Camazano, este medio de control de constitucionalidad se
ubicaria en el ultimo nivel de legitimacidn, es decir, en la legitimacion popular, siendo
el nivel mas amplio dentro de todos los sistemas juridicos que contemplan una
accion de inconstitucionalidad, se basa en un proceso principal sustanciado en la
jurisdiccion constitucional, su sentencia sera constitutiva, es decir, anulara la ley
impugnada y tendra efectos temporales a futuro, asimismo sera erga omnes, es

decir, oponible a todos.
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En cuanto a la sustanciacion de la accion publica de inconstitucionalidad, sera lo
mas breve posible, siendo todos los dias habiles para la resolucion de dicha accién,
agregando que cada etapa procesal sera limitada, esto con el fin de paliar la gran
desventaja, y objecion, que presenta la accidn publica: el congestionamiento de

procesos en el érgano de control.

Bajo esta tesitura la accidon publica de inconstitucionalidad, es un medio de control
abstracto y directo de constitucionalidad, a posteriori -requiriendo la publicacién del
acto a impugnar- , ubicado en un sistema de legitimacion popular dentro de los
sistemas que contemplan una accion de inconstitucionalidad, con un proceso
principal, autonomo y breve ante la jurisdiccion constitucional, cuyo resultado sera

una sentencia constitutiva.

4.3.1 LEGITIMACION PROCESAL

Respecto a la legitimacién procesal en la Accion Publica de Inconstitucional, es
obvio que dicha facultad recaera en un determinado porcentaje de ciudadanos
mexicanos, en primer lugar quiénes seran considerados ciudadanos,
posteriormente explicaremos las razones de por qué un porcentaje del.10% para
ejercerla, y por ultimo detallaremos si es necesario que se designe a un abogado o

se ordene como requisito de demanda establecerlos para poder ejercerla.

El primer punto a considerar es la nocién de ciudadano, este concepto no ofrece
mayor problema, dado que lo tomaremos de lo establecido por la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su parte relativa, es decir, es mexicano
por nacimiento o naturalizacidon, que haya cumplido los 18 afios y tenga un modo

honesto de vivir.

Enseguida expondremos las razones de por qué el .10% de la lista nominal de
electores de la eleccion federal anterior a la presentacion de la demanda de Accién
Publica; la primera razén se vincula en razén de que, los ciudadanos puedan
coordinarse, investigar y poder accionarla antes del término que establecemos en

la misma reforma propuesta (un afio a partir de la entrada en vigor de la norma).
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En efecto, un porcentaje bajo de ciudadanos permitiria que hicieran las gestiones
necesarias: investigar y reunir informacion, recabar las firmas necesarias,
estructurar adecuadamente el documento que presentaran ante el Pleno de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

De establecer un porcentaje demasiado elevado haria inalcanzable el ejercicio de
la Accion, es decir, si se trata de otorgar el acceso a los ciudadanos a la jurisdiccion
constitucional tendria que ser mediante un tanto por ciento minimo, dado que en el
caso contrario traeria como consecuencias: 1) se dificultaria en alcanzar dicho
numero de firmas necesarias, y 2) el tiempo para recabar las firmas agotaria el

término que hemos establecido para ejercer dicha accién.

Otra razon importante vinculada a un porcentaje menor para ejercer dicha accion,
estaria vinculado a la autonomia del procedimiento iniciado por el ciudadano; para
ejemplificar este punto, planteemos la situaciéon: una norma viola un determinado
derecho humano, y los sujetos legitimados en la Accion Abstracta no la ejercen por
no convenir a sus intereses; caso contrario sucede con los ciudadanos organizados,

ellos realizan las gestiones necesarias para impugnar dicha norma.

De acuerdo a esta situacion, el porcentaje requerido es determinante para proteger
el futuro de la autonomia del procedimiento iniciado por el ciudadano, dado que un
tanto por ciento elevado permitiria a los legitimados previstos en la Accidon Abstracta
adelantarse a los ciudadanos, y proponer una interpretacion que sea afin a sus
intenciones, y en menor medida que favorezca a los ciudadanos; o bien, lograr la
acumulacién de las acciones dirigidas contra la norma, y entorpecer el proceso

iniciado por los ciudadanos.

En cuanto a la procedencia, erigimos a la violacién de un derecho humano por la
norma general como condicionante necesaria, siendo indispensable saber bajo qué
interés se ejerceria la accion publica de inconstitucionalidad, la primera
aproximacion nos la ofrece el profesor Rafael Bielsa, en donde el actor popular no
necesita invocar la lesion de un derecho subjetivo ni de un interés legitimo, aunque
para él exista. Le basta invocar su calidad de ciudadano, o en su caso, de

administrado o de contribuyente, sin interdicciones para asumir la defensa de la
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legalidad. Es esta decision la que le atribuye a él un derecho subjetivo para ejercer
la accion. No es derecho subjetivo preexistente. Es un derecho que nace con la

decisién de ejercer la accion popular.2°!

El elemento a considerar es la capacidad que le otorga la accion popular para
asumir la defensa de la legalidad, en este caso, de la constitucionalidad de las leyes.
De ahi que consideramos necesario la existencia de un interés legitimo para ejercer

dicha accion publica.

El elemento a considerar es la capacidad que le otorga la accion popular para
asumir la defensa de la legalidad, en este caso en particular, de la
constitucionalidad de las leyes. De ahi que consideramos necesario la existencia

de un interés legitimo para ejercer dicha accion publica.

Asi al ser el ciudadano el destinatario de la norma general, son titulares de un
interés propio, distinto del de los demas individuos y tendente a que los poderes
publicos actuen de acuerdo a lo establecido en el sistema juridico, protegiendo de

manera directa el principio de legalidad establecido en la Constitucion.

Bajo la premisa de la regularidad, como concordancia de la ley con la Constitucion,
o del acto juridico respecto a la ley; la legalidad mencionada en la cita anterior
puede sustituirse por constitucionalidad, y de acuerdo a esto, la actuacion del
legislador debe estar sometida a los limites que la Constitucion le ha establecido a

los 6rganos legislativos, sean de caracter federal o estatal.

El ultimo punto a considerar es si el ciudadano al ejercer dicha accion puede
nombrar a un abogado para ser auxiliado en el proceso, o establecer la obligacion

de designar a un abogado como requisito indispensable en el escrito de demanda.

Proponemos que el ciudadano actué o ejerza la accion publica con el auxilio
obligatorio de un minimo de tres abogados, es decir, el establecimiento del requisito
fundamental en el escrito de demanda de sefalar a tres o varios abogados que lo

auxilien, motivado por el caracter eminentemente juridico y con la gran carga

21 Trionfetti, Victor, op. cit., nota 19, p.367.
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argumentativa que presentaria este proceso, por la cual es necesario el auxilio de

un abogado, en razén de facilitar la sustanciacion del proceso.

4.3.2 IMPROCEDENCIA

Resulta fundamental determinar cuales serian las causas de improcedencia de la
accion publica de inconstitucionalidad, es decir, cuales serian las razones por las
cuales la Suprema Corte de Justicia de la Nacion no estaria obligada tanto a admitir

como a seguir analizando posteriormente la demanda de inconstitucionalidad

La razon mas simple, y la primera causa de improcedencia, es la presentacion de
la demanda de inconstitucionalidad fuera de los tiempos establecidos en la
Constitucion, es decir, la extemporaneidad de la presentacion del escrito de
demanda. Esta situacion no presenta mayores complicaciones pues, Unicamente se
debe considerar el computo de los dias a partir de que la norma fue publicada en el

medio oficial de publicacion.

La segunda razén a considerar como causa de improcedencia se presentaria en el
caso de que la norma impugnada ya haya sido analizada, y exista un
pronunciamiento anterior por parte del érgano competente, en el cual se ha
determinado la inconstitucionalidad de la norma, esta situacion se podria resumir en

el concepto de cosa juzgada en materia constitucional.

No obstante esta causal de improcedencia estaria condicionada, ya que de
presentarse una cosa juzgada en sentido absoluto, el resultado seria la
improcedencia del escrito de demanda presentado por los ciudadanos; caso
contrario, en la cosa juzgada en sentido parcial permitiéndose el analisis de la

demanda del ciudadano.

Bajo esta tesitura entenderemos como cosa juzgada en sentido absoluto a las
situaciones en donde la norma impugnada haya sido expulsada del sistema juridico
en razon de haber sido anulada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion; la norma impugnada ya haya sido confrontada con el texto integro de la
Constitucion, o bien cuando se impugne nuevamente la misma norma bajo la misma

linea argumentativa de un caso anterior.
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Bajo esta tesitura entenderemos como cosa juzgada en sentido absoluto a las
situaciones en donde la norma impugnada haya sido expulsada del sistema juridico
en razon de haber sido anulada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, o bien cuando se impugne nuevamente la misma norma bajo la misma linea

argumentativa de un caso anterior.

Momentaneamente sélo se apuntara esta nocion basica sobre la cosa juzgada en

materia constitucional, y posteriormente se desarrollaran los efectos de la sentencia.

La ultima causa de improcedencia se presentaria en el caso de que una norma
emitida por el 6érgano legislativo haya sido derogada o abrogada antes o durante el
procedimiento, con lo cual el 6rgano legislativo la ha anulado (o eliminado la
obligatoriedad de la norma), por tanto el 6rgano encargado de realizar el control de

constitucionalidad no tiene materia para comparar respecto a la Constitucion.

Esta causal se resumiria en la pérdida de la validez antes o durante el proceso de
control de constitucionalidad; sirviendo ademas como una causal recurrente de
sobreseimiento, pues podria presentarse el escenario en donde el érgano legislativo
elimine la obligatoriedad de la norma general durante la tramitacion del proceso,

quedando sin materia al compararla con la Constitucion.

Estas causales de improcedencia, podrian ademas ser consideradas como
causales de sobreseimiento, debiendo ser revisadas de oficio por el ministro
ponente designado para la resolucion de la demanda, y en caso de actualizarse
alguna, declarar la improcedencia (0 sobreseimiento) de la demanda, ademas de
estar obligado a explicar de manera clara, precisa e indubitable los motivos por los

cuales dicha causal se actualizaria.

Como habiamos mencionado anteriormente, las mismas causales de
improcedencia serian utilizadas como causales de sobreseimiento (cosa juzgada en
sentido absoluto o pérdida de la validez antes o durante el procedimiento de control
de constitucional), pudiendo ser invocadas durante todo el proceso por el érgano

legislativo, no estableciendo un término especifico para hacerlas valer.
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La propuesta anterior, la establecemos en razén de aligerar la carga de trabajo del
organo competente (la Suprema Corte de Justicia de la Nacién), eliminando todos
aquellos procesos que fueron resueltos con anterioridad, o bien el legislador ha

decidido de manera unilateral, ya sea abrogando o derogando la norma impugnada.

Subrayamos la obligacion del o6rgano encargado de realizar el control de
constitucionalidad, de explicar de modo claro, preciso y de manera indubitable el
por qué se actualizé alguna causal de improcedencia, o de sobreseimiento si fuera

el caso.

4.3.3 TRAMITE

Los aspectos a considerar en el tramite para ejercer la accion publica de
inconstitucionalidad son: el término para interponerla, a partir de la publicacién de
la norma en el medio oficial de publicacién; la naturaleza colegiada del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, designandose a un ministro instructor y las
facultades que tendria en relacién a dicha accion, asi como la estructura del
proceso, tomando en consideracion para éste, las ideas que ofrece el profesor
Cipriano Gomez Lara, se pretende establecer un papel preponderante al ministro

instructor dentro del procedimiento.

Para establecer el plazo para ejercer la accion publica de inconstitucionalidad una
vez que la norma general considerada violatoria de derechos humanos por el
ciudadano ha sido publicada en el medio oficial; surgen dos opciones, fijar un plazo
reducido, como el que actualmente establece la accion abstracta, y mantener todas
las posibles consecuencias que esta decision acarrea, o bien modificarse dicho

plazo.

De continuar con el plazo establecido para el ejercicio de la accién abstracta de
inconstitucionalidad, se estaria corriendo el riesgo, como hemos mencionado en
lineas superiores, de que se produzca una ampliacion del conflicto legislativo en la
via jurisdiccional, politizando aun mas el procedimiento de control de
constitucionalidad; otra consecuencia es la referente a evitar el conflicto, en la

medida de lo posible, con los efectos que resulten de la aplicacion de la ley.
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Otra consecuencia que puede presentarse derivada de un término reducido seria la
posible inconstitucionalidad de una norma que, en el momento de su emisién, no se
aprecie de modo directo o claro, y posteriormente conforme se aplique la
inconstitucionalidad aparece de manera notoria, quedando fuera del radio temporal

de la accion abstracta de inconstitucionalidad, en razén del breve lapso establecido.

Respecto de la accion publica de inconstitucionalidad estimo que el término debe
ampliarse y considerar los puntos anteriormente citados, teniendo en cuenta
ademas la postura de los distintos sistemas juridicos que preveén una accion popular

0 publica de inconstitucionalidad.

De aceptarse un plazo amplio para ejercer la accion publica, se deberian tomar en
consideracion los efectos temporales de la sentencia emitida, detallar el trabajo
conjunto del 6rgano legislativo y del Tribunal Constitucional, y los efectos de cosa

juzgada de la resolucién de este ultimo.

De acuerdo a esta idea, se establece el término de un afno a partir de la publicacién
de la norma general en el Diario Oficial de la Federacién o en los diarios oficiales
estatales para poder ejercer la accion publica de inconstitucionalidad, la base de
ello es el interés de la seguridad juridica, que la anulacion, en particular de las
normas generales y principalmente de las leyes y los tratados internacionales, no
procediera sino dentro de un plazo fijado por la Constitucion, por ejemplo, de tres a

cinco anos a partir del momento de la entrada en vigor de la norma irreqular.2%2

El fin de establecer constitucionalmente un término demasiado amplio para
impugnar una ley, se hace para velar la seguridad juridica del sistema juridico; de

igual manera, para proteger los derechos humanos reconocidos en la Constitucion.

Sirve de apoyo la opinion del profesor Brage Camazano, respecto de la legitimacién
de la Comisién Nacional de Derechos Humanos (organismo constitucional
auténomo destinado a proteger los derechos humanos) para interponer la accion de
inconstitucionalidad en el sistema juridico mexicano, ya que resulta obligado que a

tales legitimados procesales se les exima de todo plazo, o en todo caso se les fije

202 Kelsen, Hans, op. cit., nota 4, p.83.
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un plazo considerablemente mas amplio para el ejercicio de la accion abstracta de

inconstitucionalidad que en el caso de los otros érganos legitimados.2%3

Ademas, el citado autor, opina que el gjercicio de la accion por parte de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos (y quizas también las comisiones estatales,
aunque esto no nos parece tan necesario) no (deberia) estar sujeta a plazo alguno,

0 en todo caso a un plazo de un afio, como minimo.204

Cierto es que los derechos humanos son principios o directrices que la Constitucion
establece para el contenido futuro de las leyes, es necesario que dichos principios
se mantengan inalterables y, punto importante, sean ademas respetados por los
todos los 6rganos legislativos subordinados a la Constitucion, puesto que son parte
importante de cualquier tipo de Constitucion, tanto elemento integrante como

modelo de contenido de la produccion normativa.

No obstante el establecimiento de un plazo demasiado largo para impugnar una ley
origina cuestiones importantes, como es el caso de las situaciones juridicas creadas
bajo el régimen de la norma general inconstitucional. La posible solucién a este
problema lo presentaremos en el subtema de los efectos temporales de la

sentencia.

La consecuencia directa de un término amplio para ejercer dicha accién es la
discontinuidad del proceso legislativo en via jurisdiccional, evitando que toda
contienda politica, originada en alguna Camara sea Senadores o Diputados, se

prolongue hasta llegar a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Otro de los aspectos citados por el profesor Brage Camazano respecto al breve
término que se tiene para ejercer la accion abstracta de inconstitucionalidad, se
vincula con la rapidez de ejercerla y dejar de lado el analisis serio de la
inconstitucionalidad, sacrificando la opinién o consulta de especialistas en los temas

constitucionales o de la materia en qué verse la norma impugnada.

203 Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 154, p 64.
204 |bidem, p. 64-65.
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Caso contrario con un término amplio en el ejercicio de la accién publica, el
ciudadano tendria el tiempo necesario para razonar los argumentos que plasmara
en la demanda de inconstitucionalidad, buscar informacion y datos que fortalezcan
sus argumentos, tal vez con la opinidon de especialistas, con el fin de robustecer su
argumentacion tendiente a probar la irregularidad de la norma. Pues se otorgaria

una sola vez, debiéndola de aprovechar al maximo.

Con relacion a la suplencia de la queja y del error se pretende, de cierta manera,
paliar el desnivel existente entre la funcion legislativa y el ciudadano dentro del

proceso de la accién publica de inconstitucionalidad.

Se entiende por suplencia de la queja la posibilidad del juzgador, en este caso el
ministro instructor, de suplir la integracién total o parcial de la argumentacion,
tendente a comprobar la vulneracién del derecho humano provocada por la norma
impugnada; ademas de la suplencia ante el error, en donde el mismo ministro
corregira la cita incorrecta de los articulos constitucionales que se hubieren citado

de manera incorrecta.

Estos conceptos aplicados a la accidén publica tendrian la intencion de equilibrar a
las partes involucradas en el proceso, protegiendo a la mas vulnerable o
desprotegida (el ciudadano), colocandola en un nivel de igualdad frente a cualquier

organo legislativo con recursos suficientes y gente preparada.

Mediante la implementacion de estas medidas, se pretende obtener el equilibrio
entre las dos partes involucradas en el proceso de la accion publica, logrando
ademas la participacion directa de la jurisdiccion constitucional, en este caso del

ministro instructor, como intérprete y defensor de la Constitucion.

Asimismo se podra declarar la nulidad de la norma impugnada en la violacién de
cualquier precepto de la Constitucion esté establecido o no en el escrito de
demanda. De igual manera podemos aprovechar esta situacidn prevista en el

articulo 71 de la Ley Reglamentaria del articulo 105 Constitucional.
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Con base en la capacidad de la jurisdiccidon constitucional se pretende lograr su
objetivo primordial: proteger e interpretar a la Constitucion como fundamento de

validez de todo el sistema juridico subordinado a ella.

Se pretende que el procedimiento sea lo mas breve posible, todos los dias serian
habiles, como actualmente esta previsto para el control de constitucionalidad de

leyes en materia electoral.

La competencia para resolver la accién publica es exclusiva de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacioén, radicando su resolucion en la jurisdiccion constitucional,
que a su vez se ubica en el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. El
establecimiento de esta medida responde a la gravedad que implica declarar

anulada una norma juridica dentro de un sistema juridico.

En cuanto a los requisitos que debera cubrir la demanda del ciudadano, seguiremos
utilizando los establecidos en el articulo 61 de la Ley Reglamentaria del articulo 105

Constitucional, con ciertas modificaciones, como son:

1) Nombre y firma del promovente, sefialando ademas domicilio para recibir
todo tipo de notificaciones;

2) La obligacidn en la designacioén de un abogado;

3) Los dérganos legislativos y ejecutivo que hubieran emitido y promulgado las
normas juridicas impugnadas;

4) La norma general que violente algun derecho humano reconocido en la
Constitucion cuya invalidez se reclama, estableciendo ademas el medio
oficial en que se hubiere publicado;

5) El derecho o los derechos humanos otorgados en la Constitucién que se
estimen violados, y

6) Los argumentos tendientes a probar la incompatibilidad de la norma general

con respecto a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion.

En términos generales se plantean los requisitos presentes en todos los escritos de
demanda de acciones abstractas: establecimiento del legitimado activo; los
legitimados pasivos; la materia a comparar respecto a la Constitucién, es decir, la
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norma juridica considerada violatoria de algun derecho humano; el patron
especifico, dicho en otras palabras, los derechos humanos, y la argumentacion

tendiente a acreditar la incompatibilidad de la norma con relacién a la Constitucién.

Respecto a la estructura del proceso para substanciar la accion publica, de acuerdo
al profesor Cipriano Gémez Lara todo proceso se divide en dos grandes etapas:
instruccion y juicio, la primera se encuentra en todo tipo de procesos y engloba todos
los actos procesales, tanto del tribunal como de las partes y de los terceros, y son
actos por cuyo medio se fija el contenido del debate, se desarrolla toda la actividad

probatoria y se formulan conclusiones o alegatos de las partes.2%°

De acuerdo a lo citado la instruccion es la etapa tendiente a preparar todo tipo de
datos, alegatos y pruebas, encaminados hacia la ultima fase del proceso que es el
juicio, en donde se toman en consideracion todos los elementos presentados por

las partes para ser dictada una sentencia.

De acuerdo al profesor Gomez Lara, en la etapa postulatoria, las partes plantean
sus pretensiones y resistencias, podriamos decir que se trata de la presentacién y
contestacion de la demanda, obviamente ambas partes relatan los hechos, exponen
lo que le conviene a sus intereses y aducen los fundamentos de derecho que

consideran le son favorables.

Consecuentemente la etapa postulatoria en la accidon publica de
inconstitucionalidad, cuya duracion sera de 7 dias contados a partir de que es
designado mediante turno el ministro instructor, comprendera los siguientes

procedimientos:

1) Revisar las causales de improcedencia mencionadas con antelacion.
2) En caso de que la demanda del ciudadano omita, algun requisito, o no sea
clara, el ministro instructor prevendra al ciudadano, para que lo subsane en

un término de 3 dias,

205 Gémez Lara, Cipriano, op. cit., nota 115, p. 114.
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3) El ministro instructor remitira la demanda del ciudadano al érgano legislativo
que emitio la norma impugnada para contestarla y, de ser el caso, haga valer

alguna causal de improcedencia no prevista por el ministro instructor.

En el caso de que se impugne una norma general federal, cualquiera de las dos
Camaras podra, mediante el consentimiento de la otra, designar un representante

que tendra amplias facultades dentro del proceso.

Una vez agotada la etapa postulatoria, iniciara la etapa probatoria, la cual tendra
una duracién de 10 dias. Tradicionalmente en esta etapa las partes ofrecen las
pruebas que se relacionen con los hechos, las pretensiones o defensas que hayan

aducido.

No obstante en este tipo de control abstracto de constitucionalidad, en el cual no
hay una aplicacion concreta de la ley, seria valido preguntarse si valdria la pena
aportar pruebas sobre un hecho que aun no existe. Lo que pretendemos afirmar es
la necesidad de un ejercicio de argumentacion juridica dirigido a sefalar la
inconstitucionalidad de la norma, o bien la constitucionalidad de la misma, en el caso

del 6rgano legislativo.

Al no existir un caso concreto de aplicacion, no hay un hecho que pueda probarse,
en cambio debe aportarse todo tipo de informacion necesaria para reforzar dicho
ejercicio argumentativo. Pues al existir una violacién inminente de los derechos
humanos que, momentaneamente, no ha producido consecuencias facticas en la

realidad, es obligatorio probar dicha violacién mediante la argumentacion.

Dado que no podemos hablar propiamente de pruebas tendentes a probar hechos,
si de informacion o datos para justificar y robustecer los argumentos juridicos
presentados por las partes, de esta manera se aceptaria todo tipo informacién que
tenga que ver con el juicio, presentado por las partes, excluyendo aquélla que verse

0 se apoye en un hecho ocurrido.

Ello autoriza a concluir que las partes ofreceran todos los datos e informaciéon que

consideren necesario para reforzar sus respectivos argumentos; asimismo existe la
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necesidad que el ministro instructor esté facultado para recabar todo tipo de

informacion para la resolucién satisfactoria del caso en cuestion.

Agotado el término para la etapa probatoria, se abrira la preconclusiva, cuya
duracion sera de tres dias contados a partir de la emisién de la resolucion judicial
que determine agotada la etapa probatoria, bajo esta etapa se permite la
formulacion de alegatos, a decir del profesor Gomez Lara, éstos son una serie de
consideraciones y de razonamientos que la parte hace al juez precisamente
respecto del resultado de las dos etapas ya transcurridas, a saber: la postulatoria y

la probatoria.2%6

Considerandose que un alegato bien presentado y debidamente sustentado en los
elementos que ofrecen las etapas anteriores podria ser un proyecto de sentencia
favorable a la parte que lo esta formulando, sin embargo, dicho alegato podra ser
presentado ya sea por escrito u oralmente, con el unico fin de lograr el

convencimiento del ministro instructor.

Agotados los tres dias de la etapa preconclusiva, el ministro instructor tendra un
término de 10 dias para desarrollar su proyecto de sentencia, en el cual debera
considerar toda la informacién recabada en las etapas posteriores del proceso; una
vez expirado dicho término, el ministro instructor lo sometera a consideracion del

Pleno de la Suprema Corte de Justicia.

Presentado el proyecto de resolucion del ministro instructor ante el Pleno de la
Suprema Corte, el planteamiento seria definir la votacion necesaria para alcanzar
una aprobacién del proyecto de resolucion en el que se declare la

inconstitucionalidad de la norma impugnada.

De conservarse el numero de votacion requerido en la accion abstracta de
inconstitucionalidad, se mantendrian las objeciones presentadas por el
profesor Brage Camazano, y que hemos establecido en lineas superiores,
por ende proponemos una disminucion del numero de votacion a seis

ministros para declarar aprobado un proyecto de resolucion. La primera

206 Gémez Lara, Cipriano, op. cit., nota 115, p. 116.
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consecuencia de esta medida seria evitar un posible empate entre los

ministros.

Por ende proponemos una disminucion del numero de votacion a seis ministros para
declarar aprobado un proyecto de resolucién. Una de las primeras consecuencias

de esta medida seria evitar un posible empate entre los ministros.

Ademas de ayudar a que las decisiones sobre inconstitucionalidad de normas serian
mas continuas, se tendria a un érgano de control no limitado por el numero de votos
necesarios, requiriendo solo una mayoria para declarar una norma inconstitucional,

forzando ademas al legislador a someterse a los lineamientos de la Constitucion.

Una vez aprobado el proyecto de resolucion por seis ministros, o mas, se ordenara
la publicacién de la sentencia en el Diario Oficial de la Federacién, ademas del
medio oficial estatal de publicacion. En caso de que el proyecto de resoluciéon no
sea aprobado por el numero requerido, se le dara al ministro instructor el término de
3 dias para elaborar un nuevo proyecto, tomando en consideracion los puntos

citados en la sesion del Pleno en que se discutio el anterior proyecto.

Los ultimos conceptos dentro del proceso de accion publica a considerar serian la
acumulacién y la conexidad, con relacion a la acumulacién, procederia en el caso
de que se esté impugnando la misma norma, ya sea parcial o totalmente, siendo

una facultad discrecional del ministro instructor decretar la acumulacion.

En caso de proceder la acumulacién de distintas acciones publicas, los ciudadanos
tendran la obligacion de designar a un representante comun, si los tiempos
procesales lo permiten; en caso de una acumulacién de una accioén abstracta y
publica, los legitimados activos, y sus representantes podran intervenir dentro del

proceso, debiendo informar de cualquier actuacién al otro legitimado.

En el caso de la figura de la conexidad se tendra que resolver en primer término la
accién publica o la accion abstracta de inconstitucionalidad para después proseguir
con los distintos medios de control de constitucionalidad, en los cuales se haya

aplicado o controvertido la ley considerada inconstitucional.

4.3.4 RECURSOS
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El primer recurso a considerar, es el relativo a la no-admision de la demanda de
inconstitucionalidad por parte del ministro instructor, estableciéndose con el fin de
no negar el acceso al ciudadano a la jurisdiccion constitucional; de acuerdo a esto,
es logico pensar que aquel ministro que desestimo la admision de la demanda no
resuelva dicho recurso, en consecuencia, la persona llamada a resolverlo seria el

Ministro Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Es importante mencionar que no existira recurso alguno contra la resolucion del
ministro instructor que deseche la demanda por actualizarse una causa de
improcedencia o de sobreseimiento. Justificamos esta decisién en razon de aligerar
la carga de trabajo del 6rgano de control, y liberar tiempo que dicho 6érgano puede

utilizar en otros asuntos.

Se aceptara todo tipo de informacion tendiente a reforzar los argumentos
presentados por las partes, exceptuando aquellos documentos que se relacionen
con un hecho pasado o anterior a la presentacién de la demanda, estas ultimas

seran descartadas sin existir algun recurso para impugnar dicha decision.

Sin embargo, se podria establecer un recurso en el cual se impugne la decision del
ministro instructor de no aceptar algun dato o informacion relevante para una de las
partes, que pueda ser decisiva para sostener un argumento planteado por aquélla.
Dicho recurso seria resuelto por el presidente de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion.

Este recurso estara dirigido a demostrar que los datos ofrecidos, y rechazada por el
ministro instructor, a pesar de referirse a documentos que para éste sean
innecesarios, para el recurrente es de vital importancia dado que apoyan de manera

definitiva una parte de su argumentacion planteada.

La ultima propuesta respecto a los recursos esta orientada tanto a proteger la
autoridad del 6rgano de control, como a hacer valido el proceso iniciado por la
ciudadania, y obviamente el resultado de dicho proceso; este recurso estaria
destinado a evitar la repeticion legislativa de la norma general anulada.
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Este recurso como lo hemos indicado, tendria en un primer momento hacer del
conocimiento del érgano de control que se pretende reproducir el contenido de la norma
general anulada, y posteriormente saber las razones que, supuestamente, orillaron al

legislador a volver a redactar dicha norma anulada en su totalidad o en una parte.

El recurrente podria ser el ciudadano que, una vez advertido sobre la reproduccion
de la norma anulada, estaria en condiciones de hacer valer este recurso ante el
organo de control e iniciar su debida tramitacion. Respecto a la autoridad
competente para resolver este recurso seria nuevamente el pleno de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion.

El término ideal para ejercer este recurso seria de un afio a partir de la publicacion
de la sentencia en el medio oficial de publicacién, en el cual disponga o la anulacién
(parcial o total) de la norma impugnada, o bien la interpretacion obligatoria de una

determinada norma general.

En cuanto al tramite de este recurso, se ejerceria ante el ministro instructor que
resolvio el asunto en cuestion, llamando al érgano legislativo que reprodujo la norma
anulada ya sea a abrogarla, o en su caso derogarla, rindiendo un informe y
ofreciendo los informes para sostener la reproduccion de la norma. El papel del
recurrente seria desvirtuar los argumentos o los datos que presente el 6rgano

legislativo.

No obstante este recurso estaria destinado al fracaso si no existiera una sancién en
el caso de que se pruebe que se emiti6 nuevamente la norma anulada, bajo esta
optica utilizaremos como sancién la destitucion del miembro del érgano legislativo
que haya presentado la iniciativa de la norma anulada. La situacion se complica

cuando un grupo parlamentario presenta la iniciativa.

En la opinidn de Hans Kelsen, la responsabilidad del Parlamento como tal, el 6rgano
colegiado, no es un sujeto apropiado de responsabilidad civil o penal.?°” Bajo esta

afirmacion, se establece la dificultad de disciplinar al 6rgano legislativo como grupo

207 Kelsen, Hans, op. cit., nota 4, p. 50.
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u 6rgano multiple, no asi como individuo que por ser cargo de eleccion popular,

puede ser destituido, y posteriormente llamar al diputado suplente.

Con base en lo expresado, nos limitaremos a confiar que el 6rgano legislativo tenga
el deber publico, ajeno a cualquier interés, de respetar la sentencia emitida por el
organo de control, confiando que respete el valor de cosa juzgada que lo vincula de

manera directa, y lo obliga a no repetir la norma anulada por dicho 6rgano.

4.3.5. EFECTOS DE LA RESOLUCION

Los efectos de la resolucion, se estima pueden ser personales, temporales y de
cosa juzgada que se produciran una vez emitida la resolucion, con la cual finalice el
proceso de accion publica de inconstitucionalidad; el primer elemento a estudiar

seria el efecto personal de la resolucion.

Es importante recalcar la caracteristica abstracta de la accién publica, ya que al
hacer un analisis en abstracto de la norma, la resolucion a la que se llegue debera
ser general, en virtud de crearse una norma general en sentido negativo, es decir,

una norma cuyo unico fin es anular a la norma impugnada.

Para las consecuencias temporales, el estudio se complica en razén del largo
periodo que hemos establecido para el ejercicio de la accion publica, en donde, el
respeto a las situaciones juridicas consolidadas bajo la vigencia de la norma general
declarada inconstitucional no nos pareceria suficiente, siendo necesario buscar una
solucion en caso de las situaciones consolidadas cuyos efectos tengan una duracién

determinada en el tiempo.

En primer término establecemos el efecto ex nunc de las resoluciones de la accion
publica de inconstitucionalidad, es decir, los efectos temporales seran a partir de la
publicacion de la resolucién, respetando las situaciones consolidadas en la vigencia
de la norma juridica anulada. Evitando en la medida de lo posible la aplicacion de

los efectos retroactivos, exceptuando a la materia penal.

En cuanto a la situacion anteriormente planteada, donde la norma juridica ha sido

anuladay se corre el riesgo de crear un vacio juridico, la primera parte de la solucion
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es diferir la entrada en vigor de la sentencia que declara anulada la norma,
obligando al 6érgano legislativo que emita una nueva norma juridica y evitar dicho

vacio.

No obstante esta solucién no resuelve de manera definitiva el problema planteado,
pues por el largo periodo que propusimos para el ejercicio de la accion publica -un
ano a partir de la entrada en vigor de la norma juridica-, se tiene que buscar una

solucion adecuada.

La solucion la encontramos en dos fuentes diferentes, una es establecida de manera
tedrica y la otra es la aplicacion practica de dicha solucion. La solucion tedrica la
encontramos en la Garantia jurisdiccional de la Constitucion de Hans Kelsen, en

cuanto al resultado del control de constitucionalidad, en su apartado D).

De acuerdo con este autor, en el interés de preservar la seguridad juridica no debe
otorgarse ningun efecto retroactivo a la anulacién de normas generales, dejando
subsistente todos los actos juridicos realizados bajo la vigencia de la norma

anulada; sin embargo, el interés de preservar la seguridad juridica no existe:

...cuando los hechos anteriores a la anulacion no han sido objeto de
ninguna decision de autoridad publica, los cuales, si se evitara todo
efecto retroactivo a la resolucion de anulacion, deberan ser juzgados

de acuerdo con la norma anulada.208

La solucion practica de este punto en particular, la encontramos en la Constitucion
austriaca en su articulo 140, parrafo 7, en donde se establece que /a ley declarada
inconstitucional se mantendra, sin embargo, aplicable a los hechos consumados
antes de la anulacion, a excepcién del asunto que originé la anulacién, a menos
que el Tribunal Constitucional hubiere dispuesto otra cosa en su sentencia de

anulacién.?09

208 Kelsen, Hans, op. cit., nota 4, p.83.
209 Portal de TRESMED, www.tresmed.es/documents/10358/31047/Constitucion+Austriia+esp.pdf
consultada el 10 de marzo de 2014.
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Con base a estas dos situaciones, proponemos la facultad del Tribunal
Constitucional, en nuestro caso al Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, de modular el efecto de sus sentencias, es decir, permitir que las
autoridades sigan aplicando la norma anulada, sujetandose a lo dispuesto por la
sentencia que haya emitido dicho tribunal, exceptuando al caso que originé la
anulacion, combinando ademas el diferimiento de la entrada en vigor de la

sentencia.

Esta solucion, le otorga un breve término al legislador, con el fin de emitir una nueva
norma tendiente a sustituir a la norma anulada, pues debemos recordar que la
impugnacién de una norma general por parte de los ciudadanos en un lapso tan
amplio, como fue el propuesto, puede originar esta situacion. Con esto se
mantendria el principio ex nunc de la sentencia del Tribunal Constitucional, con una

ligera variante de consecuencias retroactivas.

Respecto de los efectos de cosa juzgada, bajo este punto podriamos entender a la
cosa juzgada como la institucion tendente a garantizar que una vez alcanzada una
sentencia definitiva, que no esta ya sujeta a posibles impugnaciones, lo que dicha
sentencia ordene se tenga como definitivo e invariable, como verdad ultima, no

Sujeta a revision.?10

De acuerdo a esta postura, podemos desprender el concepto de cosa juzgada
absoluta y, como habiamos mencionado sera causal de improcedencia en los
siguientes casos: cuando la norma haya sido expulsada del sistema juridico, y

cuando se haya impugnado la misma norma bajo la misma linea argumentativa.

De acuerdo a esto, no se estaria en condiciones de revisar nuevamente una norma
que ya ha sido previamente estudiada, pues se ha establecido la regularidad o
irregularidad de la norma impugnada, resultando incomprensible un nuevo analisis

sobre lo ya decidido.

De no caer en ninguno de estos dos supuestos, se estaria ante una cosa juzgada

en sentido parcial, permitiendo el analisis de la norma general analizada con

210 Gémez Lara, Cipriano, op. cit., nota 115, p. 285.
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anterioridad bajo una linea argumentativa distinta. Ahora bien, de permitirse este
concepto flexible de cosa juzgada, cuales serian las razones principales para apoyar

este concepto.

La primera razon a considerar es la realidad social. Es por todos conocidos que ésta
no es estatica, las principales instituciones (tanto juridicas como sociales)
evolucionan irremediablemente, lo que era valido en un lugar, tiempo y
circunstancias puede ya no serlo cuando dichos factores cambien. Estableciéndose
una regla que parece indiscutible: todo concepto vinculado a la realidad social esta

destinado a evolucionar.

La vinculacién existente entre realidad social y la ciencia juridica, es que la segunda
debe de regular, en la medida de lo posible, a la realidad social, bajo este entendido
se plantea una evolucion reciproca de ambos conceptos, ya que la realidad social
estara en permanente cambio, mientras que la ciencia juridica debe responder y
amoldarse a dicho cambio. Pues de no hacerlo, la ciencia juridica corre el riesgo de

regular de manera incoherente dicha realidad social.

En esta evolucion reciproca de ambos conceptos, se presenta un escenario dentro
de la jurisdiccion constitucional, relevante sobre todo en los efectos del control de
constitucionalidad: las decisiones tomadas por el érgano competente para realizar
dicho control deben ser s6lo coherentes con el sistema juridico o bien reflejar la

realidad social que impera dentro de un sistema juridico.

Considerando nuevamente la postura de Peter Haberle, sobre la interpretacion
constitucional, concretamente de tomar en consideracion unica y exclusivamente lo
establecido en la interpretacion constitucional de los legitimados gremialmente
(6rgano publicos) significaria una interpretacion parcial, sobre todo porque una
nocion experimental de la ciencia del derecho constitucional como ciencia normativa
y de la realidad no puede renunciar a la fantasia y a la fuerza creativa de los

intérpretes no gremiales [el ciudadano en primer término] en el proceso de la
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interpretacion constitucional. La Constitucion es, en este sentido, espejo del espacio

publico y de la realidad.?""

De esta manera la Constitucion al ser un espejo del espacio publico y de la realidad
pluralista imperante en un sistema juridico, necesita que los intérpretes no gremiales
agreguen algo de su realidad a la interpretacion que hagan de su Constitucion,
apegandola mas a la realidad, ya que los intérpretes en un sentido amplio
constituyen un pedazo de esta realidad pluralista.2’2 Haciendo que la Constitucion

sea un reflejo fiel de la realidad de una determinada sociedad.

La segunda cuestidn a considerar sobre el efecto de cosa juzgada, es estudiada por
Raul Bocanegra Sierra, en su obra El valor de las sentencias del Tribunal
Constitucional, ya que uno de los puntos desarrollados en esa obra es la posibilidad
de que el Tribunal Constitucional pueda volver a dictar una nueva sentencia (incluso
anulatoria) examinando una norma cuya conformidad con la Constitucion ha sido
previamente afirmada por una decision anterior, en funcion del alcance de los

efectos vinculantes.?13

Apuntemos un dato importante, en el sistema juridico espafnol se contempla el
recurso incidental conocido como la cuestion de inconstitucionalidad, donde el juez
que resuelve un proceso judicial, tiene dudas sobre la constitucionalidad de la ley a
aplicar en éste, por tanto, somete a consideracién la norma impugnada al Tribunal

Constitucional para que determine la regularidad o irregularidad de la ley.

Considerando lo anteriormente mencionado, adicionando el concepto de cosa
juzgada que el autor utiliza, ésta vincula necesariamente a las partes que
intervinieron en el proceso constitucional, por tanto estan sujetas a lo establecido

en la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional.

En consecuencia, derivado de la coexistencia entre el recurso de

inconstitucionalidad -via de acceso abstracto y directo otorgada a los 6rganos

211 Haberle, Peter, op. cit., nota 190, p.157.

212 Haberle, Peter, op. cit., nota 190, p.156.

213 Bocanegra Sierra, Raul, E/ valor de las sentencias del Tribunal Constitucional, Instituto de
Estudios de Administracion Local, Madrid, 1982, p. 231.
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publicos a la jurisdiccién constitucional-, y la cuestion de inconstitucionalidad -
recurso concreto y directo otorgado al juez para acceder a la jurisdiccion
constitucional-, el autor propone el establecimiento de los efectos de cosa juzgada
a aquellos asuntos constitucionales que tengan eficacia erga omnes o eficacia

general ante todo el sistema juridico.

Pues en primer término la sentencia que declara la inconstitucionalidad de un
precepto legal puede tener eficacia ‘erga omnes’, fuerza de ley, pero no desde
luego las sentencias que estiman la constitucionalidad de una ley, que dejan abierta
siempre la posibilidad de su posterior declaracion de inconstitucionalidad, incluso,
por supuesto, por medio del planteamiento de la Illamada cuestion de

inconstitucionalidad.?4

Toda sentencia emitida por el Tribunal Constitucional que establezca la
inconstitucionalidad de la ley, tendra efectos generales (o fuerza de ley),
debiéndoles asignar el caracter de cosa juzgada; sin embargo, en las sentencias
desestimatorias de la inconstitucionalidad de las leyes son susceptibles de ser
revisadas posteriormente por el Tribunal Constitucional puesto que no producen

efectos generales.?"d

En este tipo de sentencias que confirman la regularidad de la ley con la Constitucion,
cualquiera que sea el procedimiento en que se dicten, y en virtud de sus efectos de
cosa juzgada, vinculan a los 6rganos y sujetos que pudieron intervenir en el

correspondiente procedimiento, pero no a los que no tuvieron ocasion de hacerlo.?1®

Consecuentemente nada impide que el mismo juez o tribunal que plante6 una
cuestion de inconstitucionalidad pueda suscitar de nuevo, la misma cuestion [de
inconstitucionalidad], siempre, naturalmente, que las partes del proceso principal
sean distintas con el eventual resultado de una declaracion de inconstitucionalidad

de la ley confirmada.?'”

214 Bocanegra Sierra, Raul, op. cit., nota 69, pp. 260-261.
215 |bidem, p. 261.
216 |bidem, p. 280.
217 |bidem, p. 276.
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En caso de no caer en alguno de estos supuestos, se estaria en presencia de una
cosa juzgada en sentido parcial, pues si bien es cierto la norma ya ha sido
anteriormente analizada, se permite un nuevo estudio sobre puntos que
anteriormente no habian sido planteados o analizados, o bien que el Pleno de la
Suprema Corte en un determinado momento dejé abierta la posibilidad para un

posterior analisis.?'8

De esta manera, la confirmacion de la constitucionalidad de una norma no seria
impedimento para que, posteriormente, se estudie nuevamente su regularidad
respecto a la Constitucion, puesto que la realidad social cambia, y con ella cambian
también las distintas interpretaciones que puede tener la norma, es decir, la norma
reputada constitucional puede dejar de serlo, cuando las circunstancias cambien

de acuerdo a las exigencias de la vida juridica diaria.

Desde nuestro punto de vista, ahi radicaria un punto importante respecto a la funcion
de la cosa juzgada en sentido parcial, permitiendo la posibilidad de que el sistema
juridico sea aun mas dinamico y apegado a la realidad social, en donde la persona que
viva la norma, también lo interprete, de tal manera que el ciudadano tenga la idea de

que su sistema juridico sirve a sus intereses, y no como una carga.

218 Con esto pretendemos condensar los distintos criterios existentes dentro de la amplia
jurisprudencia que presenta la Corte Constitucional de Colombia, pues este sistema tiene previsto
cuatro tipos de cosa juzgada: formal, material, absoluta y relativa.
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Conclusiones.

1. El control de constitucionalidad es un concepto que obliga a tener, en un
primer momento, una nocién basica de Constitucion y, en segundo
momento, la materia a comparar, para confrontar una expresion del poder
publico, englobando a normas o actos juridicos, respecto a la Constitucion,
y determinar su regularidad o irregularidad respecto a la norma

Fundamental, con el fin de fortalecer el Estado Constitucional de Derecho.

2. La importancia del control de constitucionalidad radica en que toda
expresion del poder publico emitida por el Estado, debe estar sujeta a los
lineamientos establecidos en la Constitucion, en donde ésta dispone tanto
principios que determinan el contenido futuro de las leyes a generarse
dentro de un sistema juridico, como los lineamientos que deben seguirse
para la produccion normativa, de esta manera la Constitucion se vuelve
como Norma Fundamental de todo el proceso legislativo, debiéndose
implementar un érgano encargado de realizar dicho control para hacer
efectiva a la Constitucion.

3. Dentro de todo sistema juridico existen, a su vez, sistemas de control de
constitucionalidad cuyo fin es proteger la jerarquia constitucional,
pudiéndose clasificar de diversas maneras: por la naturaleza del 6rgano
encargado del control, por el numero de 6rganos que lo ejercen, por la
orientacion de la interpretacion constitucional que requiere, con el mismo fin
y con la diferencia especifica de operar de manera independiente y
autonoma dentro del mismo sistema juridico.

4. La clasificacion de los sistemas de control de constitucionalidad por la
naturaleza del 6rgano encargado del control, esta compuesta por dos
grandes grupos: el control realizado por érgano politico y el llevado a cabo
por érganos jurisdiccionales.

5. La clasificacion anterior surgio del enfrentamiento Hans Kelsen-Carl Scmitt,
donde ambos autores proponen, desde su punto de vista, quién deberia ser

el guardian de la Constitucion, resaltando que los dos desarrollan y
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estructuran, con base en sus posturas especificas, al defensor de la
constitucién, partiendo de una idea totalmente distinta de aquélla. Asi
Kelsen plantea su idea de Constitucion como lineamientos de produccion
normativa; mientras que Schmitt, como decisiones politicas fundamentales
y, la unidad del pueblo. De esta manera, el protector de dicha constitucion
para Kelsen sera el vigilante de la produccion de la legislacion, mientras
que para Schmitt sera un hombre fuerte, tendiente a proteger la unidad del
Pueblo ante cualquier situacion.

6. El control realizado por 6rganos jurisdiccionales contempla a los sistemas
juridicos que permiten que el sistema judicial de un pais realice el control de
constitucionalidad, o bien se crea un Tribunal Constitucional que realice
unica y exclusivamente dicha tarea, en ambos casos, la forma de realizar el
control de constitucionalidad es distinto: un recurso dentro de un proceso
jurisdiccional en el primero de los supuestos, o bien la implementacién de
una accion especifica para acceder a la competencia del Tribunal
Constitucional.

7. La clasificacion por el numero de 6rganos que ejercen el control de
constitucionalidad se relaciona con la division anteriormente citada,
agrupando a los sistemas de control difuso o concentrado. El primero de
ellos, se encarga el control de constitucionalidad a toda la funcion judicial
de un determinado sistema juridico, esta forma de control deriva del
sistema estadounidense y de sus propias caracteristicas. El segundo,
sistema concentrado, propuesto por el lider de la Escuela de Viena Hans
Kelsen, crea un érgano especializado para realizar el control de
constitucionalidad de manera exclusiva, estructurado en forma de tribunal;
este sistema también es conocido como sistema europeo, pues tuvo mayor
auge en los sistemas juridicos de ese continente.

8. El ultimo miembro de esta clasificacion es el sistema hibrido, que combina
caracteristicas de los sistemas anteriormente citados, existiendo elementos
que pueden funcionar de manera autonoma e independiente, teniendo el
mismo fin, proteger la jerarquia constitucional.

9. En la orientacion de la interpretacion constitucional, se ubican los sistemas
de control abstracto y concreto de constitucionalidad: el primero de ellos
establece que la ley impugnada no sea aplicada a un caso en particular,
realizandose un analisis ajeno a cualquier acto de aplicacion, utilizando una
via especial y directa para acceder a la competencia del Tribunal
Constitucional. Mientras que el control concreto de constitucionalidad
analiza la regularidad de la ley aplicada por algun tribunal, de esta manera,
se crea un recurso dentro del proceso para estudiar la constitucionalidad de
la ley.
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10. Los medios de control de constitucionalidad consagrados en el sistema juridico
mexicano son el Amparo, la Accion Abstracta de Inconstitucionalidad, la
Controversia Constitucional, el Juicio para la Defensa de los Derechos
Politicos-Electorales, el Juicio de Revision Constitucional Electoral, el Juicio
Politico y los Organismos Autonomos Protectores de Derechos —sistema no

jurisdiccional de proteccion de los derechos humanos-.

11.Para la Accion Abstracta de Inconstitucionalidad resultan de mayor interés
los siguientes instrumentos: el Supremo Poder Conservador, reconocido en
la Constitucién de 1836; el Voto Particular del diputado José Fernandez
Ramirez; el Proyecto de Constitucion de 1842; el Voto particular de Mariano
Otero, a partir del Amparo y el Recurso de Reclamo -este ultimo tuvo eco
en otros sistemas juridicos-; el Acta Constitutiva y sus Reformas de 1847 y

la actual Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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12.Accion Abstracta de Inconstitucionalidad es el instrumento procesal de
control de constitucionalidad abstracto y directo, mediante el cual se accede
a la jurisdiccion constitucional, con el fin de determinar la regularidad o
irregularidad de la norma general emitida por el 6rgano legislativo federal,
estatal o del Distrito Federal, que ha sido sujeta a dicho control, a peticion de
algun sujeto legitimado constitucionalmente, o bien, por una omisién parcial
de la misma, respecto del Patrén especifico, y en caso de determinar dicha
irregularidad se declare su nulidad y posterior salida del sistema juridico, a
partir de especificar los efectos temporales y personales dentro del sistema

juridico.

13.En cuanto al objeto de la Accion Abstracta, es la comparacion entre una
norma general y el texto de la Constitucion, de ahi la enumeracion de las
normas generales que pueden ser impugnables mediante la accion: Leyes
federales o del Distrito Federal emitidas por el Congreso de la Unién, o
tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano; leyes estatales
expedidas por los congresos estatales; leyes emitidas por la Asamblea de
Representantes del Distrito Federal; leyes electorales federales o locales, y
leyes federales, estatales, del Distrito Federal y tratados internacionales que

vulneren los derechos humanos consagrados en la Constitucion Federal.

14.La legitimacion procesal en la Accion Abstracta recae en érganos publicos,
en nuestro sistema juridico, se establece una relacion de legitimacion-objeto
de impugnacion, es decir, se enuncia al sujeto legitimado y posteriormente al
producto normativo que se puede impugnar, de ahi que exista una estricta
limitacion en cuanto al &mbito de impugnacion.

15.El tramite de la Accion Abstracta inicia con la presentacion de la demanda de
inconstitucionalidad ante el érgano de control, dandose un término de 30 dias
a partir de la publicacién de la norma para ejercerla. Se estima que ese
término es demasiado breve y se sugiere se amplié, para evitar la posibilidad

de que las controversias legislativas lleguen a sede jurisdiccional. Por lo que
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hace a las posteriores etapas del proceso, se mantienen los lineamientos
basicos de cualquier accion abstracta de inconstitucionalidad, no teniendo
ninguna caracteristica particular, es decir, una vez presentada, y designado
el ministro instructor, se le informa a los 6rganos que participaron en su
creacion para que rindan su informe, tendiente a proteger la
constitucionalidad de la norma; agotadas las etapas previas, el ministro
instructor debera someter el proyecto de sentencia al Pleno para su discusion
y, decidir si se expulsa o no la norma impugnada. Los recursos previstos
dentro de la Accion son el de reclamacion y el de queja.

16.Los efectos de la resoluciéon, son los mismos que cualquier Accién de
Inconstitucionalidad de cualquier otro sistema juridico, es decir, son generales
en cuanto al ambito personal de validez de la norma declarada inconstitucional;
son a futuro, pudiendo diferir la entrada en vigor de sus efectos, y tienen el
caracter de cosa juzgada. La resolucién es una verdad inatacable por haber sido
dictada por el 6rgano limite de la Funcion Judicial Federal, con la posibilidad,
incluso, de una terminacion anormal del proceso, en razén de actualizarse
alguna causal de improcedencia o sobreseimiento, o bien al no alcanzar la
votacion requerida para declarar inconstitucional la norma.

17.Las caracteristicas de la Accién Abstracta de Inconstitucionalidad son las
siguientes: es un control de constitucionalidad realizado por un 6rgano
jurisdiccional especializado, ejercida mediante una via especifica, es un control
abstracto, y posee un caracter instrumental, es decir, eminentemente procesal.

18. Se han establecido diversas criticas a la Accidn Abstracta: brevedad en el
periodo para ejercerla y un elevado numero de votos necesarios para declarar
inconstitucional una norma. En el primer aspecto, el periodo breve para
impugnar una norma trae como consecuencia que se carece de un estudio serio
y profundo sobre el anadlisis de la misma, y existe el riesgo de politizar el proceso
de Accion Abstracta, es decir, prolongar la discusion legislativa a la sede
jurisdiccional. La segunda critica es que el numero elevado de votos para
declarar inconstitucional una norma es un sistema que se aleja de la mayoria de

los tribunales constitucionales que adoptan sus decisiones por mayoria simple.
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19.Derivado de lo anterior, se aprecia que la Accion Abstracta de
Inconstitucionalidad fue creada con serias limitaciones, con el fin de no afectar
la produccion normativa del 6rgano legislativo. Asimismo, se considera que su
ejercicio es demasiado precario, pues carece de un término amplio para ser

estudiado con un mayor detenimiento posible.

20.A efecto de fortalecer a la ciudadania frente a los 6rganos legislativos, se
propone que la accién publica de inconstitucionalidad en el sistema juridico
mexicano sea establecida a favor de un determinado porcentaje de ciudadanos,
lo que permitiria un trabajo conjunto de aquellos sujetos involucrados (érgano
legislativo federal o estatal y jurisdiccion constitucional), con el fin de
homogenizar la producciéon normativa, y no generar vacios respecto al sistema
normativo.

21. Por Accion Publica de Inconstitucionalidad se entiende al derecho abstracto, que
tiene un grupo de ciudadanos para impugnar una norma general emitida por el
organo legislativo, estimandola violatoria de algun derecho humano establecido
en la Constitucion, con la cual se accederia a la jurisdiccion constitucional, con
el fin de determinar la regularidad o irregularidad de dicha ley y, en este ultimo
caso, se expulse del sistema juridico con ciertos efectos temporales, personales

y juridicos.

22.El objeto de la Accién Publica seria la norma general, cuyas principales
caracteristicas seran la generalidad, abstraccion e imparcialidad, de tal manera
que, todo producto que posea dichas caracteristicas son susceptible de ser

sometidas al control de constitucionalidad.

23. Existen en el sistema juridico mexicano circunstancias imperantes que, desde
nuestro punto de vista son oportunas para el establecimiento de la Accién
Publica: la sobreproduccién normativa y el distanciamiento de los representantes
sociales (diputados y senadores) respecto a los ciudadanos, lo que trae
aparejada apatia del ciudadano por el trabajo legislativo. Por lo que, a partir de

las teorias de la sociedad abierta de los interpretes de la Constitucion y de los
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jugadores con veto se propone que el ciudadano sea erigido como pieza
fundamental juridica o politicamente para fortalecer el Estado Constitucional de

Derecho.

24.En la teoria de la sociedad abierta de los interpretes de la Constitucion, el
ciudadano, quien regula su conducta de acuerdo a la norma, también es capaz
de interpretarla, idéntica situacion sucede con la Constitucion, dado que él la
vive, y la puede interpretar en cierta medida, con su interpretacion accede a la
jurisdiccidn constitucional y ésta es verificada por el 6rgano de control. Desde la
perspectiva politica, una vez establecida la Accién Publica, el ciudadano se
erigiria como jugador con veto, siendo necesario su consentimiento para poder
cambiar el stato quo legislativo y lograr un cambio politico dentro del sistema

juridico, o bien sea un factor de estabilidad politica.

25. Para la implementacion de la Accion Publica de Inconstitucionalidad en nuestro
orden normativo se propone, en primer lugar, reformar el articulo 105, fraccion
I, inciso j), y facultar a un .10% de ciudadanos, de acuerdo a la lista nominal de
electores de la elecciéon federal mas reciente, para posteriormente, establecer
los principios y lineamientos basicos del procedimiento en la Ley Reglamentaria
de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.

26. Las caracteristicas que tendria dicha accidn serian las siguientes: un medio de
control abstracto y directo de constitucionalidad, a posteriori (accionable
posterior a la publicacion de la norma), ubicado en un sistema de legitimacién
amplia o popular, con un proceso autbnomo y breve, el cual desembocaria en

una sentencia constitutiva.

27.Se legitima a un .10% de la lista nominal de electores de la eleccién federal
anterior para ejercer la Accion Publica para hacerla accesible a los ciudadanos,
puesto que establecer un tanto por cierto elevado la haria inalcanzable y poco

util a la ciudadania, la ciudadania estaria actuando mediante un interés legitimo,
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propio e individualizado, que tiende a que los poderes publicos actuen de

acuerdo a los lineamientos establecidos en la Constitucion.

28.Respecto al proceso, en lo general, resulta necesario reducir los términos en
cada etapa procesal, establecimos el término de un afio para ejercerla, a partir
de que se publicé la norma impugnada; el érgano competente para resolver esa
accion, seria el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion; las causales
de improcedencia se deberan revisar, a partir de los procesos constitucionales
latinoamericanos exitosos, adaptando sus ventajas a la realidad juridica
mexicana.

29.Los efectos de la resolucion se dividirian en tres aspectos: personales,
temporales y de cosa juzgada; respecto a los primeros, seran generales,
abarcando todo el ambito personal de validez de la norma anulada; en cuanto a
los efectos temporales, seran a futuro, pudiendo ser diferidos si asi lo considera
conveniente el érgano de control, y por ultimo, la cosa juzgada en materia
constitucional, la cual evitaria que se reaperturan asuntos concluidos, excepcion
hecha respecto de los casos en los que la norma ha sido declarada
constitucional, dado que se permitiria otro examen, a la luz de nuevas

circunstancias.
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