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PROLOGO

Es muy grato escribir unas lineas sobre este libro del joven jurista
Benito Lépez Aguilar quien, ademds de haberme distinguido con
este honroso encargo, ha puesto en mis manos la altisima respon-
sabilidad de prologar una obra cuya tematica representa, tal vez, la
mas cara aspiracion colectiva de nuestro tiempo.

Sin duda, a todos nos preocupan los problemas que trascienden
con mayor frecuencia en lo social y en lo mediatico: la inseguridad, la
crisis econdémica, el desempleo, etcétera. Sin embargo, en el ntcleo
de todo esto, se sitiia la cuestion tratada en este trabajo: el control del
poder politico. Asunto que desde siempre tendria que haber sido una
tarea principal e insoslayable de las sociedades humanas.

El control del poder constituye el tema central del funciona-
miento de lo publico, pues no puede haber Estado constitucional
ni régimen democratico si el control del poder es poco menos que
una difusa aspiracion de los habitantes.

Sobre la obra poco podemos agregar que no advierta por si
mismo el lector atento, dada la sistematizaciéon con que fue desa-
rrollado el contenido. Bastara con destacar que, en la concepcién
de Benito Lopez, el control del poder politico debe ser encauzado
por vias juridicas; a no dudarlo, son éstas las mas aconsejablesy las
que mejor se ajustan al disefio del Estado constitucional.

Como el autor lo sostiene a lo largo del texto, el tema que nos
ocupa, cuestion antiquisima, estd vinculado con el nacimiento del



Estado, con el desarrollo de las formas de gobierno y con muchos
otros temas que se tratan en las paginas de este libro. Recuérdese
como los romanos en voz de Juvenal consignaron el quis custodiet
ipsos custodes? que ninguno de sus mds preclaros filosofos logréd
responder. Hoy, 20 siglos mas tarde, las sociedades se siguen pre-
guntando como controlar a quienes controlan, qué procedimientos
pueden ser los mas adecuados para esta relevante funciéon que en
un primer momento tiene que ser atendida por el Estado, pero que,
por otro lado, en los regimenes democraticos no puede ser ajena
a la participacién de los habitantes, quienes pueden asumir dicha
tarea como una cuestion esencial e inherente a la naturaleza misma
de la res publica.

Estos temas incluso tienen una proyeccion mds amplia, pues
los de mayor relevancia —como la transparencia y la rendicion de
cuentas, asi como la defensa colectiva de los derechos humanos—,
forman, con el control del poder, un entramado sistematico e inse-
parable. En el ciclo que todos estos elementos conforman, cada fase
es igualmente relevante. Como hemos sefialado, la construccion del
Estado constitucional requiere, en su armazon, la solidez de la vida
democratica, la transparencia de sus instituciones, de la invariable
responsabilidad de quienes quieren y actian en nombre del Estado.
Todo esto tiene que llevarse por la senda del control de actosy leyes,
que no puede ser otro que el control de la constitucionalidad.

Con el abordaje de nuevos desarrollos en este campo, pode-
mos confirmar el papel irremplazable de la lex fundamentalis en
cuyo contenido destaca lo que el autor llama elementos axioteleo-
logicos de la Constitucidn. Es posible advertir esta concepcion en
el trabajo de Benito Lopez, pues la Constitucion se construye con
reglas de derecho, pero su contenido y sus fines estan mas alla de la
dimensidn normativa.

En las preocupaciones que se hilvanan a lo largo de la obra,
podemos destacar la relevancia del Estado, pues como maximo lo-
gro politico merece también ser revisado y rediseiiado; en la misma
vertiente, un tema infaltable es el control de la constitucionalidad.
Unay otra cuestion son parte de las preocupaciones del autor, pues
el control de la constitucionalidad es fondo y forma, sello y praxis,



del Estado constitucional, y éste sdlo es capaz de adjetivarse asi,
cuando es apto para controlar a quienes ejercen el poder.

Para conocer cdmo se ha abordado el control de la constitu-
cionalidad en otros paises, Benito Lopez dedica una buena parte
de la obra al estudio de este rubro en el derecho comparado y de
aqui se adentra en interesantes reflexiones sobre la misma tematica
en México. Destaca, en este sentido, el estudio que realiza sobre
la competencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y los
mecanismos que es posible accionar en la materia que nos ocupa.
El poder, dice Benito Lépez, tiene que ser objeto de este control,
procedente y posible, pues en caso contrario cabe la posibilidad de
lesionar derechos fundamentales.

En cuanto al contenido de la obra muy poco puedo agregar,
salvo que es resultado de muchos afios de investigacién. Cabe des-
tacar que la solidez de este documento ha nacido de la meritoria
dedicacidn de su autor. No quisiera dejar pasar la oportunidad de
resaltar las dotes intelectuales de Benito Lopez; joven aun y, por
ello, receptivo a las tendencias recientes de la ciencia juridica y del
derecho constitucional, quien forma parte de las nuevas generacio-
nes de juristas egresados del Doctorado de la Facultad de Derecho
de la Universidad Autonoma del Estado de México vy, sin duda, su
concepcion de la ciencia juridica y concretamente del control de la
constitucionalidad pronto formara parte de los nuevos derroteros
de la justicia constitucional en México.

Primavera de 2011
Enrique Uribe Arzate






INTRODUCCION

En la presente investigacion se estudian los instrumentos actuales
para el control de la constitucionalidad, es decir, aquellos medios
procesales cuyo proposito fundamental es la defensa de los conteni-
dos de la Constitucidn, concretamente los derechos fundamentales
que los destinatarios del poder tienen reconocidos y la competen-
cia para que los detentadores del poder ejerzan sus atribuciones.

Con el tema seleccionado se plantea una problemadtica en la
que debieran estar involucrados todos y cada uno de los habitantes
de este pais, sean gobernados o gobernantes. Sin embargo, no es
asi porque aun cuando tienen vigencia en el ordenamiento juridi-
co mexicano cinco garantias procesales para proteger las decisio-
nes politicas fundamentales contenidas en la Ley Suprema de
las acciones, omisiones o normas provenientes de las autoridades
y que contravienen sus disposiciones —a saber: juicio de amparo,
controversia constitucional, acciéon de inconstitucionalidad, juicio
para la proteccidn de los derechos politico-electorales del ciuda-
dano y el juicio de revision constitucional— lo cierto es que son
insuficientes e imperfectas para México.

Incluso, la doctrina adhiere, a estas garantias constituciona-
les, tanto el juicio politico como la facultad de investigacion de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién para averiguar algan hecho
que constituya una grave violacion de alguna garantia individual,
en ambos casos de naturaleza distinta a la jurisdiccional.



Por lo anterior, se adoptd un instrumento tedrico a traveés del
cual se explica ese fenomeno real que es de caracter juridico. De
este modo, en el capitulo primero se aborda la teoria constitucional
con el animo de aprehender el concepto constitucion a través de di-
versas perspectivas tedricas, asimismo para comprender no sélo los
elementos axio-teleologicos de la Norma Fundamental sino tam-
bién sus caracteristicas juridico-politicas.

El método histdrico es una herramienta imprescindible para
reflejar a lo largo de esta investigacion la evolucion de una de las
mayores conquistas del hombre como ente racional, el Estado. De
esta insuperable forma de organizacién que posibilita la coexisten-
cia entre sociedad y gobierno, se analizan en el capitulo segundo
denominado “Control del poder en el Estado constitucional’, sus
fines y sus funciones para estar en aptitud de conocer la estructura
sobre la cual se encuentra edificado y que cobra expresion justa-
mente en la Carta Magna. Los limites para evitar excesos y abusos
en el ejercicio del poder estatal también se estudian en el mencio-
nado capitulo.

En tercera instancia, predomina el método comparativo que
resulta util, basicamente, por dos razones: la primera, porque faci-
lita llevar a cabo un examen integral sobre el sistema jurisdiccional
de control de la constitucionalidad a nivel internacional; y la se-
gunda, porque sefiala el rumbo que oriente hacia su mejoramiento
y fortalecimiento en México.

La cuarta parte tiene que ver con la solucion, desde nuestra
perspectiva, al problema real que enfrenta México, y precisamente
se halla en el mejoramiento de los mecanismos jurisdiccionales de
control de la constitucionalidad y en el fortalecimiento orgdnico-
estructural del maximo tribunal del pais. Respuestas a preguntas
como: jpor qué controlar?, ;qué se controla?, ;como se controla?,
;quién controla?, entre otras, se van a encontrar en este apartado.
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I. TEORIA DE LA CONSTITUCION

HI1STORIA DE LA CONSTITUCION

En este capitulo coincidimos con el modelo tedrico de Miguel Co-
vian Andrade, de modo tal que, al hablar acerca del origen de la
palabra constitucién, es preciso hacer referencia a dos etapas de
la historia del hombre en las que se utilizaron conceptos que co-
inciden con el significado que se le asigna a aquélla; se trata de los
términos politeia, usado en Grecia, y constitutio, en Roma. Sobre
este tema, Enrique Sanchez Bringas afirma:

Con los helenos y los romanos aparecen las primeras formas institu-
cionalizadas de organizacion constitucional, cuando la titularidad
del poder, paulatinamente, se fue alejando de las determinaciones
religiosas y su ejercicio alcanz6 importantes grados de descentrali-
zacion y desconcentracion. En la antigua Grecia surgieron las ideas
de los fildsofos sobre las formas de gobierno y la naturaleza de la
sociedad. En Roma percibimos el desarrollo del derecho, especifi-
camente, el del constitucional a partir de la monarquia, su maxima
expresion en la reptblica y su declive en el imperio.’

A continuacion, se describe el uso que se dio a esos concep-

tos, no solo en aquellas legendarias ciudades, sino también desde
la Edad Media hasta el siglo XX.

*  Enrique Sdnchez Bringas, Derecho Constitucional, México, Porrda, 2003, pag. 49.
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Grecia

En la historia de la antigua Grecia se registra que, hacia el siglo V
a. C,, las poleis griegas (ciudades-Estado) tenian un alto nivel de au-
tosuficiencia que estaba determinado por un heterogéneo desarro-
llo econémico debido en gran medida a las desiguales condiciones
materiales de las diferentes regiones, a grado tal que motivaron un
enfrentamiento bélico entre dos importantes ciudades de la época:
Esparta y Atenas. Este suceso historico y posteriormente la guerra
entre Grecia y Macedonia por la hegemonia debilitaron aquella es-
tructura politica conocida como polis. Justamente las secuelas de
ese contexto sirvieron como referencia a Aristoteles (384-322 a. C.)
para realizar una descripcion de la organizacion politica de 158 po-
lis griegas totalmente diversas y distintas unas con otras.

De esa coleccidn de tratados legada por el filosofo de Estagi-
ra solo se conserva la famosa Constitucién de Atenas.> Sin embargo,
también hay constancia de su concepcion doctrinal sobre esta ma-
teria en otra obra suya denominada Politica.? De hecho la primera
constituye la base empirica para comprender la segunda, pero en
ambas obras se puede apreciar como el Estagirita utilizo el término
politeia con un sentido equivalente al que hoy en dia se le asigna
a la palabra Constitucidn, esto es, para describir la organizacion y
funcionamiento de una polis. Al respecto, Rolando Tamayo y Sal-
moran dice:

> Eneste documento, Aristoteles hizo mencion del concepto politeia como la forma de ser
que tuvo Atenas, por un lado, en alguna época antes del nacimiento del gran pensador
de Estagira; y por otro, en los tiempos en que éste vivio. Relato: “La disposicion de la anti-
gua constitucion, antes de Dracon, era la siguiente..”. Asimismo, describi6é también: “La
estructura actual de la constitucion tiene la siguiente forma...”. Aristoteles, Constitucion
de Atenas, Argentina, Aguilar, 1962, pags. 32 y 91, respectivamente.

> En esta obra, Aristoteles se refiri6 al vocablo politeia como gobierno y como poder. Res-
pecto al primer sentido narrd: “La constitucion es el ordenamiento de la ciudad con
respecto de sus diversas magistraturas y sefialadamente a la suprema entre todas. Don-
dequiera, en efecto, el gobierno es el titular de la soberania y la constitucion es, en suma,
el gobierno”. Por otra parte, escribié: “Los términos de constitucion y gobierno tienen
la misma significacién, y puesto que el gobierno es el supremo poder de la ciudad, de
necesidad estara en uno, en pocos o en los mas”. Aristoteles, Politica, México, Porrua,
1985, pags. 203 y 204, respectivamente.
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Politeia se encuentra en intima relacion con polis. Pero ;qué significa
polis? Polis representa mas que un concepto politico; la traduccion
usual: “ciudad-estado” no cubre su campo de aplicacién. Polis signifi-
cala total sociedad y civilizacion del Estado Griego. La mejor manera
de expresar en lengua moderna la idea griega de polis es, mds que
“Estado” o “ciudad-estado” “comunidad”. La polis es un compuesto
de ciudadanos, o mejor, de actividades ciudadanas y politeia se usa
para significar su manera de ser, la manera en que estd compuesta: su
estructura, su funcionamiento.*

En suma, técnicamente Aristoteles se refirid a la Constitu-
cion, pero queda claro que nunca tuvo el propédsito de elaborar
una teoria sistematizada acerca de ésta. No obstante, a través de
su perspectiva se puede entender que la Constitucidn era una des-
cripcion de la vida cotidiana de la comunidad, de su quehacer y
acontecer, de su realidad y existencia, es decir, la descripcion de
una comunidad politica organizada.

Roma

La palabra Constitucién procede de Roma y proviene del vocablo
latin constitutio, en cuya evolucion histérica tuvo diversas conno-
taciones. De este modo, en la etapa de la monarquia (753-510
a. C.) Roma adopt¢ diversos elementos culturales correspondien-
tes a Grecia, sin haber sido la excepcion las instituciones politicas;
por ejemplo, la civitas romana se identifico con la polis griega. Juan
Iglesias considera:

Desde la hora de su nacimiento hasta el siglo III a. C., Roma es una
ciudad-Estado, una civitas o polis. Por tal se entiende, segtn el con-
cepto clasico, un agrupamiento de hombres libres, establecidos sobre
un pequerio territorio, todos ellos dispuestos a defenderlo contra cual-
quier injerencia extrafia y conjuntamente participes de las decisiones
que importan al interés comun.>

+  Rolando Tamayo y Salmoran, Introduccidn al estudio de la Constitucién, México, Fonta-
mara, 2006, pags. 26y 27.
5 Juan Iglesias, Derecho Romano. Historia e instituciones, Espafa, Ariel, 1993, pag. 13.
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Asimismo, durante la etapa de la Republica (510-27 a. C.)
los romanos utilizaron el término constitutio con un significado
similar al que los griegos dieron al concepto politeia. En esta época,
constitutio se identifica con res publica, es decir, una estructura po-
litica compuesta de ciudadanos organizados en la ciudad a la que
Ciceron (106-43 a. C.) dedico todo un tratado filosofico.

Mas tarde, en la época del Imperio (27 a. C.-476 d. C.) cuan-
do César Octavio vence a Marco Antonio, el primero obtuvo la
confianza del pueblo y asumio el cargo de princeps civitatis o pri-
mer ciudadano de Roma, ademas, el pueblo romano le otorgd el
nombre honorifico de César Augusto. Destaca este hecho historico
porque formalmente el César restaurd la republica de acuerdo con
las reglas que regian esta forma de gobierno, pero materialmen-
te instauro las bases para constituir un imperio y, durante el de-
sarrollo de éste, el concepto constitutio también evoluciono, esto
es, de una estructura politica pasé a ser una legislacion imperial
que autorizaba la fundacién de una comunidad politica (civitas)
y otorgaba la ciudadania (status) a sus habitantes. Acerca de este
acontecimiento, Wolfgang Kunkel estima: “De este modo, la evo-
lucién fue superando la organizacion republicana, procedente del
derecho del vencedor de la ciudad estado Roma y fue una simple
consecuencia de esta evolucion que Antonio Caracalla extendiera
de golpe la ciudadania romana a todo el imperio por una célebre
constitucion del afio 212 d. C7

Por dltimo, en el Imperio Bizantino (330-1453 d. C.), cuyo
origen se remonta al final del Imperio Romano de Occidente, las
constituciones se diversifican y llegan a tener una notable funcion
legislativa pues practicamente regulaban cualquier actividad del
imperio. En ese sentido, se formo todo un sistema legislativo inte-

® En los fragmentos de su obra, Cicerdn se refiri6 al vocablo constitutio como forma de
gobierno. Escribio: “Republica es cosa del pueblo; pueblo no es toda reunién de hombres
congregados de cualquier manera, sino sociedad formada bajo la garantia de las leyes y
con objeto de utilidad comun”. Y més adelante: “Todo pueblo o toda reunién establecida
bajo estos principios que acabo de exponer; toda ciudad, es decir, toda constitucién de
un pueblo, toda republica, que, como he dicho, es cosa del pueblo, necesita para no
desaparecer que sea gobernada con inteligencia y con autoridad”. Cicer6n, Tratado de la
Republica, México, Porrta, 1991, pdgs. 20 y 21, respectivamente.

7 Wolfgang Kunkel, Historia del Derecho Romano, Espafia, Ariel, 1999, pag. 70.
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grado por varias colecciones de constituciones imperiales que com-
pilaron y recopilaron todo el derecho existente en aquel entonces.

Edad Media

Con arreglo a las ideas predominantes en la Alta Edad Media (476-
1000), para legitimar su autoridad, el rey tenia que cumplir tres re-
quisitos: heredar el trono, ser elegido por el pueblo y gobernar por la
gracia de Dios. Aquellas ideas prevalecieron durante mucho tiempo,
pero hacia la Baja Edad Media (1000-1453), en un periodo de desor-
den, el desarrollo de la organizacion feudal, que basicamente consis-
tia en un sistema de obligaciones mutuas entre el sefior y sus vasa-
llos, evito una crisis en la organizacién de la sociedad y del gobierno,
esto es, por una parte, el sefior personificado principalmente por el
rey, estaba obligado a dar ayuda y proteccion a sus vasallos, asi como
a respetar la “carta” que establecia los derechos de éstos; y, por otra
parte, los vasallos, protagonizados jerdrquicamente por los baronesy
en ultima instancia por los siervos, tenian deberes generales de leal-
tad y obediencia y deberes especificos como el pago de servicios ante
el sefior. Parafraseando a Paul Vinogradoff, George H. Sabine sostie-
ne: “Las instituciones feudales dominaron la Edad Media de modo
tan completo como la ciudad-estado domino la Antigtiedad”?

Las circunstancias de la época provocaron que las pugnas del
rey con los barones se hicieran frecuentes y las exigencias de que
sus derechos fueran reconocidos por aquél a través de una “carta’
también se hicieron constantes. Justamente bajo estas condiciones
se configuro el escenario historico en el que se pactd en Inglaterra la
Carta Magna de 1215 como resultado de las reciprocas concesiones
que se otorgaron entre el rey Juan Sin Tierra y los barones, de tal
manera que éstos tuvieran asegurados no sélo sus derechos, sino
también los de otros vasallos. En este orden de ideas: “El concepto
de Constitucidn en esta etapa se utiliza para referirse a los diversos
pactos que se celebraron entre el rey y sus stibditos para regir la co-
munidad; fue muy frecuente que los reyes otorgaran ‘cartas’ o ‘fue-

8 George H. Sabine, Historia de la teoria politica, México, FCE, 1984, pag. 165.
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ros’ que conferian diferentes privilegios a las comunidades como
sucedio también con varias ciudades francesas y espariolas”.?

La Carta Magna impuso al rey Juan Sin Tierra la obligacion
de cumplir con los compromisos adquiridos en beneficio de sus va-
sallos y, a su vez, aquélla les confirio a éstos ciertas facultades para
forzar al rey a respetar lo estipulado. En tal tenor, cabe afirmar que
la Carta Magna limité la autoridad del rey a favor de los barones
y si bien era un pacto que so6lo obligaba a las partes que en ella se
comprometieron, lo cierto es que busco el modo para evitar que
perdiera vigencia, por lo tanto, hubo necesidad de ratificarla en el
ano 1225.

Siglo de las dos revoluciones

La Carta Magna es un documento que en el transcurso del siglo
XVII se convirtié en una fundamental law. Durante ese siglo, en
Inglaterra se dictaron los primeros textos constitucionales que
contribuyeron en la creacidn de las constituciones modernas de
otros paises.

El primero de ellos se dict6 en 1628 cuando el Parlamento®
presentd al rey Carlos I la Petition of Rights," un documento que enu-
mera una serie de limitaciones del poder real: el soberano no podia
imponer tasas sin la aprobacion del Parlamento y nadie podia ser
juzgado por tribunales especiales ni podia ser encarcelado sin un

9 Héctor Fix-Zamudio y Salvador Valencia Carmona, Derecho Constitucional Mexicano y
Comparado, México, Porrua, 2001, pag. 47.

- El Parlamento, como drgano de control, nace en Inglaterra al triunfar la primera re-
volucion encabezada por Oliver Cromwell, a través de la que se derrocé al rey Carlos I
para sujetar a los monarcas a una serie de limites a favor del Parlamento expresados en
un documento denominado Bill of Rights. Sin embargo, el Parlamento como asamblea
popular para decidir asuntos de interés general surge con la Revolucién Francesa, in-
cluso, la frase poder legislativo, con la que se hacia referencia a la funcion esencial del
Parlamento, se acuid con las ideas de Rousseau debido al sentido que le dio, totalmente
diferente al de Locke.

- La autoria de este documento se atribuye a Sir Edward Coke (1552-1634), un jurista in-
glés que concibi6 la Common Law como fuente del poder del rey. Sabine sostiene que
el Common Law comprendia todo lo que hoy denominariamos constitucién, es decir,
la estructura fundamental del gobierno y los derechos fundamentales de los subditos.
George H. Sabine, op. cit., pag. 334.
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mandato de captura.” Sin embargo, a pesar de estar obligado a acep-
tar las condiciones pactadas, el rey fue omiso en cumplirlas, motivo
que genero diferencias entre la Coronay el Parlamento desatdandose
la Revolucion Puritana que inici6 en 1641y termino en 1653.

En este periodo surge el Agreement of the People (1647), un
documento que externaba las ideas republicanas de Oliver Cromwell
y el Instrument of Government (1653), otro documento que estable-
cia atribuciones al gobierno y reconocia derechos y libertades fun-
damentales. En palabras de Karl Loewenstein: “El Agreement of the
People, teoricamente el documento mas influyente nacid en la misma
Inglaterra. Pese a que no se trata de un acto legislativo formal, sino
del plan de un grupo privado, este documento debe ser considerado
como el primer proyecto de una constitucién moderna totalmente
articulada. El Instrument of Government de Cromwell es, finalmen-
te, la primera constitucion escrita valida del Estado moderno”.s

Cuando el rey Carlos I fue derrotado en 1648, Cromwell de-
clar¢ el fin de la monarquia y el principio de la tGnica republica que
ha tenido Inglaterra, pero en los hechos se instaur6 una dictadura
causada por las tensiones y agitaciones por las que aun atravesaba
aquel pais. Tras su muerte en 1658, el Parlamento restauro la mo-
narquia y, como consecuencia de ello, las diferencias entre ambos
organos de gobierno continuaron.

En 1688, el rey Jacobo 1], fiel a la iglesia catolica, fue obligado
a huir a Francia, mientras tanto el trono quedd vacante hasta que en
1689, Guillermo III, devoto de la iglesia anglicana, suscribio con el
Parlamento el Bill of Rights, un documento que establecia una mo-
narquia limitada y restringida en cuanto a sus atribuciones para fre-
nar los abusos, asimismo garantizaba derechos y libertades funda-
mentales de la sociedad civil. De acuerdo con José Gamas Torruco:

Se reiteran y complementan los derechos establecidos en la Carta
Magna. El monarca recibi6 integras las facultades ejecutivas, sobre
todo el derecho de formar el gobierno, nombrando ministros. Pero el
Parlamento quedé afirmado como 6rgano legislativo. Dentro de él, la

2 En 1679, el Parlamento aprobé el Habeas Corpus Amendement Act, un mecanismo de
defensa con que podian contar los stibditos contra las detenciones arbitrarias.
5 Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucién, Espaiia, Ariel, 1976, pag. 158.
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Cdmara de los Comunes limito la intervencion de los Lores en los pro-
yectos relativos a impuestos. La cdmara baja habia logrado el control
financieroy, a través de él, el control politico.*

En sintesis, los diversos textos constitucionales, suscritosa lo
largo del siglo XVI]I, fueron pactos (covenant) celebrados a manera
de compromiso entre el rey y el Parlamento que permitieron dar
paso a la creacién del sistema constitucional inglés, que sent6 las
bases del moderno Estado constitucional. Dicho sistemay la filoso-
fia politica de la Ilustracion francesa contribuyeron a la formacion
del constitucionalismo moderno, corriente doctrinal que susten-
ta como principios basicos que la organizacién del poder politico
del Estado y la proteccién de los derechos de los individuos deben
constar en un documento escrito denominado constitucion.

Siglo de las Luces

La llamada Revolucion Gloriosa fue justificada y defendida por
John Locke (1632-1704) a través de dos ensayos sobre el gobierno
civil publicados en 1690.5 Su obra le permitié difundir dos ideales
constitucionales: la restriccion al ejercicio del poder regio y el reco-
nocimiento de derechos y libertades fundamentales'® que sin duda
pueden ser referidos como antecedentes de los elementos esencia-
les que configuran a la Constitucion y que la doctrina identifica
como partes organica y dogmatica de la Constitucidn.

Ambas concepciones, derivadas del liberalismo lockiano,
se convirtieron en fundamento del Iluminismo francésy, asi como
influyeron en el pensamiento politico de Charles-Louis de Secon-

4 José Gamas Torruco, Derecho Constitucional Mexicano, México, Porrua, 2001, pag. 41.

> Siguiendo la experiencia de la segunda revolucién inglesa que fortaleci6 al Parlamento,
Locke sostuvo que el poder legislativo es supremo en el gobierno.

1 Cfr. John Locke, Ensayo sobre el gobierno civil, México, Porrua, 2005, pag. 83. Locke
expresé que siendo todo el poder de que el gobierno dispone para el solo bien de la
sociedad, asi como no debiera ser arbitrario y a su antojo, precisaria también que rigiera
su ejercicio por leyes promulgadas y establecidas, a fin de que, por una parte, conocieran
las gentes sus deberes, y se hallaren salvos y seguros dentro de las fronteras de la ley y,
por otra parte, los gobernantes se guardaran en su debida demarcacion, no tentados por
el poder que tienen en sus manos para emplearlo en fines y por medios que no quisieran
ellos divulgar ni de buen grado reconocerian.
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dant, sefior de la Bréde y barén de Montesquieu (1689-1755) y Jean-
Jacques Rousseau (1712-1778), llegaron a trascender en la organiza-
cién politica de Estados Unidos y Francia.

A su paso por Inglaterra, Montesquieu se percato de una cir-
cunstancia que elevo a categoria de regla: sélo el poder detiene al
poder que le sirvio para plantear en su obra De L’Esprit Des Loix
publicada en 1748 la separacién de poderes,” una teoria que tiene
realizacion practica para limitar el ejercicio absoluto del poder si
éste se divide y se encarga a organos distintos e independientes,
fomentando que un poder equilibre a otro y asegurando entre ellos
un funcionamiento arménico.”® Sobre las ideas politicas de Mon-
tesquieu, Jean Touchard sefiala:

La doctrina de la separacion de poderes no tiene en Montesquieu el
alcance que le han atribuido sus sucesores. Se contenta con afirmar
que el poder ejecutivo, el poder legislativo y el poder judicial no de-
ben encontrarse en las mismas manos; pero de ningiin modo piensa
en preconizar una rigurosa separacién entre los poderes, inexistente
por lo demas en el régimen inglés. Lo que Montesquieu preconiza es
una armonia entre los poderes, una atribucion conjunta e indivisa
del poder a tres 6rganos.®

En otro orden de ideas, con el Contrato Social,* publicado en
1762, Rousseau hizo aportaciones importantes a los derechos y liber-
tades fundamentales promovidos afios atras en Inglaterra. La obra
estd inspirada en un pacto social en el que la unidad y solidaridad de
intereses particulares se subordinan a la voluntad general para alcan-
zar el bien comun. Segun esta teoria, el Estado tiene la obligacion de

7 Para la teoria politica, la separacion de poderes de Montesquieu es mds una concepcion
sobre el equilibrio de poderes.

¥ Cfr. Montesquieu, Del espiritu de las leyes, México, Porrta, 1995, pag. 104. El pensador
francés expuso que en cada Estado hay tres clases de poderes: el poder legislativo, el po-
der ejecutivo de las cosas relativas al derecho de gentes, y el poder ejecutivo de las cosas
que dependen del derecho civil. En virtud del primero, el principe o jefe del Estado hace
leyes transitorias o definitivas, o deroga las existentes. Por el segundo, hace la paz o la
guerra, enviay recibe embajadas, establece la seguridad publicay precave las invasiones.
Por el tercero, castiga los delitos y juzga las diferencias entre particulares. Se llama a este
ultimo poder judicial y al otro poder ejecutivo del Estado.

- Jean Touchard, Historia de las ideas politicas, Espaiia, Tecnos, 2000, pag. 311.

> Deacuerdo con Rousseau, la asociacion formada por el contrato social era una persona moral.
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garantizar el respeto a la libertad, la igualdad y la propiedad median-
te leyes® que reconozcan los derechos y libertades fundamentales,
promuevan una equitativa distribucion de la riqueza y protejan la
propiedad privada. Asi: “En la filosofia politica rousseauniana es pre-
ciso distinguir entre el hombre y el ciudadano. Mientas que el prime-
ro remite a la naturaleza, el segundo se presenta en el terreno de lo
convencional. Sélo el ciudadano tiene realmente derechos como el
de la libertad, el de la igualdad o el de la propiedad”

Para decirlo en breve, la aportacion que hace Francia al cons-
titucionalismo moderno deriva de la lucha entre dos ideales: por
un lado, que el origen del poder del rey era divino y, por el otro,
que el medio para organizar politicamente una sociedad era la ra-
zon humana. Bajo este historico panorama es donde aparecieron
documentos como la Declaracion de Independencia de 1776 en los
Estados Unidos y la Declaracidn de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 en Francia.

Siglo de las Constituciones

Después de que las 13 colonias de América del Norte se emancipa-
ron de la dominacién de Inglaterra, primeramente decidieron con-
federarse y posteriormente federarse a través de la Constitucion de
1787, que si bien ha sido considerada como la primera Constitucion
escrita, lo cierto es que en el texto sancionado s6lo constaba una
parte orgdnica que regulaba la estructura y funcionamiento de los
organos de poder, en consecuencia, la parte dogmatica no se men-
ciond por considerar que una declaracion de derechos no era pro-
pia de un régimen republicano, sino de un régimen monarquico.»

2 Cfr. Juan Jacobo Rousseau, El contrato social o principios de derecho politico, México,
Porrua, 2002, pag. 25. Este autor explicd la necesidad de que convencionesy leyes unany
relacionen los derechos y los deberes y encaminen la justicia hacia sus fines. En el estado
natural, en el que todo es comun, el hombre nada debe a quienes nada ha prometido, ni
reconoce como propiedad de los demads sino aquello que le es inutil. No resulta asi en el
estado civil, en el que todos los derechos estan determinados por la ley.

2 Juan Botella, Carlos Cafieque y Eduardo Gonzalo, El pensamiento politico en sus textos.
De Platén a Marx, Espafia, Tecnos, 1994, pag. 263.

3 QOriginalmente los comentarios sobre las declaraciones de derechos a través de articulos
periodisticos publicados en la ciudad de Nueva York se hicieron de manera despectiva.
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Obviamente esta omision fue subsanada por medio de las primeras
10 enmiendas de 1791 que enunciaron los derechos fundamentales
de los ciudadanos norteamericanos. Al decir de Horacio Sangui-
netti: “La Constitucion norteamericana es el modelo de todas las
restantes. Técnicamente no se le ha superado. Cualquiera que sea
su contenido, desde entonces los textos constitucionales han sen-
tado esquemadticamente las bases juridico-politicas de los Estados,
mediante un preambulo, una parte orgdnica y otra dogmdtica”.*

En Francia, también durante 1791, la Asamblea nacional
aprobo la nueva Constitucion, luego se disolvio y dio paso a la
Asamblea legislativa. A partir de entonces y hasta 1804, Francia se
convirtié en un “laboratorio constitucional” por haber expedido di-
versas constituciones que legitimaron la transicion de la reptblica
al imperio, aunque hacia 1814 se restaurd la monarquia en aquel
pais manteniéndose siempre fiel al principio de la Constitucion es-
crita. Al respecto, Carlos S. Fayt apunta: “A partir de este momento,
el movimiento de constitucionalizacion se difunde y se expande en
Europa y América. La Constitucidn escrita, solemnemente formu-
lada, con caracter de ley fundamental y suprema, vino a ser una
necesidad en el Estado liberal moderno. En realidad, su catecismo
y su programa’”.

Ahora bien, si se circunscriben las resonancias del movi-
miento de constitucionalizacién en el otrora territorio de la Nueva

Hamilton, Madison y Jay adujeron haber observado con razén varias veces que las de-
claraciones de derechos son originalmente pactos entre los reyes y sus subditos, dis-
minuciones de la prerrogativa real en favor de fueros, reservas de derechos que no se
abandonan al principe. Hamilton, A; Madison, J.; y Jay, J. El Federalista, México, FCE,
2006, pags. 367y 368. De esa indole es la Carta Magna arrancada por los barones, espada
en mano, al rey Juan. Y a esa clase pertenecen también las confirmaciones posteriores de
esa Carta por los principes que siguieron, la Peticién de Derechos, aceptada por Carlos
I al comenzar su reinado; la Declaracion de Derechos presentada por los Lores y los
Comunes al Principe de Orange en 1688, a la que después se dio la forma de una ley del
parlamento, llamdndola Ley de Derechos. Es evidente, por lo anterior, que, de acuerdo
con su significado primitivo, no tienen aplicacion en el caso de las constituciones, las
cuales se fundan por hipétesis en el poder del pueblo y se cumplen por sus representan-
tes y servidores inmediatos. Estrictamente hablando, el pueblo no abandona nada en
este caso y, como lo retiene todo, no necesita reservarse ningtn derecho en particular.
> Horacio Sanguinetti, Curso de Derecho Politico, Argentina, Astrea, 1988, pags. 121y 122.
> Carlos S. Fayt, Derecho Politico, tomo II, Argentina, Depalma, 1988, pags. 15y 16.
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Espafia, entonces se hace indispensable correlacionarlo con el mo-
vimiento de independencia y, en ese contexto, es posible ubicar el
inicio de la trayectoria constitucional del pais. Justamente pueden
mencionarse como antecedentes dos documentos que reconocen
la libertad de los individuos y la division de poderes: los Elemen-
tos Constitucionales de 1811 expedidos por Ignacio Lopez Rayon en
Zitacuaro y los Sentimientos de la Nacién de 1813 elaborados por
José Maria Morelos y Pavon en Chilpancingo. Sin embargo, es en
Apatzingan, la cuna del constitucionalismo mexicano, donde se
sanciono el Decreto Constitucional para la Libertad de la América
Mexicana en 1814.

Consumada la independencia, las provincias comprendi-
das en el territorio de lo que antes fue el virreinato conocido como
Nueva Espafia decidieron adoptar como forma de gobierno la re-
publica federal basandose en dos documentos constitucionales
sancionados y publicados en 1824: el Acta Constitutiva de la Fede-
racion Mexicana y la Constitucion Federal de los Estados Unidos
Mexicanos. Precisa Felipe Tena Ramirez:

El 20 de noviembre la Comision presento el Acta Constitucional, anti-
cipo de la Constitucion para asegurar el sistema federal, “punto cierto
de unidn a las provincias’, “norte seguro al gobierno general’, “garantia
natural” para los pueblos, segin la exposicion que la acompaiiaba.

La discusion del Acta se efectud del 3 de diciembre de 23 al 31
de enero de 24, fecha ésta ultima en que el proyecto fue aprobado
casi sin variantes, con el nombre de Acta Constitutiva de la Fede-
raciéon Mexicana.

El 12 de abril comenzd el Congreso a discutir el proyecto de Cons-
titucion Federativa de los Estados Unidos Mexicanos, que con mo-
dificaciones fue aprobado por la asamblea el 3 de octubre del mismo
ano de 24 con el titulo de Constitucién de los Estados Unidos Mexi-
canos, firmada el dia 4 y publicada al siguiente por el Ejecutivo con el
nombre de Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos.?®

Con alcances diversos, tuvieron vigencia otros documentos
constitucionales como las Bases Constitucionales expedidas en

- Felipe Tena Ramirez, Leyes Fundamentales de México. 1808-1995, México, Porrua,
1995, pag. 153.
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1835 que, con sus Siete Leyes Constitucionales y el impulso de la
corriente conservadora, pusieron fin al sistema federal anuncian-
do el inicio del régimen centralista que fue ratificado por las Bases
Organicas de 1843. No obstante, en un exitoso intento del grupo
de liberales se restableci¢ el federalismo a través del Acta de Re-
formas de 1847, pero la confusién por mantener uno u otro régi-
men de gobierno genero un estado de anarquia, por lo tanto, de un
inevitable episodio militar para contener la inestabilidad se paso
a la convocatoria de un Congreso Constituyente integrado por los
personajes mas ilustrados de la historia politica de México*” que
juraron la Constitucidn de 1857. En la opinidn de Emilio O. Rabasa:
“En las mas de tres décadas que van de la Constitucion de 1824 a
la de 1857 existieron, entre las que hubieran efectivamente regido,
cuatro Constituciones: dos federalistas y dos centralistas”.>®

Desde el siglo XIX, la Constitucion fue concebida como la nor-
ma basica de la cual emana todo un orden juridico y, entrado el siglo
XX, la Escuela del Derecho Positivo, aparte de enfatizar esa concep-
cidn, le matizo el caracter social de la cual es pionera la Constitucion
Mexicana de 1917. El pensamiento de estudiosos de la Constitu-
cion pertenecientes a esa escuela serda tomado en consideracion en el
apartado siguiente para entender su significado actual.

Como se pudo apreciar a lo largo de este apartado, no debe
pasar desapercibido que lo esencial del fendomeno de la Constitu-
cion racional escrita ha sido y seguira siendo regular el ejercicio
del poder estatal ante los individuos, pero para lograr esa finalidad
se hizo indispensable crear instituciones politicas sometidas a las
normas juridicas establecidas en la Constitucion, es decir, la inte-
raccion entre sociedad y gobierno gira en torno al Estado constitu-

2 El pensador de la época que mds influy6 en los Constituyentes de 1857 fue el francés
Alexis de Tocqueville, cuyas ideas difundieron las observaciones que hizo al sistema po-
litico de los Estados Unidos y quien afirmaba en 1835 que en la Constitucién actual de
los Estados Unidos se encuentran algunos principios nuevos que no llaman la atencién
de pronto, pero cuya influencia se deja sentir profundamente. Esta Constitucion, que a
primera vista se ve uno tentado a confundir con las constituciones federales que le han
precedido, descansa en efecto sobre una teoria enteramente nueva, que debe sefialar
como un gran descubrimiento la ciencia politica de nuestros dias. Alexis de Tocqueville,
La democracia en América, México, FCE, 1963, pag. 151.

> Emilio O. Rabasa, La evolucién constitucional de México, México, UNAM, 2004, pag. 181.
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cional de derecho. “El calificativo ‘constitucional’ obedece a que el
orden juridico en el que se basa el ‘Estado de Derecho’ esta confor-
mado por una serie de prescripciones iniciales o fundamentales de
las que parte o se deriva el resto de las normas que lo integran. El
‘Estado de Derecho’ es el ‘Estado con una constituciéon’ y un orden
juridico secundario que se desprende de ella”.*

Finalmente, una trilogia de términos se hacen indisolubles
para aprehender el objeto de conocimiento de la presente investi-
gacion: constitucion, estado y poder. Ahora bien, para entender y
comprender cientificamente cada concepto es necesario hacer re-
ferencia a diversas teorias que permiten al investigador inmiscuirse
en el conocimiento de sus aspectos mas importantes.

CoONCEPTO DE CONSTITUCION

El Diccionario de la Real Academia Espafiola atribuye a la palabra
constitucién, entre otros, los siguientes significados: “acciony efec-
to de constituir; esencia y calidades de una cosa que la constituyen
como esy la diferencian de las demas; forma o sistema de gobierno
que tiene cada Estado; estado actual y circunstancias de una deter-
minada colectividad”. A su vez constituir es formar, componer, ser.

Segun la teoria constitucional de Miguel Covian Andrade,
la adecuada interpretacion del Derecho Constitucional Positivo
depende, en gran medida, de la definicién que se tenga del con-
cepto sobre el que se cimienta toda teoria constitucional, cientifica
o no: la Constitucion. De aqui que los problemas constitucionales
tengan comprobacidn empirica por medio de la teoria constitucio-
nal cientifica. Para este autor, en México es lastimoso ver que la
mayoria de los estudiosos del Derecho siguen pregonando teorias
anticientificas, dejando de ser cientificos para volverse sacerdotes
del Derecho; por eso es que, preocupado por la ciencia, ensefia una
teoria constitucional cientifica, no quedandose s6lo en la recepcion
de ese conocimiento sino también proponiendo nuevas soluciones.

> Miguel Covidn Andrade, Teoria constitucional, México, CEDIPC, 2004, pag. 11.
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Inspirados en el pensamiento juridico de Covidn Andrade, es im-
portante estudiar el concepto cientifico de constitucién, primero,
porque se puede hacer una descripcién tedrica de su esencia como
objeto de conocimiento y, segundo, porque esa descripcion puede
ser comprobada empiricamente.

Como objeto de conocimiento, el concepto de constitucion
puede ser estudiado por medio de diversas teorias que permitan su
debida comprensidn. Para ello es indispensable considerar el pen-
samiento de autores como Ferdinand Lassalle, Carl Schmitt, Hans
Kelsen y Hermann Heller, “el haber elegido sus teorias y no las de
otros no menos ilustres tratadistas, obedece a que cualquier otro
punto de vista o coincide con el de alguno de ellos o les estd muy
proximo”.° De esta manera, el propdsito de este apartado es que al
final se tengan los elementos necesarios para asimilar el concepto
de constitucién.

Ferdinand Lassalle

De acuerdo con la perspectiva epistemoldgica de Ferdinand Lassalle
(1825-1864), la Constitucién es la suma de los factores reales de po-
der. El origen de su contribucion tedrica tuvo lugar en la ciudad de
Berlin en 1862, cuando pronuncié una conferencia en cuyo comienzo
formuld a los asistentes las preguntas: ;qué es una Constitucion? y
sen qué consiste la verdadera esencia de una Constitucion?

En relacion con la primera interrogante, Lassalle desesti-
mo cualquier respuesta que lo remitiera a la definicién juridica de
Constitucidn aportada por el constitucionalismo de la época, por-
que segun él no se podia saber cuando una Constitucion era buena
o malay, ademas, porque le producia insatisfaccion pensar que sélo
se trataba de una cldsica definicidn historica y formalista. Sobre
este aspecto refiere:

Si hiciese esta pregunta a un jurista, me contestaria seguramente
en términos parecidos a éstos: La Constitucidn es un pacto jurado
entre el rey y el pueblo, que establece los principios basicos de la

% Ibidem, pag. 75.
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legislacion y del gobierno dentro de un pais. O en términos un poco
mas generales, puesto que también ha habido y hay Constituciones
republicanas: La Constitucion es la ley fundamental proclamada en
el pais, en la que se echan los cimientos para la organizacion del De-
recho publico de esa nacion.>

Por supuesto que para este autor una contestacion en dichos
términos era limitada y poco ilustrativa debido a que Lassalle no
buscaba la forma, sino encontrar la esencia de la Constitucién y por
esa razon es que, conforme avanzaba en el desarrollo de su confe-
rencia, sistematicamente distinguio entre una Constitucion y una
ley. Al respecto afirmo: “Ambas, la ley y la Constitucion, tienen,
evidentemente, una esencia genérica comun. Una Constitucion,
para regir, necesita la promulgacion legislativa, es decir, que tiene
que ser también ley. Pero no es una ley como otra cualquiera, una
simple ley: es algo mas”>

Ese algo mds para Lassalle era la Ley Fundamental de un
paisy si bien sostuvo que ésta es la fuente que da origen a las demas
leyes, lo cierto es que continué insistiendo en hacer una distincion,
aunque en esta ocasion entre Ley Fundamental y ley ordinaria,
cuando sostuvo que la primera es: “Una fuerza activa que hace, por
un imperio de necesidad, que todas las demads leyes e instituciones
juridicas vigentes en el pais sean lo que realmente son, de tal modo
que, a partir de ese instante, no puedan promulgarse, en ese pais,
aunque se quisiese, otras cualesquiera”.s

Lassalle puntualizo que la fuerza activa necesaria, para que
un Estado sea en la realidad del modo que es y no de otro, reside en
los factores reales de poder que rigen en una sociedad determina-
da. De ahi que el concepto de Constitucién que este autor aporto
tenga un caracter socioldgico y politico; de hecho, la propia for-
macién que tuvo le permitid subrayar el predominio de la realidad
social sobre una norma juridica.

En cuanto a la respuesta a su segunda interrogante, ;en qué
consiste la verdadera esencia de una Constitucion? Lassalle enfati-

3= Ferdinand Lassalle, ;Qué es una Constitucién?, México, Colofén, 2004, pags. 5y 6.
3 Jbidem, pag. 7.
3 Ibidem, pag. 10.
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z6 que la esencia de la Constitucion es igual al resultado de sumar
los factores reales de poder, esto es, la verdadera Constitucion de
un Estado es la relacion real de las fuerzas activas que existen en
la sociedad. También precisé que un pais tiene dos constituciones
totalmente diferentes, pero que guardan relacion entre si y sefialo:
“Hemos visto, sefiores, qué relacion guardan entre si las dos Cons-
tituciones de un pais, esa Constitucion real y efectiva, formada por
la suma de los factores reales y efectivos que rigen en la sociedad, y
esa otra Constitucidn escrita, a la que, para distinguirla de la prime-
ra, daremos el nombre de la hoja de papel”3+

A partir de esta clasificaciéon de constituciones hecha por
Lassalle, se puede entender la tesis que expuso para ubicar el claro
desconcierto que un orden normativo constitucional puede generar
si éste no se encuentra firmemente emparentado con los factores
reales de poder, esto es, de nada sirve un orden constitucional divor-
ciado de la realidad social y politica a la que pretende normar; dicho
de otra manera, si la Constitucion no refleja esa realidad entonces no
se puede considerar como Constitucion. Bajo estos argumentos, este
autor daba solucion a los problemas constitucionales, los que no son,
primeramente, problemas de derecho, sino de poder.

De lasreflexiones de Lassalle derivan tres elementos que se pue-
den analizar por separado; primero, los factores son sujetos capaces de
coexistir a pesar de tener intereses opuestos; segundo, la realidad con-
siste en las circunstancias de tiempo y lugar, es decir, el escenario en el
que en un momento dado interactian diversos sujetos que luchan en-
tre si, defendiendo cada uno sus propios intereses; y tercero, el poder
es la fuerza suficiente que se requiere para remontar las situaciones
mas adversas provocadas por el choque de intereses.

Carl Schmitt
Segtin la contribucion epistemoldgica de Carl Schmitt (1888-1985),
la Constitucién es un conjunto de decisiones politicas fundamen-
tales. Planteo su perspectiva teorica al analizar la Constitucion de

1919 promulgada en la ciudad alemana de Weimar. Al inicio de su

3+ Jbidem, pag. 25.
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obra Teoria de la Constitucién, refirié que cualquier cosa puede te-
ner una “constitucion” por lo que “si se quiere llegar a una inteli-
gencia hay que limitar la palabra ‘constitucién’ a Constitucién del
Estado, es decir, de la unidad politica de un pueblo”3

Por otra parte, para entrar al estudio de la teoria planteada
en 1927 por el autor en comento, es necesario prescindir de la forma
normativa en que se basa el positivismo juridico porque el concepto
de Constitucion que él aporta tiene un caracter netamente politico.

En principio, Schmitt distinguié cuatro significaciones al
concepto de Constitucion:

a) En el concepto absoluto puede significar la manera de
ser de una unidad politica, o bien, un sistema de normas
supremas, es decir, en ambos casos la Constitucion equi-
vale a un todo unitario.

b) En el concepto relativo significa una pluralidad de leyes
particulares, esto es, la Constitucién se traduce en le-
yes constitucionales concretas.

¢) En el concepto ideal tiene como significado el recono-
cimiento de las libertades de los ciudadanos y el freno
contra el abuso del poder del Estado.

d) En el concepto positivo su significado es una decision de
conjunto sobre modo y forma de la unidad politica.

Cuando Schmitt habl6 de este dltimo significado, preciso
una distincidn entre Constituciony ley constitucional. Por un lado,
la Constitucion surge mediante un acto del poder constituyente,
es decir, la Constitucion es dada por una unidad politica concreta
y contiene la determinacion por la que se decidié justamente esa
unidad politica concreta; por otro lado, las leyes constitucionales
presuponen y valen por una Constitucion. En ese orden de ideas,
sentencio: “La distincidon entre Constitucion y ley constitucional
es solo posible, sin embargo, porque la esencia de la Constitucion
no estd contenida en una ley o en una norma. En el fondo de toda

35 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién, México, Nacional, 1981, pag. 3.
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normacion reside una decision politica del titular del poder consti-
tuyente, es decir, del Pueblo en la Democracia y del Monarca en la
Monarquia auténtica’

Las determinaciones contenidas en una Constitucion, aclaro
Schmitt, no son leyes constitucionales, sino las decisiones politicas
concretas que anuncian la forma politica de ser de un pueblo de la
cual surgen las demads normas incluyendo las leyes constituciona-
les, por lo tanto, se confirma el caracter relativo y secundario de
estas ultimas. De igual forma, advirtié que la Constitucion estable-
ce en forma clara las decisiones politicas fundamentales sobre la
forma politica del Estado, a pesar de que pueda contener compro-
misos no auténticos a favor de intereses particulares, por lo que es
imposible su confusion.

Del pensamiento de Schmitt se desprenden tres elementos
para su analisis; primeramente, las decisiones, que se refieren a las
determinaciones tomadas por el pueblo para organizarse en un lu-
gar previamente establecido y, tomada la decision de conjunto, el
pueblo es, tiene una forma de ser, proyecta su esencia en el pre-
sente. Posteriormente, son politicas porque ya hay firmeza en la
voluntad del pueblo para organizarse, dandose la Constitucion que
quiso por medio del poder constituyente. Finalmente, son funda-
mentales porque constituyen el sustento para la organizacidn po-
litica del Estado.

Hans Kelsen

En términos de la aportacién epistemoldgica de Hans Kelsen (1881-
1973), la Constitucion es la norma fundamental que crea un orden
juridico positivo. Metodoldgicamente, para el autor de mérito, es
indispensable abstraer y sustraer los factores que contaminen la
esencia del sistema normativo que gira en torno a la voluntad hu-
mana. En alguna de sus obras postulé:

3¢ Ibidem, pag. 27.
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La norma fundamental de un orden juridico positivo no es sino la re-
gla basica de acuerdo con la cual las diversas normas del propio orden
tienen que ser creadas. La ley fundamental califica un determinado
acontecimiento como el hecho inicial en la creacién de las demas nor-
mas. Representa el punto de partida de un proceso normativo creador
y, por consiguiente, tiene un caracter enteramente dindmico.>”

El concepto de Constitucion propuesto por Kelsen esta in-
tegrado por dos elementos: la norma fundamental y el orden juri-
dico positivo. En relacion con el primero, la norma basica actual y
vigente de un Estado determinado tiene su origen en una Consti-
tucion historicamente anterior y de manera sucesiva se encuentra
otra cada vez mas antigua hasta llegar a la primera Constitucion de
ese Estado. Al respecto expuso: “Si inquirimos por qué la Constitu-
cion es valida, tal vez encontraremos su fundamento de validez en
otra Constitucion mas antigua. Llegaremos finalmente a una Cons-
titucion que es historicamente la primera y que fue establecida por
algun usurpador o por alguna especie de asamblea”.?®

Ademas, Kelsen sostuvo que la norma basica es una suposi-
cion que permite la creacion del orden juridico positivo, es decir,
concluy6 que una norma genera otra norma remitiendo su origen
ultimo a una norma hipotética fundamental. Sin embargo, la nor-
ma bdsica para tener validez se acepta dogmaticamente, pero por
no tener comprobacion empirica se rechaza cientificamente.

En cuanto al segundo elemento, el orden juridico positivo
esvalido y eficaz cuando coincide con la realidad, esto es, la norma
juridica crea el mundo del deber ser para regular el mundo del ser,
o sea, la realidad. En ese sentido, el orden juridico positivo tiene
validez porque se fundamenta en la norma basica; sin embargo, no
hay que perder de vista el concepto kelseniano de Constitucion que
equivale al mundo del deber ser, por lo tanto, si la norma bésica no
es aplicada o entra en desuso en el iinico mundo que existe y que es
el del ser, entonces deja de ser eficaz. En tal sentido, se pronuncio
asi: “La relacion entre validez y eficacia parece ser entonces la si-

3 Hans Kelsen, Teoria General del Derecho y del Estado, México, UNAM, 1995, pag. 134.
3% Ibidem, pag. 135.
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guiente: una norma es juridicamente valida si a) ha sido creada en
la forma establecida por el ordenamiento juridico a que pertenece,
y b) si no ha sido derogada, bien en la forma prescrita por el orden
juridico, bien en la forma del desuso o por el hecho de que el or-
den juridico, considerado como un todo, ha dejado de ser eficaz”3

Por otra parte, para Kelsen el orden juridico de un Estado
tiene una estructura jerarquica, cuyo nivel mas alto esta represen-
tado por la Constitucién por ser la norma superior que determina
la creacidn de otras normas. A la par con la jerarquia de las normas,
el citado autor propuso que el término Constitucion puede ser en-
tendido en sentido formal y material: “La Constitucidn, en sentido
formal, es cierto documento solemne, un conjunto de normas juri-
dicas que s6lo pueden ser modificadas mediante la observancia de
prescripciones especiales, cuyo objeto es dificultar la modificacion
de tales normas. La Constitucién en sentido material esta consti-
tuida por los preceptos que regulan la creacion de normas juridicas
generales y, especialmente, la creacion de leyes”.+

Formalmente, la Constitucién supone la existencia de le-
yes constitucionales y leyes ordinarias, pero Kelsen establecio
que la diferencia entre ambas es justamente el procedimiento de
promulgacidn, reforma y abrogacion que se vuelve mas especial
y dificil para las primeras que para las segundas. Materialmente,
la Constitucion establece la existencia de leyes ordinarias, pero
subordinadas a las leyes constitucionales para reglamentar lo que
comunmente es conocido en la doctrina como partes organica y
dogmatica de la Constitucion.

Hermann Heller
De la concepcion epistemoldgica de Hermann Heller (1892-1933)
se deducen tres enfoques del concepto constitucién: Constituciéon

politica como realidad social, Constitucién juridica destacada y
Constitucioén escrita.

39 Ibidem, pag. 141.
v Jbidem, pag. 147.

31



La Constitucion politica como realidad social es la normali-
dad con una normatividad, es decir, la realidad social regulada por
preceptos juridicos actualizables. Para explicar este enfoque, Heller
hizo coincidir la Constitucion de un Estado con su organizacion
porque “ambas se refieren a la forma o estructura de una situacion
politica real que se renueva constantemente mediante actos de vo-
luntad humana”.#

Parafraseando a Lassalle, Heller afirmo que las relaciones
reales de poder originan cualquier Constitucion real, agregando
que, si bien aquéllas estdn en constante movimiento, lo cierto
es que, debidamente organizadas y expresadas en la Constitucion
real, dan existencia al Estado. En otras palabras, las relaciones rea-
les de poder poseen un dinamismo que les permite cambiar cons-
tantemente y en armonia para no trastornar ni la organizacién ni la
Constitucidn, porque sélo asi el Estado que surge se va a mantener
unido y ordenado; de tal suerte que, “la Constitucién permanece a
través del cambio de tiempos y personas gracias a la probabilidad
de que se repita en lo futuro la conducta humana que concuerda
con ella”.+

Como se observa, Heller visualizo la Constitucion como un
fendmeno que ocurre cuando la sociedad se organiza para tener una
determinada forma de sery, a partir de entonces, esa organizacion,
que proyecta una parte de la realidad que se vive en el momento
presente, es transmitida a las subsecuentes generaciones por me-
dio de una norma juridica escrita con el fin de que conozcan cdmo
debe ser la realidad que les ha tocado vivir y que es la otra parte de
la realidad que se vivird en cada momento futuro. Desde este enfo-
que la normalidad es el ser y la normatividad es el deber ser.

Por su parte, la Constitucidn juridica destacada es una nor-
matividad sin la normalidad, esto es, una estructura juridica
normativa separada de la realidad social. Lo anterior es asi, Heller
observo la Constitucién como una norma juridica escrita elabora-
da técnicamente a través de un método dogmatico-juridico para
no tomar en cuenta la realidad social. Al efecto sostiene: “La Cien-

4 Hermann Heller, Teoria del Estado, México, FCE, 1977, pag. 268.
4 Jbidem, pag. 269.
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cia dogmatica del Derecho considera a la Constitucion juridica del
Estado como una formacion normativa de sentido, relativamente
separada y emancipada de la realidad social”.+

Abiertamente, Heller se opuso al normativismo kelsenia-
no y al decisionismo schmittiano porque impiden “considerar a la
Constitucion como una unidad en el tiempo”,* y mejor adopt6 una
posicién intermedia para poder plantear el postulado de una conti-
nuidad normativa, histdricay sistematica, que consiste en la actua-
lizacién constante de la Constitucion juridica y que es garantizado,
segun él, inicamente por el moderno Estado de derecho. Sin em-
bargo, reconocio que ese postulado resulta ser una ficcion debido al
problema que representa la existencia de lagunas juridicas que son
subsanables, siempre y cuando haya conexion entre normalidad y
normatividad.

Por dltimo, la Constitucion escrita es el documento tinico
que regula la estructura basica del Estado. En este enfoque, Heller
hizo un esbozo historico destacando solamente las ideas constitu-
cionales mas relevantes y que han sido consideradas en la “hoja de
papel” a que aludi6 Lassalle, por ejemplo, el establecimiento de li-
mites al ejercicio del poder del Estado. Sin haber concluido su obra,
alcanzé a escribir: “El contenido nuevo de los documentos constitu-
cionales modernos consiste en la tendencia a realizar la limitacion
juridica objetiva del poder del Estado y asegurarla politicamente
por medio de los derechos subjetivos de la libertad e intervencion
de los ciudadanos respecto al poder del Estado, de suerte que los
derechos fundamentales del individuo sean protegidos en virtud
de la estructura fundamental de la organizacidn del Estado”

Heller distingui6é cuatro conceptos de Constitucion: dos
sociolégicos y dos juridicos. En esencia, refieren las concepciones
tedricas de Lassalle, Schmitt y Kelsen y, a partir de un resumen que
realizé sobre tales conceptos, se deduce el mdas importante concep-
to cientifico de Constitucion susceptible de sustentar una compro-
bacion empirica, en virtud de que, desde el punto de vista ontoldgi-

# Jbidem, pag. 279.
44 Jbidem, pag. 284.
4 Ibidem, pag. 292.
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co, el ser de la Constitucion consiste en los factores reales de poder
de Lassalle y, desde el punto de vista deontologico, el deber ser de
la Constitucidn radica en las decisiones politicas fundamentales de
Schmitt, todavia mds, ambos aspectos encuentran expresion for-
mal en la norma basica de Kelsen.

Por esta razon, no resulta una casualidad haber elegido como
referencias teoricas el pensamiento de cada uno de los cuatro autores
arriba citados no solo para aprehender, sino para entender y com-
prender el concepto cientifico de Constitucion y, ademads, para poder
ir mas alla de lo que su tan interesante y apasionante historia puede
ofrecer. En suma, quedé expuesto que la Constitucion de un Estado
no solo es una norma juridica, sino que tiene un cardcter bifronte
que permite apreciar, por un lado, la realidad que vive un pueblo; y,
por otro, los fines que la sociedad quiere que su gobierno realice.

Reflexiones sobre el concepto de Constitucion

Los hombres conviven de una determinada manera, tal convivencia
la establecen de un modo muy diverso a través de normas juridicas
que recogen las diferentes tradiciones, valores, costumbres y rela-
ciones sociales, que en conjunto configuran un particular estilo de
vida. Ello se refleja y se plasma en la Constitucion de un Estado.

Una Constitucion no es sélo el texto normativo elaborado
por un cuerpo Constituyente, es una realidad humana, un modo de
convivencia social, un proceso de ejercicio de los poderes publicos,
seglin canones de equilibrio y regularidad.

Una Constitucion no queda establecida por el mero acto de su
sancion en una ceremonia solemne. Se necesita la practica constante
de la Constitucion, su vigencia efectiva, su aplicacion apropiada. Se
necesita educar a la poblacidn y a sus representantes para lograr la
consciente aceptacion de las limitaciones que ella impone.

La Constitucion debe transformarse en una realidad existen-
cial, debe constituir un comportamiento armonico de los integran-
tes de la comunidad, el acatamiento deliberado, leal, disciplinado;
la solucién para los legisladores de los conflictos colectivos surgi-
dos en un grupo social; la superacién de las tensiones politicas y
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economicas mediante didlogos racionales y objetivos, dominados
por el interés general; el efectivo respeto del derecho ajeno; el re-
corte de lo excesivo, lo superfluo, lo innecesario o lo superficial en
la esfera estatal, para hacer lugar a la innovacion o al cambio.

La Constitucion es el estatuto de la libertad, asegurando las
garantias de los derechos de las personas y la separacion de los po-
deres en el sistema institucional.

Una Constitucion expresa el modo de ser de un pueblo. La
imponderabilidad inherente a los procesos humanos determina
que cualquier marco normativo tenga que respetar esa caracteris-
tica esencial del accionar de los individuos. Una ley fundamental,
para que revista el caracter de tal, debe respetar en sustancia la rea-
lidad hacia la cual va dirigida. Los pueblos adoptan modos parti-
culares de existencia y que, por lo tanto, una Constitucion tiene
que expresar el modo de ser de una sociedad determinada. Si no se
asume esa condicion no podra ser considerada como una Ley Fun-
damental destinada a regir los destinos de la comunidad. También
procura influir en el devenir, es decir, trata de prever el futuro.

En la Constitucion se plasman las reglas de juego de la con-
vivencia. En la ley fundamental se definen las reglas del juego poli-
tico, es decir la forma en que se obtiene, ejerce y transmite el poder.
Debe concebirse como un instrumento flexible para estimular la
iniciativa creadora. El limite de los contenidos depende de las cir-
cunstancias de tiempo y lugar. La Constitucion es el depdsito de las
aspiraciones esenciales de la comunidad, sin ser un catalogo de ilu-
siones, respetando las nuevas realidades. Y sobre todo permitiendo
la democracia participativa y representativa.

Como ya se apunto, se puede distinguir el significado lin-
gliistico y el juridico: en el lenguaje comun se utiliza la palabra
constitucién para significar la esencia y calidades de una cosa que
la constituyen y la diferencian de las demas; en el lenguaje ju-
ridico se le refiere un significado bastante aproximado al usual,
pues se le emplea para significar el ordenamiento de las distintas
partes de un conjunto, por ello no debe sorprender que se recurra
a esa palabra para hablar del ordenamiento juridico fundamental
de las sociedades politicas.
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La Constitucidn politica es considerada como la ley supre-
ma de la union, encargada de estructurar un estado y regular sus
funciones. Es el acto fundamental en el que estan determinados
los derechos politicos de una nacién, la forma de su gobierno y la
organizacion de los poderes publicos de que se compone.

La Constitucion es superior a toda la legislacion de una en-
tidad federativa, sobre ella 0 en contra de ella no puede subsistir ni
ley, ni acto de autoridad ni de particulares. En México, la Consti-
tucion es la ley suprema del pais a la que deben estar subordinadas
todas las leyes secundarias, las que siempre deberan guardar, sin
contravenir las disposiciones de la propia Constitucién, pero no
hay que olvidar que su esencia es politica.

A manera de conclusidn y para efectos del presente texto, la
Constituciéon de un Estado es la forma de organizacién politica que
ha sido adoptada en algin momento historico, que se expresa en la
realidad y que proyecta en una norma juridica los fines que ulteriores
generaciones estan obligadas no sélo a conocer, sino a cumplir.

CLASIFICACION DE LAS CONSTITUCIONES

Histéricamente, el constitucionalismo moderno ha impuesto un
paradigma respecto al concepto constitucion que se ha mantenido
vigente hasta hoy en dia por mas de dos siglos y que se basa, como
ya se vio, en los principios establecidos en el texto constitucional.
Ese mismo modelo ha servido a los tratadistas para proponer diver-
sas clasificaciones de las constituciones que, si bien han adquirido
un cardcter tradicional, no aportan caracteristicas reales y esencia-
les de la Constitucion pues solo se limitan al estudio de ésta como
norma juridica. A continuacién se describen brevemente algunas
de ellas:

a) Una clasificacién es la que distingue entre Constitucio-
nes material y formal. La primera es la que reconoce los
derechos fundamentales del hombre y establece la divi-
sion de poderes, es decir, traza las lineas maestras de un
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b)

ordenamiento juridico. La segunda es la que emana de
un drgano especial y supremo, ademads se encuentra plas-
mada en un documento escrito y esta protegida por un
procedimiento complejo y dificultoso para modificarla.
En relacién con la Constitucion material resulta exa-
gerado entender que “si un Estado no adopta este tipo de
Constitucidn, no es un Estado constitucional”* simple-
mente porque se exige demasiada exactitud a una norma
juridica suprema. En cuanto a la Constitucién formal
basta con mencionar a Inglaterra como ejemplo de un
Estado sin Constitucion escrita y no por ello deja de ser
un Estado constitucional.
Otra clasificacion es la que hace diferencias entre Cons-
tituciones flexible y rigida. La primera es la que puede ser
modificada por medio del mismo procedimiento que se
utiliza para reformar las leyes ordinarias. La segunda es
la que requiere de un procedimiento mas riguroso que el
correspondiente a las leyes ordinarias.

Karl Loewenstein

Justamente, una postura cientifica que amplia el epigrafe anterior

permite plantear “nuevos criterios mas orientados a la sustanciay a

la esencia de la Constitucion”# En efecto, Karl Loewenstein (1891-

1973) propuso una interesante clasificacion de las Constituciones al

comparar la norma con la realidad, esto es, el texto constitucional

con su aplicacion practica, lo que le permitié extender su visién

para presentar novedosos criterios, siendo éstos:

I. Constituciones originarias y derivadas
“Bajo una constitucion originaria se entiende un documento

de gobierno que contiene un principio funcional nuevo, verdadera-

46.

47

Miguel Covian Andrade, Teoria constitucional, op. cit., pag. 24.
Karl Loewenstein, Teoria de la..., op. cit., pag. 209.
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mente creador, y por tanto original, para el proceso del poder poli-
tico y para la formacion de la voluntad estatal”+

Sobre este tipo de Constitucion puede decirse que introduce
novedades o innovaciones para la organizacion politica de una so-
ciedad, por ejemplo, las formas de gobierno.

“La expresion constitucion derivada designa un tipo de cons-
titucion que sigue fundamentalmente los modelos constituciona-
les nacionales o extranjeros, llevando a cabo tan sélo una adapta-
cion a las necesidades nacionales”.#

Esta clase de Constitucion constituye frecuentemente una
réplica de la constitucidn originaria o simplemente toma a ésta
como modelo a seguir; por ejemplo, la Constitucion Mexicana de
1824 tuvo influencia de la Constitucion de Estados Unidos en lo
referente a la forma de gobierno.

II. Constituciones ideoldgico-programaticas y utilitarias

“Cabria establecer una distincidn entre constituciones car-
gadas ideoldgicamente o con un programa ideoldgico y, por otra
parte, constituciones ideoldgicamente neutrales o puramente
utilitarias”s®

Las primeras expresan la influencia que ejercen los fines per-
seguidos por el constitucionalismo moderno desde sus origenes.
De esta manera, “todas las constituciones del final del siglo XVIII
y principios del XIX estdn necesariamente teflidas de ideologia
liberal” es decir, limitan el poder en manos de un solo gobernante
y reconocen derechos fundamentales a los gobernados.

Las segundas dan a conocer los fines anteriormente sefiala-
dos a otros paises para que, en caso de aceptacidn y reconocimiento
por parte de éstos, sean adoptados y adecuados en su respectivo ré-
gimen gubernamental. Dicho de otro modo: “Estas constituciones
ideologicamente neutrales se proponen, sin ningun tipo de prefe-
rencia ideologica, ofrecer un cuadro funcional dentro del cual las

# Jdem.
4 Idem.
5> Ibidem, pag. 21.
st Idem.
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fuerzas sociales y politicas de la comunidad deberdn enfrentarse en

libre concurrencia; esto, naturalmente, en el supuesto de que utili-

cen las instituciones existentes y se sometan al mecanismo prescri-
to para el proceso del poder”>

52.

53

III. Constituciones normativa, nominal y semantica
a) El criterio para analizar la Constitucién normativa parte

del supuesto de que una Constitucion escrita funciona
solamente cuando es congruente con la realidad social
y politica, por lo que la actuacidn de gobernantes y go-
bernados se debe adecuar a las normas constitucionales.
“Para que una constitucion sea viva, debe ser, por lo tan-
to, efectivamente vivida por destinatarios y detentadores
del poder, necesitando un ambiente nacional favorable
para su realizacion”.s

Si se traslada lo que sustenta Loewenstein al caso de la
Constitucion Mexicana de 1917, todo parece indicar que
se ajusta sin ningtin inconveniente al mundo deontolo-
gico en virtud de que las normas contenidas en su texto
establecen como deben ser las instituciones, sin embargo,
hoy en dia son anacroénicas y obsoletas por lo que han que-
dado en desuso o simplemente como buenos deseos del
Constituyente, por lo tanto, requieren su inmediata actua-
lizacién y, por ende, su mejoramiento para colocarse en el
nivel de exigencia que la sociedad mexicana necesita.

b) El andlisis respecto a la Constitucién nominal permite

concluir que una Constitucién escrita no puede consi-
derarse letra muerta por el hecho de no haber sido con-
gruente con la realidad social y politica; en este caso, lo
mads recomendable es dejar al tiempo que las normas
constitucionales se adapten a esa realidad. “La esperan-
za, sin embargo, persiste, dada la buena voluntad de los
detentadoresy los destinatarios del poder, de que tarde o

Ibidem, pag. 212.
Ibidem, pag. 217.
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temprano la realidad del proceso del poder corresponde-
rd al modelo establecido en la constitucion”>+

De acuerdo con los argumentos de Loewenstein, en la
Constitucion Mexicana de 1917 se pueden hallar anhelos
y aspiraciones plasmados por sus creadores y que tienen
ese caracter porque todavia no se han materializado en la
realidad; en ultima instancia no hay que olvidar que la Ley
Suprema es una obra humana que, ciertamente, no es per-
fecta pero si perfectible, por ello, tras las lecciones del pa-
sado los gobernantes y gobernados que viven los tiempos
actuales estan obligados a lograr su efectiva observancia.

¢) Enrelacion con la Constitucién semdntica, cabe mencio-

nar que con anterioridad se ha analizado uno de los fines
de la Constitucion escrita que es limitar la concentracion
en manos de un solo gobernante, sin embargo, la reali-
dad politica y social permite que la Constitucién se con-
vierta en un medio que justifique el ejercicio del poder
para beneficiar los intereses de grupo y no los del pueblo.
“En lugar de servir a la limitacion del poder, la constitu-
cion es aqui el instrumento para estabilizar y eternizar la
intervencion de los dominadores facticos de la localiza-
cién del poder politico”5

Esta perspectiva de Loewenstein aplicada a la Consti-
tucién Mexicana de 1917 permite deducir que el cardcter
ontologico de la realidad mexicana esta basado justa-
mente en lo que en el mundo de la politica denominan
partidocracia, una novedosa forma de gobierno que im-
pide mirar hacia los grandes problemas nacionales.

Giovanni Sartori
Por afiadidura a esta altima clasificacion de las Constituciones, si-
guiendo los criterios de Loewenstein, Giovanni Sartori aplicay pre-

cisa el concepto de Constitucion, “distinguiendo entre a) constitu-

s+ Ibidem, pag. 218.
5> Ibidem, pag. 219.
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cién garantista (constitucidn en sentido estricto), b) constitucion
nominal, ¢) pseudoconstitucién (o ‘constitucion-fachada’)”.s

La Constitucion garantista es la que asegura a los goberna-
dos la proteccidn de sus derechos frente al abuso de poder ejercido
por los gobernantes. La Constitucién nominal es la que organiza a
los gobernados pero no establece a los gobernantes limites para el
ejercicio del poder. La Constitucion-fachada es la que engafia a los
gobernados porque sus derechos fundamentales no son observa-
dos por los gobernantes.

Independientemente de lo expuesto con anterioridad, Sar-
tori también muestra interés en el problema de la relacion que
existe entre una Constitucion escrita (formal) y una Constitucion
viva (material) cuando sostiene: “Si una Constitucién estd escrita,
es casi inevitable que, con el paso del tiempo, el documento formal y la
Constitucidn viva se alejen como toda relacion entre un pasado y
un presente. Sin embargo, mientras que el espiritu y el telos del do-
cumento original se conserven en las nuevas circunstancias, el des-
fase compromete unicamente el mito de una Constitucion fija”.5”

Con esto el autor quiere decir que si bien debe restarse im-
portancia al envejecimiento de una Constitucidn, lo cierto es que
no haber puesto en vigor todas las disposiciones constitucionales
por causas imputables a los detentadores del poder genera un grave
problema: la aplicacién incompleta de los valores reconocidos por
la Constitucidny, como consecuencia de ello, el incumplimiento de
los fines que la misma establece.

Jorge Carpizo

De acuerdo con el contenido de su libro denominado Estudios
constitucionales, este autor propone un criterio de clasificacion de
las Constituciones; para ello se basa, por un lado, en la 6ptica tra-
dicional para tratar de resaltar las caracteristicas mas relevantes de
la Constitucidn escrita o codificada; y por otro, siguiendo también
a Loewenstein, en la dptica ontoldgica para conocer realmente la

5> Giovanni Sartori, Elementos de teoria politica, Espafia, Alianza Editorial, 1999, pag. 22.
5 Ibidem, pag. 24.
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Constitucidn de un pais, es decir, para profundizar en el ser consti-
tucional. Ahora bien, de conformidad con las ideas expuestas por
Carpizo en dicha obra, “podemos clasificar las constituciones en: a)
democréticas; b) cuasi-democraticas; ¢) de democracia popular, y
d) no democraticas”>®

La Constitucién democrdtica es la que realmente asegura al
individuo sus derechos fundamentales, garantiza un minimo digno
de seguridad econdmica y evita la concentraciéon del poder en una
sola persona o grupo. La Constitucién cuasi-democrdtica es la que
asegura al individuo determinados derechos fundamentales, garan-
tiza un digno minimo economico y aun cuando existe separacion de
poderes, no hay equilibrio entre ellos porque al menos uno tiene mas
fuerza que los demds, en consecuencia, los postulados contempla-
dos en este tipo de Constitucidn casi no se cumplen en la realidad. La
Constitucion de democracia popular no pone énfasis en asegurar al
individuo sus derechos fundamentales, sino mas bien en garantizar
el minimo econdémico digno y, en virtud de que no existe la plurali-
dad de ideas, corresponde a un solo partido politico ejercer el poder.
La Constitucién no democrdtica ni asegura los derechos fundamen-
tales del individuo, ni los minimos econémicos y el destino politico
del pais queda a merced de quien detenta el poder.

Como se desprende del criterio clasificador de Carpizo, los fi-
nes que debe perseguir una Constitucion son basicamente garantizar
al hombre una vida con libertades y con un nivel econdmico digno,
asi como limitar al gobierno en el ejercicio del poder y subordinarlo al
imperio de la ley para que cumpla realmente con sus atribuciones.

ELEMENTOS AXIO-TELEOLOGICOS DE LA CONSTITUCION
No es la intencién de esta investigacion intervenir en las polémi-
cas discusiones producidas por el interminable problema de las

relaciones entre el derecho natural y el derecho positivo; basta
con aceptar que existen diversas “posibilidades doctrinales” como

5% Jorge Carpizo, Estudios constitucionales, México, Porrta, 2003, pag. 429.
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lo sefiala Luis Recasens Siches parafraseando a Eduardo Garcia
Maynez y adherirse a la primera de las teorias que a continuacién
se citan para abordar el tema: “a) La teoria de los dos 6rdenes,
que afirma la coexistencia de ambos; b) el monismo juridico po-
sitivista, que niega la validez del natural, y c) el monismo del ius
naturae, para cuyos secuaces no existe mas derecho que el intrin-
secamente valido”.»

No obstante, es de reconocerse que si es una de las intencio-
nes de la presente investigacion precisar que la Ley Fundamental es
un orden juridico vigente, cuyas normas, ciertamente no observa-
das en su totalidad, transforman inspiraciones axiologicas en reali-
zaciones teleolodgicas. En palabras de Recasens Siches: “El propdsi-
to de convertir valores en realidades, de llevar a la practica algunas
exigencias de los valores, es una dimension esencial de todo Dere-
cho. Independientemente del éxito o del fracaso, esa intencién es
inherente a toda norma juridica”.®

Por tal motivo, la Norma Bdsica merece un estudio filoso-
fico acerca de sus valores y sus fines a partir de las siguientes re-
flexiones. Por principio de cuentas, al examinar el pensamiento de
Risieri Frondizi se advierte que para los individuos y las comuni-
dades existen valores superiores e inferiores, para quienes mas que
sugerir un orden jerarquico de valores previamente reconocidos y
generalmente aceptados por ellos mismos para medir lo buenoy lo
malo de una situacion concreta, es mas importante proponer una
serie de criterios dindmicos y cambiantes para determinar la altu-
ra de un valor atendiendo a tres factores: las vivencias del sujeto,
las cualidades del objeto y las circunstancias de una situacion, por
consiguiente, en el proceso historico del hombre, solo o en grupo,
tiende ir de menos a mas en el sentido de que su capacidad de ra-
ciocinio le permite distinguir entre el bien y el mal, correspondien-
do a los valores superiores orientar su actuacion en cada situaciéon
concreta, de tal suerte que este autor escribe: “El sentido creador

5 Luis Recasens Siches, Panorama del pensamiento juridico en el siglo XX, México, Porrua,
1963, pag. 366.
- Luis Recasens Siches, Introduccion al estudio del Derecho, México, Porrua, 1996, pag. 279.
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y ascendente de la vida se basa, fundamentalmente, en la afir-
macion del valor positivo frente al negativo y del valor superior
frente al inferior”.®

En otro orden de ideas, para la Filosofia del Derecho el con-
cepto de valores superiores adquiere una relevancia notoria pues
permite adoptar una posicidn intermedia entre las reiteradas con-
troversias por el conflicto infinito generado a causa de los conteni-
dos del iusnaturalismo y del iuspositivismo.

Sobre el particular, si el Derecho natural ha sido concebido
como el intrinsecamente valido, o sea, nace en la naturaleza hu-
mana y vale por si mismo; y si el Derecho positivo ha sido defini-
do como el formalmente valido, esto es, emana de la voluntad del
legislador y vale porque es sancionado por el Estado, entonces, se
advierte que el Derecho natural tiende a ajustarse a la realidad que
regula el Derecho positivo, por lo tanto, ambos son dindmicos y
tienden a evolucionar.

En relacion con los valores superiores en el Derecho positivo
mexicano, Miguel de la Madrid formula un enfoque ético-juridico
en los siguientes términos: “Los valores morales que una sociedad
considera indispensables para ordenar, asegurar y encauzar su con-
vivencia se convierten en normas juridicas, que se hacen obligato-
rias con la sancion del Estado, esto es, del poder politico juridica-
mente organizado”.®

En cuanto a este mismo objeto de estudio, Milagros Otero
Parga también hace una aproximacién para entender su acepciéon
juridica en el Derecho positivo espaiiol y al efecto, expone que los
valores constitucionales: “son, en definitiva, los cimientos sobre los
que la sociedad quiere que se establezcan y acomoden las leyes”.®3

Con el escenario planteado en la presente investigacion, se
concibe a los valores superiores como las inspiraciones de un orden

o Risieri Frondizi, ;Qué son los valores? Introduccién a la axiologia, México, FCE, 2005,
pag. 21.

© Miguel de la Madrid Hurtado, Los valores en la Constitucién Mexicana, en Sergio Garcia
Ramirez (coordinador), Los valores en el Derecho Mexicano. Una aproximacién, México,
FCE, 1997, pag. 262.

% Milagros Otero Parga, Valores constitucionales. Introduccion a la Filosofia del Derecho:
axiologia juridica, México, UAEM, 2001, pag. 14.
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juridico superior, como lo es la Ley Suprema, y que influyen en el
contenido de las normas de menor jerarquia. Asimismo, los fines
son aspiraciones que pretenden, primero, reconocer los valores y,
segundo, realizarlos de manera eficaz.

También es conveniente hacer referencia a la perspectiva his-
torica porque permite comprender el origen y el modo en que una
nacion o un pueblo se da a si mismo una Constitucion Politica, laque
vista como resultado de un proceso histdrico recoge y retine todo un
elenco de aspiraciones inspiradas en valores, cuya expresion material
a través del quehacer cotidiano de detentadores y destinatarios del
poder, posibilita su conversion en fines. Desde luego que la principal
expresion material de esos valores es su positivizacion en un orden
juridico superior; y ésta es otra razon por la que adquieren un carac-
ter sublime y elevado, pero una vez constitucionalizados los valores
superiores tanto la sociedad como el gobierno estan obligados a pre-
servarlos, practicarlos y promoverlos porque en buena medida rigen
y regulan la realidad de un Estado constitucional.

De esa manera, segtn la realidad que vive cada nacion o
pueblo, sus respectivos valores superiores no son iguales porque
estan determinados por aspectos de diversa indole como el social
y el politico entre otros, por lo tanto, sumamente trascendente re-
sulta que el ordenamiento juridico de esa nacién o pueblo, antes
de realizar sus normas, tenga plenamente identificados los valores
superiores que la sociedad requiere y reclama de su gobierno. Lo
anterior significa que para elaborar una norma juridica, incluyendo
la Constitucion de un Estado, se hace indispensable el reconoci-
miento y establecimiento previo de valores superiores. En su obra,
la doctora Otero Parga expone: “En realidad el fendmeno juridico
puede entenderse grosso modo a través de tres elementos: el ele-
mento normativo, integrado por las normas; el elemento factico
que constituyen los hechos y, el elemento valorativo que se refiere
a los valores. Posiblemente el primero, el normativo, es el que tiene
mayor preponderancia, pero desconocer los otros dos implica un
gran empobrecimiento del fendmeno en si”.%

- Jbidem, pag. 16.
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Es evidente que este planteamiento corresponde al esquema
de la Teoria Tridimensional del Derecho formulada por el brasilefio
Miguel Reale, cuyos elementos son precisamente el hecho, el valor
y la norma para evitar que el estudio de un fenémeno juridico sea
simplista. Por eso, cuando un valor no se convierte en realidad, por
lo menos se vuelve una exigencia para ser cumplida por el Derecho
siempre y cuando éste considere la realidad de una sociedad, aspire
a la realizacion de fines y elabore normas congruentes entre la rea-
lidad y los fines.

Lo anterior se refleja justamente en la Constitucién de un
Estado; ademas esta perspectiva estd plagada o colmada de valores
y fines. Esto es asi, por un lado, cuando una sociedad se organiza
politicamente, la realidad expresa el mundo ontolégico o mundo
del ser; pero por otro, cuando la sociedad se somete juridicamen-
te a la norma, ésta proyecta el mundo deontoldgico o mundo del
deber ser. Aunado a lo anterior, la Constitucion Politica posibilita
la realizacién de determinados valores como los que promueve el
derecho natural, mismos que la Norma Fundamental regula como
fines que las diversas instituciones han de alcanzar y cumplir, pero
de ello se encarga el derecho positivo. Recasens Siches estima que:
“Asi como el Derecho positivo aspira siempre a convertirse en De-
recho justo, el natural tiene el sentido de transformarse en Derecho
positivo. Entre el ideal juridico y el factum de la positividad apare-
ce la organizacién social encargada de realizar, a través de normas
dotadas de vigencia, los valores que constituyen el paradigma de
cada orden”%

Bajo esta optica, el Estado Constitucional Democratico de
Derecho, como forma de organizacion politica y juridica de una
sociedad, sin lugar a dudas, considera a los valores para su debida
positivizacion; esto permite mantener el equilibrio entre valores y
normas para evitar crispaciones entre gobernantes y gobernados.
Un ejemplo de expresion contemporanea del Derecho natural son
los derechos fundamentales del hombre cuya concepcién racional
los convierte en valores superiores y el papel que desempena el telos

- Luis Recasens Siches, Panorama del..., op. cit., pag. 368.
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de la Constitucion es precisamente garantizar su reconocimiento.
A este respecto Recasens Siches ha dicho: “Recordemos que el Esta-
do constitucional moderno se halla en el ideario de la democracia
liberal, que a su vez es una expresién de la creencia en principios
iusnaturalistas o de axiologia juridica”.*®

Sélo resta mencionar que los valores superiores de un ordena-
miento juridico constitucional encuentran su manifestacion culmi-
nante en los derechos del hombre reconocidos como fundamenta-
les, entre los que se encuentran: la libertad, la justicia y la igualdad.
Sobre este aspecto, Jacinto Faya Viesca, al cuestionarse ;cuales son
los valores superiores de la Constitucion Mexicana?, responde que:

Los valores superiores de nuestra Constitucién que deben servir
de base a todo el Derecho publico y privado de nuestro pais son
los que se identifican con lo moralmente recto y con las virtudes
mds apreciadas por todos los hombres: la justicia, la libertad, la
seguridad juridica, la democracia como forma de gobierno y estilo
de vida, el pluralismo politico y todo aquello que proteja en el ser
humano su vida, su honor, y su dimension espiritual y social.®?

No obstante, la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos como norma superior del ordenamiento juridico es
omisa sobre la jerarquia axioldgica de los bienes objeto de su tutela.
Reconoce un conjunto de derechos pero no sefiala que algiin dere-
cho sea superior a otro ni cudl debe prevalecer cuando dos de ellos
entran en conflicto. En un Estado Constitucional Democratico el
valor axiologico de un derecho lo atribuye el pueblo, pero el valor
de los distintos derechos consagrados difiere no sélo en la Ley Su-
prema, sino también en los cuerpos legales secundarios. La cohe-
rencia entre las distintas normas del sistema juridico es fundamen-
tal porque de ello depende la seguridad juridica de los gobernados
y la funcionalidad de la actividad jurisdiccional, pero para que un
sistema juridico-politico sea coherente no basta la labor interpre-
tativa del Supremo Tribunal que presupone equilibrar el choque de

- Luis Recasens Siches, Tratado general de Filosofia del Derecho, México, Porrua, 1975,
pag. 375.
7 Jacinto Faya Viesca, Teoria constitucional, México, Porrua, 2002, pag. 69.
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derechos, los que por decisidon del pueblo son superiores, sino es
preciso que la actividad legislativa de los representantes populares
sea coherente con las expectativas de sus representados; las leyes
que elaboran deben ser expresion juridica de una serie muy rica de
valores y circunstancias cientificas, histdricas y sociales.

CARACTERISTICAS POLITICO-JURIDICAS
DE LA CONSTITUCION

Una vez que ha sido estudiada la historia de la Constitucion, asi
como entendido, comprendido y aprehendido el concepto de Cons-
titucion y su respectivo contenido, no hay duda de que, en efecto,
conjuga realidad y norma. Pero la Teoria de la Constitucion exige
todavia reflexionar acerca de dos elementos tedrico-conceptuales
que van a conformar el hilo conductor de la presente investigacion:
el poder constituyente y la defensa de la Constitucion.

Poder Constituyente

En este apartado se va a estudiar el origen de una Constitucion, es
decir, se van a explicar las circunstancias en las que surge la Cons-
titucion de un Estado y para ello es necesario precisar el concepto
Poder Constituyente.

El principal exponente de la Teoria del Poder Constituyente
es Emmanuel Joseph Sieyeés (1748-1836), quien en su famoso folleto
;Qué es el Tercer Estado?,®® describe los problemas politicos y so-
ciales que imperaban en la época de la Revolucidon Francesa. Para
entender su teoria, este autor seiiala tres etapas en la formacion de
un Estado: “Rogaremos al lector que considere, en la formacién
de las sociedades politicas, tres épocas, cuya distincién prepararad
para las aclaraciones necesarias”.*

% Los tres ordenes que integraban la estructura de los Estados Generales de Francia eran
el clero, la nobleza (con privilegios) y la burguesia (sin privilegios) que representaba al
Tercer Estado o Estado Llano.

%-  Emmanuel Joseph Sieyés, ;Qué es el Tercer Estado?, México, UNAM, 1989, pag. 106.
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Asi, en la primera etapa hay voluntades individuales que
quieren asociarse, formando una nacion y dando origen al poder.
En la segunda etapa, la voluntad comuin permite a los asociados
tomar decisiones para satisfacer sus necesidades. Finalmente, en la
tercera etapa, los asociados, dado que son demasiados y estan dis-
persos en un territorio extenso, tienen impedimento para ejercer la
voluntad comun, por lo tanto, surge el gobierno que es ejercido por
representantes de la nacidn.

Como puede apreciarse, para Sieyés la nacién es una asocia-
cién representada por un gobierno; asimismo, se advierte que la
nacidn tiene un poder el cual recae en cada uno de los asociados y
no vale aisladamente sino sélo en su conjunto. Precisamente con
base en ese poder es que la nacion adopta la forma de ser que quiere
cuando sus representantes deciden darle una Constituciéon. Nace,
pues, el Poder Constituyente y el propio Sieyés dijo:

El gobierno no ejerce un poder real mas que en tanto es constitu-
cional; solo es legal cuando es fiel a las leyes que le han sido im-
puestas. La voluntad nacional, por el contrario, no tiene necesidad
mas que de su realidad para ser siempre legal, porque es el origen
de toda legalidad.

No solamente la nacién no estd sometida a una Constitucidn,
sino que no puede estarlo, no debe estarlo, lo que equivale a decir
que no lo esta.”™

Entendida la concepcién de Sieyes, se colige que el Poder
Constituyente es la voluntad politica, soberana y originaria que
crea la Constitucion de un Estado.” Por un lado, es soberana por-
que el pueblo es tinica y exclusivamente el centro del poder y, por
otro, es originaria porque la expresion primaria de soberania tiene
por objeto crear una Constitucion.”

7 Ibidem, pag. 110.

7 El Poder Constituyente es personificado en el pueblo, segun el principio de soberania po-
pular de Rousseau, o en la nacion, segun el principio de soberania nacional de Sieyes.

7 Los autores distinguen entre poder constituyente originario y derivado. El primero
es el que crea la Constitucion de un Estado y el segundo es el que realiza las reformas
constitucionales.
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Poder Constituyente originario

Como se expuso anteriormente, desde el punto de vista politico,
el pueblo tiene legitimidad para crear la Constitucion, pero desde
el punto vista juridico, o sea, promulgada la Constitucién y des-
aparecido el Poder Constituyente aparece el poder estatal, cuyo
ejercicio, sustentado en la teoria de la separacion de poderes de
Montesquieu, estd sujeto al principio de legalidad, esto es, tanto
la competencia como la funcién que realiza cada Poder Constitui-
do (ejecutivo, legislativo y judicial) estdn debidamente limitados y
controlados por las disposiciones constitucionales.

Esto es asi, la soberania reside en el pueblo que elige repre-
sentantes para cumplir dos finalidades: ejercer en una asamblea el
poder soberano denominado Poder Constituyente y cumplir con la
Unica funcion que consiste en darle a un Estado su Constitucion, y
en la elaboracion de ésta, crea los Poderes Constituidos que regu-
larmente son tres y a los que asigna determinadas atribuciones.”

Ahora bien, después de que el Poder Constituyente ha crea-
do la Constitucion de un Estado, ésta, a su vez, genera los poderes

7 Cfr. Jorge Carpizo, Estudios constitucionales, op. cit., pag. 295; quien considera que al
Poder Constituyente hay que contemplarlo como funcién y como érgano. Su funcién es-
triba en crear la constitucion y como 6rgano es quien puede y tiene la facultad para crear
esa constitucion. El Poder Constituyente es la voluntad politica capaz de adoptar la deci-
sion de conjunto sobre la propia existencia politica. Es quien decide como se va a estruc-
turar esa comunidad. Poder Constituyente es sinonimo de soberania y de pueblo. En una
teoria democratica, el Poder Constituyente solo puede ser el pueblo. El pueblo es quien
decide sobre la forma de organizacion juridica y quien se da su propia Constitucion. El
Poder Constituyente, al actuar, se encuentra en estado de naturaleza, en cuanto no tiene
ninguna limitacion juridica. Puede decidir con la mas completa libertad, aunque bien
puede encontrarse con limitaciones extra o meta-juridicas, como son factores histéricos,
socioldgicos, politicos y de finalidad. Hay que diferenciar entre Poder Constituyente,
congreso constituyente y asamblea proyectista. El Poder Constituyente es y solo puede
ser el pueblo. El congreso constituyente es una asamblea electa por el pueblo para que
redacte y promulgue una Constitucion. En cambio, una asamblea proyectista tiene como
mision redactar un proyecto de Constitucion para que sea puesto a la consideracion del
pueblo y éste decida si lo aprueba o no. Este es el procedimiento constitucional mas
acorde con la teoria del Poder Constituyente y es el método que han seguido paises como
Suizay Francia. El Poder Constituyente es el pueblo, en cambio los poderes constituidos
son los creados por el pueblo en su constitucion y generalmente son tres: ejecutivo, le-
gislativo y judicial. El constitucionalismo requiere una clara divisién y separacion entre
el Poder Constituyente y los poderes constituidos.
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constituidos o poderes del Estado que son drganos autdnomos que
ejercen funciones dentro de una delimitada esfera de competencia,
es decir, los poderes constituidos derivan del Poder Constituyentey
la realizacion de cualquier acto de los primeros esta sujeta a lo dis-
puesto por las normas constitucionales, por lo tanto, dichos actos
son de naturaleza juridica.

En tal virtud, los poderes constituidos al cumplir con las fun-
ciones que la Constitucion establece que deben realizar (Ejecutiva,
Legislativa y Judicial), ejecutan lo creado por el Poder Constitu-
yente, o sea, los poderes constituidos son los encargados de aplicar
la Constitucion a través de los denominados actos de autoridad.
Néstor Pedro Sagiiés sefala al respecto:

El aplicador de la norma constitucional puede serlo cualquiera. Nor-
malmente se piensa como aplicador nato al juez, que interpreta, y en
su caso determina o complementa, y hasta elabora (de haber laguna) a
la regla de la constitucion, a mas de efectivizarla en el proceso bajo su
examen. Pero aparte de los magistrados judiciales hay multiples ope-
radores: el congreso cuando sanciona leyes o realiza el impeachment o
juicio politico, el poder ejecutivo al realizar sus tareas constituciona-
les, y atn los particulares, cuando ejercitan sus derechos constitucio-
nales o cumplen con los deberes que les impone la constitucion.”

Por otra parte, si los actos de los poderes constituidos no ob-
servan lo dispuesto por las normas constitucionales o son contrarios
a su contenido, entonces esos actos son anulados a través de deter-
minados mecanismos de defensa de la Constitucion que la misma
establece para mantener o preservar su estatus de superley.

Lo anterior implica reconocer que la Constitucion es una Ley
Suprema, es decir, una norma jerdrquicamente superior que da ori-
gen a un orden juridico positivo subordinado a ella; esto significa
que por encima de la Constitucién no puede haber ni leyes ni actos
que la contradigan. En esas condiciones se desprende la expresion
constitucionalidad, que puede ser entendida como la congruencia
que existe entre los actos de autoridad con la Constitucion porque
es ésta la que organiza, estructura y distribuye el poder estatal.

7 Néstor Pedro Sagiiés, Teoria de la Constitucién, Argentina, Astrea, 2004, pag. 204.
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Una buena aplicacidn de las normas constitucionales puede
llevarse a cabo cambiando o modificando el significado gramatical
de la Ley Suprema a través de la interpretacién constitucional para
mantener vivo su espiritu o, mejor dicho, encontrar la ratio legis.
Sin embargo, hay que correr un riesgo porque muchas de las veces
los criterios de quienes tienen la facultad para interpretar la Cons-
titucion suelen ser arbitrarios y causan perjuicio a la colectividad
por conceder beneficios a los menos pero poderosos.

Adentrados en el tema, se entiende por interpretacion de
la Constitucidn a la actividad técnica que contribuye a la correcta
aplicacion de las normas constitucionales y que tiene por objeto
aclarar lo que éstas dicen atribuyéndoles un significado. Los sujetos
que interpretan, es decir, los intérpretes pueden ser diferentes y
como sostiene Néstor Pedro Sagiiés:

En funcion de ellos se generan diversas clases o especies de interpre-
tacion. a) AUTENTICA. Es la realizada por el autor de la constitu-
cién, o por quien tenga el poder de hacerla. b) DEFINITORIA. Es la
que adopta el intérprete final de la constitucion. c) DOCTRINAL. Es
la hermenéutica de tipo cientifico, tedricamente imparcial. d) OPE-
RATIVA. Es la practicada por los ejecutores de la constitucidn, para
efectivizarla en supuestos reales.”

México es un pais plural desde diversas aristas. Cultural, so-
cial, economica e ideologicamente todos los mexicanos constitu-
yen un rico mosaico cuya diversidad los integra y dota de identidad.
Paradojicamente, la mexicanidad radica mas en las diferencias que
en las coincidencias, esto es, el pueblo de México es diverso pero
con un destino comun. Esta peculiar tendencia a lo distinto tam-
bién se expresa en el ambito politico y para muestra un botoén: la
historia de México se ha construido sobre los cimientos de las con-
frontaciones entre insurgentes y espariioles, liberales y conservado-
res, revolucionarios y porfiristas. Sin embargo, ese aparente caos
ideologico engendr6 una Norma Fundamental cuyo contenido so-
cial fue innovadory ha sido un modelo a seguir.

7 Ibidem, pags. 148 y 149.
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La Constitucion de 1917 es la manifestacién mas acabada de
la pluralidad mexicana. En sus articulos se condensan practica-
mente todas las ideologias que han encontrado eco en el devenir
histdrico de la patria; sin lugar a dudas unas prevalecen notoria-
mente sobre otras. No obstante, al final del dia ahi estdn todas co-
existiendo arménicamente. Ese es practicamente un valor supremo
de la Constitucion: su capacidad sintetizadora de las ideas, inspira-
ciones y aspiraciones diversas del pueblo de México. Asi, las dispo-
siciones que le dan alma se entrelazan unas con otras para moldear
los principios fundamentales que conducen el destino de México,
por lo tanto, una norma constitucional no se puede entender ex-
clusivamente en su texto, sino que se hace indispensable acudir al
contexto de todo el ordenamiento supremo y, en ese sentido, la in-
terpretacion de la Constitucion, mas que un ejercicio selectivo, es
una actitud integradora que le corresponde demostrar a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, supremo intérprete de la Ley Funda-
mental, en cada una de sus decisiones para beneficio de todos los
mexicanos o, como dice Jorge Carpizo: “La finalidad ultima de la
interpretacion constitucional debe ser proteger y defender lo mas
valioso que existe para cualquier hombre: su libertad y dignidad”.”®

Dicho lo anterior, se corrobora el objeto de la interpretacién
consistente en aclarar lo que las normas constitucionales dicen
asignandoles un significado; aunque también es importante referir
los métodos interpretativos porque establecen reglas para elaborar
criterios sobre lo dispuesto por las normas constitucionales, desta-
cando principalmente: a) Método Gramatical que atiende al senti-
do literal de las palabras utilizadas en las normas constitucionales,
aunque hay quienes sostienen que estas normas no pueden inter-
pretarse conforme a la letra debiéndose recurrir a otros métodos.
b) Método Sistematico que relaciona una norma con las restantes
de la Constitucidn, para apreciar aquélla como parte de un todo. c)
Método Teleoldgico que obedece al fin perseguido por las normas
constitucionales y basicamente se orienta al reconocimiento de los
derechos fundamentales del hombre y a los limites del ejercicio del

7 Jorge Carpizo, Estudios constitucionales, op. cit., pag. 61.
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poder estatal. d) Método Historico que considera el significado que
tenian las normas constitucionales en el momento de su creacion.

Poder Constituyente derivado

Al plantear este tema no es necesario hacer distinciones entre los
conceptos revisién y reforma, basta con aclarar que para efectos de
esta investigacion significan lo mismo, es decir, cambio o modifi-
cacion. Ello ocurre justamente porque la realidad cultural, social,
econdmica y politica es dindmica, lo cual motiva a que el orden
normativo encabezado por la Constitucion tenga la necesidad de
adaptarse y adecuarse a nuevas circunstancias.

De hecho, Felipe Tena Ramirez se refirid al poder revisor de
la Constitucién como un 6rgano “capaz de alterar la Constitucion
mediante adiciones y reformas a la misma”,” al que denomin6 Po-
der Constituyente Permanente porque tiene una funcion consti-
tuyente que sobrevive a pesar de haberse extinguido el autor de la
Constitucidn.

Para Mario de la Cueva, el poder reformador de la Constitu-
cién es un atributo mas de la soberania, lo considera como el que
sigue en orden al Poder Constituyente y lo define como: “un poder
inherente al pueblo o nacion, un poder supraestatal, de naturaleza
politico-juridica, hacedor de reformas a la Constitucion creada por
el Poder Constituyente””®

Es conveniente recordar que la distincion entre Constitu-
cién y ley constitucional, propuesta por Carl Schmitt, es de gran
trascendencia para la Teoria de la Reforma de la Constitucién. En
ese sentido, hay normas constitucionales que por su importancia
no pueden cambiarse o modificarse al arbitrio de los detentadores
del poder en turno porque resultaria una alteracion sustancial a los
principios esenciales de un Estado, o sea, a sus decisiones politicas
fundamentales, “debiéndose agregar que no solo este calificativo
los caracteriza, pues las ‘decisiones fundamentales’ pueden ser, y de

7 Felipe Tena Ramirez, Derecho Constitucional Mexicano, México, Porrda, 2004, pag. 45.
78 Mario de la Cueva, Teoria de la Constitucién, México, Porrta, 1982, pag. 143.
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hecho son, de indole social y econdmica”” Conforme a las ideas de
Nestor Pedro Sagiiés: “Ocasionalmente existen en la constitucion
clausulas que el poder constituyente derivado no puede cambiar
validamente. Son las normas pétreas, llamadas clausulas de irre-
formabilidad o de irrevision”.®

Sin embargo, el propio Néstor Pedro Sagiiés reconoce que
en la actualidad el bloqueo perpetuo de una Constitucidn no tiene
defensores y obviamente le asiste la razén debido a las inevitables
consecuencias que resultan cuando la realidad supera a la norma,
aunado al hecho de que la generacién que creé la Constitucion en
el pasado no puede imponer su voluntad a las generaciones futuras
en virtud de que éstas tendran el derecho de ajustar la Constitucion
segun sus necesidades.

Por otra parte, el procedimiento para cambiar o modificar la
Constitucién esta encomendado a un poder revisor o reformador
que estara obligado a seguir los lineamientos que aquélla le sefala
especificamente para su actualizacién, lo que significa que dicho
poder es uno de los derivados de la Constitucién y, por consiguien-
te, es un poder constituido que ejerce facultades limitadas para no
cambiarla totalmente, sujetas a normas juridicas, pero con alcan-
ces politicos sin importar que puedan llegar a alterar las decisiones
fundamentales; y para corroborar lo anterior basta con mencionar
la reforma constitucional de 1991 que modificé el principio de la
separacion entre la Iglesia y el Estado. Citando al doctor Carpizo:

Las decisiones fundamentales, en principio, no pueden ser reforma-
das por el poder revisor, sino tinicamente por el pueblo.

Las decisiones fundamentales son la esencia, son los principios
rectores del orden juridico, son ideas que conforman y marcan todas
las demas normas de ese determinado orden juridico.

Esa idea necesita ser plasmada en norma, y por tanto se le da una
forma. Lo que no puede, en principio, cambiar el poder revisor es la
idea, pero la forma si.®

7 Ignacio Burgoa, Derecho Constitucional Mexicano, México, Porrua, 1989, pag. 381.
8o Néstor Pedro Sagiiés, Teoria de la..., op. cit., pag. 307.
8 Jorge Carpizo, La Constitucién Mexicana de 1917, México, Porrta, 1986, pag. 280.
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En México, hablar de un poder con facultades ilimitadas
para reformar la Constitucién es tanto como autorizarlo para la
creacion de una nueva Constitucion y si la pretension es adecuar
la Ley Suprema a la modernidad, en el mejor de los casos resulta
mas conveniente que la concurrencia de poderes constituidos revi-
se a fondo todas las disposiciones constitucionales y proponga una
reforma integral.

Defensa de la Constitucion

Ha quedado precisado con antelacion que la Constituciéon de un
Estado no es una norma juridica cualquiera, sino mas bien, aten-
diendo al concepto politico de Schmitt, es la forma de sery de de-
ber ser que la sociedad ha adoptado para expresar a perpetuidad
determinadas decisiones fundamentales como el reconocimiento
de los derechos mas esenciales del hombre y la distribucién del
poder estatal.

Asimismo, también quedé puntualizado que la Constitucion
de un Estado, en términos del concepto positivista de Kelsen, es la
ley de leyes que posee el nivel mas alto de la estructura jerarquica
de un determinado orden juridico normativo y a la que se subordi-
nan todas las leyes ordinarias, por lo tanto, sobre la Ley Suprema no
puede existir otra norma juridica y las que estan debajo de ella
no pueden contradecirla.

En ese orden, del decisionismo schmittiano y del normati-
vismo kelseniano® adquieren forma dos principios de Teoria Cons-
titucional que se erigen como cimientos para edificar cualquier

8 Las ideas manifestadas por Hans Kelsen y Carl Schmitt en el tema de la defensa de la
Constitucién, aun cuando son contrarias y contradictorias tienen plena vigencia. Inclu-
so, recientemente Lorenzo Cérdova publicé una obra en la cual reconstruye las premisas
fundamentales del polémico debate sostenido entre ambos autores. Cfr. Lorenzo Cor-
dova Vianello, Derecho y poder. Kelsen y Schmitt frente a frente, México, FCE-IIJ, 2009,
pags. 290 y 291; quien precisa: “Por un lado encontramos una concepcidn garantista, la
que sostiene Kelsen, que propone un mecanismo de control del poder politico al interior
de un sistema democratico; para ello se parte de una interpretacion de la democracia que
considera consustancial a ésta la busqueda permanente de un equilibrio entre los diversos
organos del Estado, para procurar evitar que un exceso de poder en manos de uno o en
otro lo ponga en grado de infringir las reglas de la convivencia y de lesionar los derechos
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Constitucién moderna: la rigidez y la supremacia constitucionales
respectivamente, mismos que permiten asegurary garantizar la pro-
teccion y defensa de la Ley Fundamental ante la elaboracion de leyes
que hace el Poder Legislativo y la aplicacion de ellas, a través de actos
de autoridad, por parte de los Poderes Ejecutivo y Judicial.

Lo anterior es asi, ciertamente la Constitucién es vulnerable y
sus disposiciones pueden ser quebrantadas a través de normas que la
contradigan o acciones u omisiones realizadas por los érganos encar-
gados de ejercer el poder estatal que no se ajustan a lo establecido en
ella, ya sea en perjuicio de los gobernados o bien, de las propias auto-
ridades. Pero, a efecto de salvaguardar el status de norma normarum,
la propia lex fundamentalis prevé medios o recursos de control que
tienen por objeto restablecer el orden constitucional transgredido.

En virtud de que esta investigacion se circunscribe al estudio
del control jurisdiccional de la Constitucién en México, se hace in-
dispensable mencionar el origen del sustento teorico que a lo largo
de la presente sentard las bases para explicar un fenémeno juridico
que pone en tela de juicio el sistema de justicia constitucional del
pais y que se refiere a la famosa discusion suscitada en 1931 entre
dos ilustres juristas, los ya citados Carl Schmitt quien escribid el
libro Der Hiiter der Verfassung y Hans Kelsen quien replicé dicha
obra con el libro Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?

La creacion del primer Tribunal Constitucional en 1920,
como defensor de la Constitucién, es una solucién practica que
aporto Kelsen a dos problemas fundamentalmente: los abusos de
poder y la violacion a las libertades de los individuos cometidos
por las autoridades. Asimismo, Kelsen reforzé la idea de asegurar
el caracter de Ley Suprema de la Constitucion y en 1928 publicé el
texto “La garantia jurisdiccional de la Constitucién” (“La justicia
constitucional”) en el cual, si bien manejo el titulo de su obra con
ambas frases, lo cierto es que indistintamente las sefial6 como:

garantizados por la Constitucion... Del lado opuesto encontramos la concepcion de Sch-
mitt, con base en la cual la funcién de defensa de la Constitucion es atribuida a un jefe, el
presidente, que es elegido directamente por el pueblo y, por ello, es considerado como el
verdadero representante y garante de la unidad nacional: un 6rgano monocratico y uniper-
sonal capaz de expresar la ‘voluntad general’ de ese puebloy de ‘guiarlo’ politicamente”.
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un elemento del sistema de los medios técnicos que tienen por objeto
asegurar el ejercicio regular de las funciones estatales. Estas funcio-
nes tienen en si mismas un caracter juridico: constituyen actos juri-
dicos. Son actos de creacion del derecho, esto es, de normas juridicas,
o actos de ejecucion de derecho creado; es decir, de normas juridicas
puestas. En consecuencia, tradicionalmente se distinguen las funcio-
nes estatales en legislacion y ejecucion, distincion en que se opone la
creacion o produccion del derecho a la aplicacion del derecho, consi-
derada esta dltima como una simple reproduccion.®

De acuerdo con esta obra, la principal preocupacion de
Kelsen era que la confeccion de leyes hecha por el Parlamento no
guardara ni congruencia ni correspondencia con la Constitucion
porque en caso contrario debian declararse inconstitucionales,
pero por un 6rgano ad hoc denominado Tribunal Constitucional,
totalmente ajeno y distinto de los poderes tradicionales. Por causa
de estas afirmaciones, se genero la famosa polémica.

Ajuicio de Schmitt, el guardian de la Constituciéon no puede
ser ningn Tribunal de Justicia ni ordinario ni especial, en todo
caso, segtn lo dispuesto por el articulo 48 de la Constitucion de
Weimar, el protector de la Constitucion es el presidente del Reich,
privilegiado por estar revestido de especiales atribuciones y ubica-
do en el centro de todo un sistema de neutralidad.® Para sostener
su postura, Schmitt argumento:

Antes de instituir un Tribunal para cuestiones y conflictos de alta po-
litica, como protector de la Constitucion, antes de gravar y poner en
peligro la Justicia con estas contaminaciones politicas, mejor seria
recordar, en primer término, el contenido positivo de la Constitucion
de Weimar y de su sistema de preceptos. Segun el contenido efectivo
de la Constitucion de Weimar existe ya un protector de la Constitu-
cidn, a saber: el Presidente del Reich. Tanto su estabilidad y perma-

8 Hans Kelsen, La garantia jurisdiccional de la Constitucién (La justicia constitucional),
México, UNAM, 2001, pag. 10.

8+ Cfr. Hans Kelsen, Teoria general del..., op. cit., pag. 318; quien precis6 que laanulacién de
una ley es una funcion legislativa o, por decirlo asi, un acto de legislacién negativa. Un
tribunal facultado para anular leyes funciona como legislador en sentido negativo.

8 Para fijar su posicion, Carl Schmitt se apoyo en la teoria del pouvoir neutre que Benjamin
Constant postulo en el siglo XIX y que concede una actuacion mediadora, reguladora y
tutelar al jefe del Estado.
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nencia relativa como también el género de sus atribuciones tienen
por objeto en el orden politico, como consecuencia de su relacion
inmediata con el conjunto del Estado, crear una institucion neutral
que como tal sea protectora y garante del sistema constitucional y
del funcionamiento adecuado de las instancias supremas del Reich,
institucién que ademas se halla dotada, para caso de necesidad, con
atribuciones eficaces que le permitan realizar una defensa activa de
la Constitucién.®

Por el contrario, Kelsen critico las aseveraciones anterio-

res e inicialmente se situ6 en el mismo dmbito tedrico en el que

Schmitt realizé su planteamiento.®” Magistralmente, el primero

combatid los argumentos esgrimidos por el segundo a través de

los cuales desacreditaba al Tribunal Constitucional, valiéndose

para ello del poder neutral que invocé el propio Schmitt. En este

contexto, Kelsen planteo:

Dado que la Constitucidn reparte el poder, en lo esencial, entre dos
factores, el Parlamento y el Gobierno, debe existir, aunque mds no
sea por eso, un antagonismo permanente entre Parlamento y Go-
bierno. Y el peligro de una violacién de la Constitucion debe surgir
necesariamente del hecho de que uno de los dos factores va mas alla
de los limites que la Constitucidn le ha asignado. Dado que precisa-
mente en los casos mas importantes de violacidn de la Constitucidn,
Parlamento y Gobierno son partes en causa, se aconseja llamar para
decidir sobre la controversia a una tercera instancia que esté fuera
de esa oposicion y que bajo ningtin aspecto sea participe del ejer-
cicio del poder que la Constitucion distribuye en lo esencial entre
Parlamento y Gobierno. Que esa misma instancia reciba por ello un
cierto poder es inevitable. Pero hay una gran diferencia entre con-
fiar a un 6rgano ningun otro poder que no sea la funcién de control
de la Constitucion y reforzar el poder de uno de los dos portadores
del supremo poder mediante la atribucion ulterior del control de la

Carl Schmitt, La defensa de la Constitucion, Espaiia, Tecnos, 1998, pags. 248y 249.

Para contrarrestar los embates asestados al Tribunal Constitucional, Hans Kelsen califi-
¢ como una “ficcién audaz” la interpretaciéon que hizo Carl Schmitt de la Constitucion
de Weimar porque éste se apoyo en una doctrina constitucional decimonoénica, cuya
intencion era disimular la pérdida de poder que el jefe del Estado habia sufrido en la
transicién de monarquia absoluta a monarquia constitucional a través de la tesis de que
el monarca era el natural defensor de la Constitucion.
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Constitucion. Esta sigue siendo la ventaja fundamental de un Tri-
bunal constitucional, porque desde el principio no toma parte en
el ejercicio del poder ni entra necesariamente en oposicién con el
Parlamento ni con el Gobierno.®

Ensuma, durante el periodo que media entre las dos guerras
mundiales, Schmitt trat6 de impedir la actuacion de los jueces en
el control de la constitucionalidad para prevenir la judicializacién
de la politica y evitar la politizacién de la justicia; sin embargo, la
historia registré que sus ideas no solo justificaron, sino también
facilitaron la llegada del Fihrer al poder y el establecimiento de
un Estado totalitario. Por su parte, Kelsen defendid al Tribunal
Constitucional del defensor propuesto por Schmitt. No obstante,
si bien el modelo kelseniano de control de la constitucionalidad
se comenzo a divulgar no sélo en Europa, sino también en Amé-
rica a partir de la posguerra por juristas como Mauro Cappelletti
y Héctor Fix-Zamudio, y se sigue expandiendo hasta la actuali-
dad; lo cierto es que la discusién sobre el tema contintia en paises
como México.

8. Hans Kelsen, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucién?, Espafia, Tecnos, 2002,
pags. 53y 54.
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II. EL CONTROL DEL PODER
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

LLAS CONCEPCIONES DOCTRINALES DEL ESTADO

Para entender al Estado es indispensable hacer un recorrido histé-
rico porque su estudio se ha realizado en todos los tiempos, aunque
eruditos en la materia, como aquéllos cuyas perspectivas teodricas
mas adelante se analizardn, coinciden en que debe partirse de la
Grecia clasica. En efecto, el pensamiento sobre el Estado aporta-
do por los grandes fildsofos griegos esencialmente se ocup6 de dos
ideas fundamentales: conocer la mejor forma de organizacién po-
litica y saber la mejor forma de gobierno. Sobre el particular, Mario
de la Cueva opina:

Hablaron también Aristdteles, Platon y los romanos, del gobierno de
la polis o de la civitas, pero nunca creyeron en la existencia de una
entidad, el Estado, distinto de la comunidad humana. Por ello es que
la doctrina antigua no es ni comprende una Teoria del Estado: es una
doctrina de la polis y de la civitas, esto es, de la convivencia humana
y de la forma como se gobiernan los hombres.?

Al examinar la literatura griega es posible encontrar obras
de diversa indole, pero estrictamente sobre el Estado son tres los

libros mas relevantes que narraban la realidad politica de la época,

8o Mario de la Cueva, Teoria del Estado, México, Francisco Berlin Valenzuela, 1961, pag. 4.
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La Reptiblica (politeia) y Las Leyes (nomos), de Platén, y La Po-
litica, de Aristoteles. En seguida, se va a hacer referencia a otros
pensadores que también desarrollaron interesantes ideas politicas
como Polibio, San Agustin y Santo Tomas, hasta llegar a la época
del Renacimiento, en la cual Nicolds Maquiavelo utilizo por prime-
ra vez la palabra estado en su sentido moderno, Jean Bodin aporto
la soberania como uno de los caracteres esenciales del Estado mo-
derno, y Thomas Hobbes introdujo la nocién contractualista.

Platon

Durante su juventud, Platon (427-347 a. C.) vivio las consecuencias
de la guerra del Peloponeso y justamente en esa etapa de su vida es-
cribié La Reptiblica,* en ella elabor¢ la filosofia politica de un Estado
ideal en el que habria de prevalecer la justicia como valor supremo.
Precisamente, el Estado utépico de Platdn seria una republica for-
mada por tres clases de ciudadanos: filosofos, guerreros y labradores;
cada una con su funcion especifica y virtudes caracteristicas. Segin
Platdn, los filésofos gobernarian el Estado perfecto por poseer la vir-
tud de la sabiduria; los guerreros velarian por la seguridad del Estado
imaginario, apoyandose en su virtud de la fortaleza; y los labradores
trabajarian en actividades productivas, cultivando la templanza.

En virtud de las imperfecciones propias del ser humanoy de
las desilusiones politicas que experimento, Platon reconocio que la
utopia politica que proponia era imposible de llevar a la practica,
por lo tanto, en otra etapa de su vida la concepcion doctrinal del
Estado ideal fue modificada a través de Las Leyes,* obra en la cual

9 En este libro Platén sentencio que la sabiduria debe ser el poder dominante en el Esta-
do ideal. Cfr. Platon, Didlogos, México, Porrta, 1979, pag. 528, cuando Socrates dice a
Glaucédn: “A menos que los filésofos no gobiernen los Estados, o que aquéllos que hoy
se llaman reyes y soberanos no sean verdadera y seriamente filésofos, de suerte que la
autoridad publicay la filosofia se encuentren unidas en el mismo sujeto, y que se excluya
en absoluto del gobierno a tantas personas como hoy aspiran a uno de esos dos términos;
a menos de eso, digo, mi querido Glaucon, no hay remedio para los males que desolan
a los Estados, ni aun para los del género humano, y jamas el Estado perfecto cuyo plan
hemos trazado aparecera sobre la tierra ni vera la luz del dia”.

9 En esta obra Platon sefialé que la riqueza es el principal fundamento de la salud de un
Estado. Cfr. Platon, Las Leyes, México, Porrua, 1985, pag. 102, cuando el ateniense dice
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describio un Estado legal ligeramente mas apegado a la realidad de
la comunidad politica. En relacion con el pensamiento politico de
Platon, Héctor Gonzalez Uribe anota lo siguiente:

La concepcién idealista del Estado contenida en La Republica, fue
modificada y sujeta a rectificaciones mas tarde, por el mismo Platon,
en Las Leyes, que fue obra de su vejez. En esta ultima obra, el fil6sofo
estudia diversas cuestiones practicas que plantea el vivir politico y
dandose cuenta de la imposibilidad de llegar a un régimen de gobier-
no ideal, dada la imperfeccién de la naturaleza humana, propone un
sistema legal en el que se alcancen los mejores resultados dentro de
las condiciones de la realidad.>

Enresumen, aun cuando el propio Platén describié de mane-
ra general, en La Reptiblica, el modo de organizacion de una comu-
nidad politica para alcanzar la mayor felicidad, la idea del Estado
perfecto, a pesar de los cambios que hizo en Las Leyes, ha pasado a
la historia como un modelo de especulacién politica inigualable.

Aristoteles

El filésofo de Estagira también hizo alusion a la forma de organi-
zacion del Estado y para ello no sélo se refirié a Atenas, sino de
manera particular a cada ciudad griega, lo cual confirma que el
pensamiento politico de Aristételes encuentra sustento en el co-
nocimiento practico. Este método le permitio ir mas alla de las es-
peculaciones politicas de su maestro Platén y, ademas, le permitio

a Clinias: “Seria de desear que, al llegar todos a nuestra colonia, no tuviesen unos mdas que
otros; pero como esto no es posible y uno llevard consigo mas riquezas y otro menos, es
indispensable por muchas razones, y también para que haya igualdad en los elementos del
Estado, que los censos sean desiguales, con el fin de que en la designacién para los cargos, en
la imposicién de los subsidios y en las distribuciones se atienda, no sélo al mérito personal y
al de los antepasados de cada individuo, a la fuerza y a la belleza del cuerpo, sino también a
las riquezasyy a la indigencia; y para que, por lo que hace a los honores y dignidades, estando
establecida la igualdad entre los ciudadanos mediante un reparto, que es desigual en si, pero
proporcionado a la situacion de cada cual, no haya disensiones sobre este punto’.

9> Héctor Gonzdlez Uribe, Naturaleza, objeto y método de la teoria general del Estado,
Meéxico, Jus, 1950, pag. 89.
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observar diferentes hechos reales del acontecer politico hasta que
logré realizar un completisimo tratado politico.

Anteriormente fue citada su obra La Politica,® por lo tanto,
para efectos del presente apartado basta con mencionar que el autor
de este libro, si bien expuso la célebre clasificacion de las formas pu-
ras de gobierno y sus respectivas desviaciones, lo cierto es que puso
de manifiesto que la mejor forma de gobierno puede ser cualquiera
dependiendo de las circunstancias en que se halle cada ciudad. En
cuanto a la filosofia politica de Aristdteles, Gonzalez Uribe apunta:

En este sentido, si pudieran encontrarse gobernantes de extraordina-
ria calidad, la monarquiay la aristocracia serian las formas mas perfec-
tas; pero en vista de las limitaciones de la naturaleza humana parece
mas factible y conveniente la republica (politeia), como una posible
combinacion del dominio de los grupos pequeiios e influyentes y de la
influencia de la multitud. En otras palabras, una democracia modera-
da, como diriamos en nuestros tiempos.o*

Por tltimo, cabe mencionar que Aristételes critico en su obra
tantoa La Republica como a Las Leyes de Platon y como consecuen-
ciade ello también concibi6 un Estado ideal, pero a diferencia de su
maestro sostuvo que un buen gobierno no sélo era el que regulaba
la actuacion de los gobernantes con arreglo a las leyes, sino el que
se preocupaba por el bienestar de sus gobernados. En ese sentido,
es mejor el gobierno que concibe a la ley como un instrumento de
convivencia social y se ocupa del interés general, que el gobierno
que considera a la ley como una apariencia y sdlo permite satisfacer
intereses personales fomentando el despotismo.

9 En este tratado Aristoteles ofrecié su clasificacion de las formas de gobierno tomando
en cuenta dos factores primordiales, quién gobiernay como gobierna. Cfr. Aristoteles,
Politica, op. cit., pag. 204, quien describié: “De las formas de gobierno unipersonales
solemos llamar monarquia o realeza a la que tiene en mira el bien publico; y al gobier-
no de mds de uno, pero pocos, aristocracia (bien sea por ser el gobierno de los mejores,
o porque este régimen persigue lo mejor para la ciudad y sus miembros). Cuando, en
cambio, es la multitud la que gobierna en vista del interés publico, lldmese este régi-
men con el nombre comun a todos los gobiernos constitucionales, es decir reptiblica o
gobierno constitucional”.

9+ Héctor Gonzalez Uribe, Teoria politica, México, Porrua, 2001, pag. 397.
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Sin embargo, no debe pasarse por alto que la concepciéon
platonica de politeia refiere una aproximacion al Estado moderno;
en cambio, la concepcidn aristotélica de politeia alude un acerca-
miento a la Constitucidn actual. Pero, independientemente de la
confusion lingliistica que surge por el uso que Aristoteles dio a ese
vocablo, cuyo significado es reptiblica, su similar de hoy en dia es
la democracia como forma pura de gobierno y su respectiva desvia-
cioén es, en todo caso, la demagogia.

Polibio

La obra de Polibio (205-125 a. C.) no es sino una continuacion del
pensamiento griego. Como hombre de andlisis conocid la filosofia
politica de Aristoteles lo cual le permitio narrar la realidad historica
de Roma. En ese orden de ideas, dedicé una parte de su obra His-
torias% a la Constitucién romana vy, en el estudio que de ella hace,
puntualizé que era casi perfecta porque tomaba los elementos mas
idoneos de las diversas formas de gobierno conocidas en aquella
época, por lo tanto, argumento que de ese sincretismo emanaba un
régimen mixto, fuente de la grandeza de Roma. Al efecto, J. P. Mayer
ha realizado una serie de comentarios con los cuales sostiene: “En
el libro sexto de su Historia ha descrito Polibio el funcionamiento
de las instituciones politicas romanas. Los elementos aristocraticos,
mondrquicos y democraticos se penetran mutuamente, tratando
cada cual de predominar, y actuando como contrapesos mutuos”.%
Segun Polibio, era necesario explicar el principio, el desa-
rrollo y la culminacién de toda Constitucidn politica porque de

o En este tratado Polibio sostuvo que toda Constitucion tiene dos elementos: las costum-
bres y las leyes, es decir, sefialo la importancia de considerar la experiencia prdctica y
siguiendo este criterio puede determinarse una buena Constitucion para el Estado. Cfr.
Polibio, Historias, tomo I, Espaiia, Gredos, 1996, pag. 151, quien escribio: “La mayoria de
los que quieren instruirnos acerca del tema de las constituciones, casi todos sostienen
la existencia de tres tipos de ellas: llaman a una realeza, a otra aristocracia y a la tercera
democracia. Pero creo que seria muy indicado preguntarles si nos proponen estas cons-
tituciones como las unicas posibles, o bien, jpor Zeus!, solamente como las mejores.
Me parece que en ambos casos yerran. En efecto, es evidente que debemos considerar
optima la constitucion que se integre a las tres caracteristicas citadas”.

- J. P. Mayer, Trayectoria del pensamiento politico, México, FCE, 1994, pag. 36.
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acuerdo con el orden natural cumplen un ciclo, esto es, desde su
origen una forma de gobierno que organiza las actividades de una
comunidad politica experimenta cambios y sufre transformacio-
nes, pero aun siendo una buena constitucion las modificaciones
que la alteran simultaneamente traen consigo un germen que la
hace degenerary, en consecuencia, retoman su punto inicial.

Edad Media

Una larga noche de mil afios comenzo para el conocimiento porque
la naciente Iglesia cristiana monopolizo la ensefianza para posicio-
narse con un gran poder frente a los nuevos Estados nacionales.

Los dos filésofos mas importantes de la Edad Media fue-
ron San Agustin de Hipona y Santo Tomas de Aquino, cada uno
representa una escuela del pensamiento cristiano: la patristicay la
escolastica, basadas fundamentalmente en la combinacién de los
evangelios de la Biblia y las obras de Platén y Aristételes; crearon
un método para hacer compatibles la fe y la razon.

En tal virtud, no corresponde estudiar en la presente inves-
tigacidn las ideas teoldgicas, simplemente basta con mencionar
que consideraron a la comunidad politica como una organizacion
transitoria y temporal supeditada al poder divino al que todos los
hombres debian conducirse a través del bien comun.

Nicolas Maquiavelo

En la época en que vivid Nicoldas Maquiavelo (1469-1527), Italia sufrié
escisiones por causa de la tirania, por lo tanto, era un pais con poco desa-
rrollo politico. En esa realidad Maquiavelo escribié sus principales obras
acerca del Estado, Discursos sobre la primera década de Tito Livio y

7 En este tratado Maquiavelo se adentré en la historia de Roma para sefialar a la forma re-
publicana como el gobierno que representa la vida cotidiana del Estado bajo el imperio
de la ley. Cfr. Maquiavelo, Nicolds, Discursos sobre la primera década de Tito Livio, Espa-
fia, Alianza Editorial, 2000, pag. 34, quien afirmo: “Y desde luego podemos llamar feliz a
aquella republica en la que haya surgido un hombre tan prudente que le haya dado leyes
ordenadas de tal manera que, sin necesidad de corregirlas, pueda vivir segura bajo ellas”.
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El Principe,®® las cuales aparentemente contradicen su pensamiento
politico porque en la primera escribio sobre la reptiblica y en la se-
gunda acerca de la monarquia. Sin embargo, una y otra dan claridad
a sus ideas politicas impregnadas de sentido practico y una vision
realista de gobierno. Andrés Serra Rojas expone:

La preocupacion fundamental de Maquiavelo, la unificacion de
Italia, le llevé a prestar atencion considerable al problema de la ex-
pansion territorial del Estado. En El Principe establece una practica
y teoria de esa politica, con respecto al dominio de los monarcas;
en Los Discursos, hace referencia a las formas republicanas. El Es-
tado, segin Maquiavelo, tiene esta disyuntiva: perecer o extender
sus dominios; y en este sentido consideraba digno de imitacion el
ejemplo de Roma.»

En la segunda obra de las citadas, Maquiavelo describe el
método por el cual un gobernante puede adquirir y mantener
el poder politico, esto es, la estructura de su doctrina gira en torno
a como el politico consigue y permanece en el poder pablico. En la
actualidad, atin es considerada una importantisima obra en ma-
teria politica pese a las criticas por la aparente falta de moral que
es dejada a un lado para lograr un objetivo, el ejercicio y la conser-
vacion del poder, en otras palabras, glorificd la omnipotencia del
Estado y subordind los principios morales en la vida publica a las
necesidades del Estado.

% En este manual Maquiavelo aconsejo al principe que el trato hacia sus subditos podia ser
cualquiera siempre y cuando se lograra el bienestar de estos tltimos. Cfr. Nicolds Ma-
quiavelo, El Principe, México, Porrua, 2001, pags. 39 y 40, quien dijo: “Sé que no habria
nadie que no opinase que seria cosa muy loable que, de entre todas las cualidades nom-
bradas, un principe poseyese las que son consideradas buenas; pero como no es posible
poseerlas todas, ni observarlas siempre, porque la naturaleza humana no lo consiente,
le es preciso ser tan cuerdo que sepa evitar la vergiienza de aquéllas que le significarian
la pérdida del Estado, y, si puede, aun de las que no se lo harian perder; pero si no puede
no debe preocuparse gran cosa, y mucho menos de incurrir en la infamia de vicios sin
los cuales dificilmente podria salvar el Estado, porque si consideramos esto con frialdad,
hallaremos que, a veces, lo que parece virtud es causa de ruina, y lo que parece vicio s6lo
acaba por traer el bienestary la seguridad”.

- Andrés Serra Rojas, Historia de las ideas e instituciones politicas, México, Porrua, 1992,
pag. 139.
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Jean Bodin

El creador del concepto de soberania fue el jurista francés Jean Bodin
(1530-1596) quien al buscar superar las graves tensiones del sistema
politico de la monarquia francesa, afectada por una creciente crisis
de inestabilidad debido a las guerras de religion, escribid Les six
livres de la république.” Pertenecio a un grupo de politicos que veia
en la monarquia la mejor forma de gobierno para lograr la unidad
nacional condenando la persecucion religiosa por motivos politicos.
La aportacion de Bodin constituye, sin duda, una nueva orientacion
epistemoldgica de la politica del siglo XVI conformada por dos prin-
cipios: el poder absoluto y los atributos del principe soberano.

El concepto de soberania propuesto por Bodin, a la que defi-
ni6 como el poder absoluto y perpetuo de una reptiblica, constituye
el basamento doctrinal sobre el cual se funda el Estado. Asi, esta-
blecié Bodin, la fuente directa del poder politico es la voluntad del
soberano a partir de la cual se puede organizar el orden social de
un sistema politico. De este modo, segiin Bodin, los elementos del
Estado son el soberano y los stibditos. En relacion con el primero,
detenta un poder absoluto porque sélo esta sujeto a obedecer lo
que las leyes de Dios y de la naturaleza mandan, por lo tanto, el
soberano absoluto s6lo debe juramento a Dios de quien recibe
el cetroy el poder; el principal atributo del principe soberano con-
siste en dar leyes a los subditos sin su consentimiento, y en poder
anularlas y enmendarlas segun las circunstancias. En cuanto a los
segundos, quedan bajo el mando y sujecion de quienes detentan
la suprema soberania, es decir, los stibditos obedecen las leyes del
rey. Explica Andrés Serra Rojas: “La esencia de la soberania como
poder absoluto y perpetuo de una republica, al mismo tiempo que

wo- En esta obra Bodin asoci¢ al Estado con la republica, la cual definié como un recto go-
bierno de varias familias, y de lo que les es comun, con poder soberano. Sin embargo, de
los tres estados o tres clases de republica que reconocid, solo la monarquia aseguraba
la prudencia de mandar con rectitud e integridad. Cfr. J. Bodin, Los seis libros de la
repuiblica, Espaiia, Aguilar, 1973, pag. 75, quien acepto: “Puesto que la calidad no altera
la naturaleza de las cosas, afirmamos que solo hay tres estados o tres clases de republica,
que son: la monarquia, la aristocracia y la democracia”.
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inalienable, imprescriptible y no sometida a la ley, era la elaborada
en las leyes generales”

Bodin dio un durisimo golpe a las pretensiones de la Iglesia
Catolica para seguir interviniendo como agente principal en la po-
litica. Con el concepto de soberania bodiniano se establecio, por
primera vez en la historia de la teoria politica, la separacion —sub-
ordinaciéon en primer momento— de la Iglesia del Estado. Esta
situacion seria aceptada especialmente por los autores politicos
protestantes, para luego constituir uno de los principios politico-
constitucionales bésicos del Estado liberal, al proclamarse el régi-
men de separacion entre la Iglesia y el Estado.

Finalmente, debe decirse que Bodin no dimensiono cabal-
mente el principio juridico actual que distingue claramente las
diferencias que existen entre el poder constituyente originario, es
decir, el pueblo, y el poder constituyente derivado, o sea, sus repre-
sentantes o mandatarios, tal como lo entiende el constitucionalis-
mo de nuestro tiempo, pero de que lo sugiri6 ni duda cabe.

Thomas Hobbes

La doctrina del Estado concebida por Thomas Hobbes (1588-1679)
en su obra Leviatdn,"* esencialmente consiste en la transicion que
vive el hombre cuando de un estado natural, en el que se encuentra
con temor por la guerra que enfrenta con sus semejantes, pasa a un
estado civil, en el que se tiene la esperanza de lograr la paz, pero
para preservar ésta, es indispensable que todos los hombres cele-
bren un pacto o convenio a través del cual transfieran su derecho a
gobernarse a si mismos a un cierto hombre o asamblea de hombres
y, a partir de ese momento, la gran multitud recibe el nombre de

o1 Andrés Serra Rojas, Ciencia politica. La proyeccion actual de la teoria general del Estado,
Meéxico, Porrta, 2000, pag. 212.

2 En esta obra Hobbes sefial6 que el Estado politico instituido por la multitud de hombres
que pactan o convienen con quien delegan el poder supremo, ha de garantizar el bien
comun. Cfr. Thomas Hobbes, Leviatdn o la materia, forma y poder de una reptblica,
eclesidstica y civil, México, FCE, 1984, pag. 141, quien definié al Estado como: “Una per-
sona de cuyos actos una gran multitud, por pactos mutuos, realizados entre si, ha sido
instituida por cada uno como autor, al objeto de que pueda utilizar la fortaleza y medios
de todos, como lo juzgue oportuno, para asegurar la paz y defensa comun”.

69



commonwealth y la persona titular del poder de todos los stibdi-
tos es conocida como soberano. Acerca del pensamiento politico
hobbesiano, Marcel Prélot precisa: “De este modo los hombres
se unieron en namero considerable, a fin de formar, por mutuo
acuerdo, una alianza de garantia contra la perturbacion de la paz.
Esa unidn es el Estado. Por consiguiente, s6lo cuando los hombres
abandonaron el estado de naturaleza, aparecio el Derecho”.

Considerado no sdlo el gran tedrico del absolutismo moder-
no sino también el padre del totalitarismo contempordneo, Hobbes
justifico el poder de los reyes que se vino a la baja al destruirse la
tesis del origen divino, por lo tanto, consideré a la monarquia como
la forma mds adecuada y estable de gobierno.

Edad Moderna

El Estado de la Edad Moderna practicamente se forj6 en el Siglo de
las Luces como resultado de una evolucion lenta que ofrecio reali-
dades cambiantes. En ese sentido, cabe distinguir entre el Estado
absoluto del Renacimientoy el Estado constitucional del [luminis-
mo, caracterizado tradicionalmente este tltimo porque garantiza
la libertad politica de los individuos y asegura la distribucién de
competencias para el ejercicio del poder publico.

Sin embargo, considerando que el tema va mas alla de los
propdsitos de esta investigacidn, se vuelve una necesidad sefalar
que la doctrina politica que ofrecieron otros importantes intelec-
tuales de la época, como Locke, Montesquieu y Rousseau, funda-
mentalmente se baso en la idea de que el Estado es una institucion
fundada en el pacto al que hizo referencia Hobbes, en consecuen-
cia, se remite al lector al andlisis respectivo hecho oportunamente
en el capitulo anterior.

13- Marcel Prélot, Historia de las ideas politicas, Argentina, La Ley, 1971, pag. 392.
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LAS PERSPECTIVAS TEORICAS DEL ESTADO

La Teoria del Estado es una disciplina especializada que naci6 en
Alemania a mediados del siglo XIX como resultado de la creencia
de haber conquistado una organizacion politica definitiva. No obs-
tante, durante aquella época tratadistas de otros paises europeos
omitieron utilizar dicho término; por ejemplo, en Inglaterra pre-
firieron hablar de Ciencia Politica y en Espaiia de Derecho Politi-
co. Fue hasta principios del siglo XX cuando profesores alemanes
designaron Teoria General del Estado a la disciplina cientifica que
estudia sistemadticamente las diferentes concepciones del Estado
antiguo, medieval y moderno. Sin embargo, en sentido opuesto,
Mario de la Cueva opina: “Una Teoria General del Estado es impo-
sible, porque los Estados son totalmente distintos entre si. Cada
época, ya no cada generacion, construye a su Estado, le atribuye
determinados caracteres. Lo tinico que puede hacerse es una Teoria
del Estado Moderno”.*+

Prescindiendo de la discusion que se genera al respecto, lo
trascendente para los propdsitos de esta investigacion consiste en
conocer las contribuciones epistemologicas aportadas por célebres
tedricos del Estado.

Georg Jellinek

El enfoque que hizo Georg Jellinek (1851-1911) le permiti6 formular
dos conceptos de Estado, uno social y otro juridico. Respecto al pri-
mero, el citado autor explico las relaciones de voluntad entre domi-
nador y dominados, por lo tanto, “el Estado es la unidad de asocia-
cién dotada originariamente de poder de dominacion, y formada
por hombres asentados en un territorio”*> En cuanto al segundo,
Jellinek adujo un sujeto de derechos y deberes, en tal tenor, el Esta-
do es “la corporacion formada por un pueblo, dotada de un poder
de mando originario y asentada en un determinado territorio”.*®

0+ Mario de la Cueva, Teoria del..., op. cit., pag. 22.
05 Georg Jellinek, Teoria General del Estado, México, FCE, 2000, pag. 194.
6 Jbidem, pag. 196.
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Raymond Carré de Malberg

Este autor coincidié con el pensamiento de Jellinek en el sentido
de que todo Estado esta formado por tres elementos esenciales.
Por un lado, defini¢ al Estado desde el punto de vista factico como
“una comunidad de hombres fijada sobre un territorio propio y que
posee una organizacion de la que resulta para el grupo, considera-
do en sus relaciones con sus miembros, una potestad superior de
accion, de mando y de coercidn”.*? Por otro lado, también definio
al Estado desde el punto de vista juridico como “el ente de derecho
en el cual se resume abstractamente la colectividad nacional’,*® o
sea, una persona juridica constituida por la voluntad colectiva de
la comunidad.

Hans Kelsen

Al plantear su perspectiva, Hans Kelsen aludi6 a una identidad en-
tre el Estado y el orden juridico, por lo tanto, nego la existencia del
concepto sociologico de Estado y sentencio que so6lo hay concepto
juridico de Estado. Para el mencionado autor “El Estado es el or-
den de la conducta humana que llamamos orden juridico, el orden
hacia el cual se orientan ciertas acciones del hombre, o la idea a
la cual los individuos cifien su comportamiento”® Incluso, sélo
como orden normativo, el Estado, a través de la autoridad puede
ser capaz de obligar a los individuos.

Hermann Heller

En un intento de definicion de Estado, Hermann Heller le sefiala
como género proximo la organizacion y como diferencia especifica,
respecto de todas las demads organizaciones, la calidad de domi-
nacion territorial soberana. Este autor refutd la vision de Kelsen y
sostuvo que el Estado esta formado por actividades humanas, por

7. Raymond Carré de Malberg, Teoria General del Estado, México, FCE, 2001, pag. 26.
8- Jbidem, pag. 28.
9 Hans Kelsen, Teoria General del..., op. cit., pag. 224.
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ende, concluy6 que “la organizacion estatal es aquel status, reno-
vado constantemente por los miembros, en el que se juntan orga-
nizadores y organizados”."

ELEMENTOS DEL ESTADO

Son las condiciones necesarias para la existencia del Estado, es de-
cir, son las distintas partes que lo integran y sin las cuales no es
posible concebirlo. Segun la sistematizacion formulada por Georg
Jellinek, son tres: el territorio, la poblacion y el poder.

a) El territorio es un elemento fisico que comprende un
espacio terrestre, aéreo y maritimo, pero también es
esencial: primero, porque dentro de él se ejerce el poder
publico; segundo, porque con él se adquiere una nacio-
nalidad; y tercero, porque a través de él se evita la inter-
vencién de un poder sobre otro poder.

b) Lapoblacién es el elemento humano que supone un con-
junto de individuos quienes, por pertenecer a un Estado,
adquieren derechos y asumen deberes politicos, pero el
ejercicio del poder publico los divide en dos grupos: go-
bernantes que mandan y gobernados que obedecen.

c) El poder es la facultad de mando ejercida por los gober-
nantes para ser obedecidos por los gobernados.

Concepto de poder

Para alcanzar el propdsito de esta investigacion es necesario pres-
cindir de los dos elementos del Estado mencionados en primer
término, en consecuencia, se abordara solo el poder. Para hacerlo,
hay que recordar que en el capitulo anterior se trataron dos cues-
tiones fundamentales, por un lado, que el poder estatal nace de la
voluntad del pueblo (Rousseau) o de la nacion (Sieyes); y, por otro,

- Hermann Heller, Teoria del..., op. cit., pag. 256.
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que su ejercicio, basado en la teoria de la separacién de poderes
de Montesquieu, esta sujeto al principio de legalidad porque cada
funcion (ejecutiva, legislativay judicial) estd debidamente limitada
y, por ende, controlada por las disposiciones constitucionales.

No obstante, también es elemental hacer referencia a los
personajes encargados de ejercer el poder cuya responsabilidad,
segun el principio de legitimidad, corresponde a la autoridad que
se encarna en los detentadores del poder, es decir, en quienes im-
ponen su voluntad sobre otros de manera legitima porque, de no
ser asi, entonces se convierten en usurpadores del poder.

Es importante anotar que los detentadores del poder, “son
aquellos organos y autoridades y correspondientes funcionarios
que estan encargados por la constitucion del Estado de desem-
pefiar determinadas funciones en interés de la sociedad estatal”™
Tratandose de los sujetos que detentan el poder, es indiscutible que
su ejercicio necesita tener limites debidamente garantizados, pues
aquél por su propia naturaleza es facil que corrompa a los hom-
bres; ello se alcanza por medio del control del poder que ha de ser
regulado por un orden juridico normativo encabezado por la Cons-
titucion porque es ésta la que, ademas de crear el poder del Esta-
do, organiza y estructura los 6rganos que lo ejercen dotandolos de
competencia para cumplir sus funciones.

Como consecuencia de lo anterior, se afirma que el poder es-
tatal es un sistema de mandatos y obediencias tendientes al interés
general y como actividad propia del Estado, tiene las siguientes ca-
racteristicas: primero, es publico porque es una actividad realizada
por el Estado para obligar a alguien a realizar un acto determinado;
y segundo, es politico porque asegura su ejecucion por medio del
uso de la fuerza™ legal, es decir, es coactivo. Apoyados en el pen-

m- - Karl Loewenstein, Teoria de la..., op. cit., pag. 36.

u Tradicionalmente, el criterio del “medio” ha sido adoptado en la ciencia politica para
distinguir las diversas formas de poder de manera simple y clara. Cfr. Norberto Bobbio,
Estado, gobierno y sociedad. Por una teoria general de la politica, México, FCE, 2006,
pag. 110, quien expone: “la definicién del poder politico como el poder que esta en posi-
bilidad de recurrir en tltima instancia a la fuerza (y es capaz de hacerlo porque detenta
su monopolio) es una definicion que se refiere al medio del que se sirve quien detenta el
poder para obtener los efectos deseados”.
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samiento de Jellinek, el poder que esta dotado de esta fuerza es un
poder de dominacién. “Dominar quiere decir mandar de un modo
incondicionadoy poder ejercitar la coaccion para que se cumplan los
mandatos”.3 Sin embargo, no deben pasar desapercibidas las cons-
trucciones tedricas de los autores que enseguida se mencionan.

Max Weber

Para Max Weber (1864-1920), de un modo general, el poder es “la
probabilidad que tiene un hombre o una agrupacién de hombres,
de imponer su propia voluntad en una acciéon comunitaria, inclusi-
ve contra la oposicién de los demds miembros”*¢ De la concepcion
de este autor, se desprenden diversas formas de poder entre las que
sobresalen: el poder economico al que dedico estudios de manera
especial, el poder divino, el poder militar y, obviamente, el poder
politico, es decir, el poder del Estado creado y controlado por la
Constitucidn que, al producir efectos juridicos, crea conviccion de
obediencia en los destinatarios del poder sin que ello implique obe-
decer actos contrarios a los derechos fundamentales del hombre.

Georyg Jellinek

Al referirse Georg Jellinek al poder, lo hizo en términos estrictamen-
te juridicos, no politicos, tal y como se advierte en la siguiente cita:

Un poder de autoridad es juridico porque es limitado. Derecho es ju-
ridicamente poder limitado. El poder potencial de la comunidad que
manda es mayor que el poder actual. Mediante la autolimitacidn,
alcanza el poder el caracter de poder juridico. Esta autolimitacion no
es arbitraria en modo alguno, es decir, no queda entregada al arbitrio
del Estado el someterse o no a ella. Por obra del proceso histérico
que lo ha precedido, se le ha dado al Estado el modo y medida de
esta limitacion. Dentro de limites muy amplios, tiene €l la posibili-
dad formal de determinar su propia limitacion, mas al decir si ha de
someterse, esto, no es su incumbencia."s

13- Georg Jellinek, Teoria..., op. cit., pag. 396.
w4 Max Weber, Economia y sociedad, México, FCE, 1984, pag. 682.
15 Georg Jellinek, Teoria..., op. cit., pag. 362.
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Siguiendo la perspectiva normativista del autor, se puede
concluir que poder juridico es el poder del Estado ejercido dentro
de limites establecidos por el Derecho, por lo tanto, todos los actos
del Estado quedan sometidos a un orden juridico normativo.

Edgar Bodenheimer

En sentido socioldgico, es Edgar Bodenheimer (1908-1991) quien
definié que el poder “es la capacidad de un individuo o grupo de
llevar a la practica su voluntad, incluso a pesar de la resistencia de
otros individuos o grupos. Puede ejercerse el poder por medios fi-
sicos, psicologicos o intelectuales” Bodenheimer explico que el
poder desempefia no so6lo un papel en la vida social sino también
en la vida politica de las naciones y a partir de esta concepcion afir-
mo que el poder politico representa una fuerza dindmica del orden
social, pero su ejercicio arbitrario e ilimitado lo hace agresivo y des-
tructor. Por el contrario, el derecho significa un elemento estatico
cuya funcion esencial es reducir al minimo la posibilidad de abuso
de poder.

Karl Loewenstein

A partir de Karl Loewenstein se generalizd el uso de las expresiones
detentadores y destinatarios del poder para hacer referencia a las
partes que intervienen en el ejercicio del poder creado por la Cons-
titucion: “El poder politico aparece como el ejercicio de un efectivo
control social de los detentadores del poder sobre los destinatarios
del poder”7 El sentido de la contribucion del autor es compartido,
aunque suele ser comun que quienes mandan ejerzan el poder de
manera abusiva y excesiva en perjuicio de quienes obedecen, pero a
efecto de evitar o prevenir conductas arbitrarias ha sido sumamen-
te importante el establecimiento de medios o recursos que garanti-
cen limitar el ejercicio del poder.

16 Edgar Bodenheimer, Teoria del Derecho, México, FCE, 1988, pag. 15.
w7 Karl Loewenstein, Teoria de la..., op. cit., pag. 27.
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Formas de poder

Derivado de la concepcion tedrica de Max Weber, que anteriormen-

te se menciond, se desprenden diversas formas de poder"® funda-

das en medios especificos que sirven a los detentadores del poder

para obtener los efectos deseados. Sin ser exhaustivos, se exponen

en los siguientes términos:

u8.

1. El poder econdémico. La posesion de los instrumentos de
produccion son el medio para que la clase poseedora ge-
nere fuentes de trabajo a favor de la clase desposeida.

2. El poder divino. La difusion de ideas y el conocimiento
de valores son los medios para que una clase pensante
influya en el comportamiento de una clase ignorante.

3. El poder militar. Las fuerzas armadas son el medio para
dominar al interior de un pais a un grupo social o para
defenderlo al exterior de los posibles ataques provenien-
tes de un pais extranjero; una clase fuerte domina y so-
mete a una clase débil.

4. El poder politico. El orden juridico expresado en forma
de normas es el medio para ejercer el derecho de mandar,
pero también para cumplir la obligacion de obedecer; asi
surge la desigualdad entre gobernantes y gobernados.
Para su ejecucidn se vale de la fuerza, elemento que a su
vez debe estar subordinado a la autoridad que emana de
la ley para constituir un poder derecho.

A partir de esta tipologia del poder también surgieron criterios para su justificacion; por
ejemplo, Gaetano Mosca (1858-1941) refiere que, histéricamente, en toda civilizacion el
poder ha necesitado una justificacién a la que él denomina “férmula politica” y desde su
perspectiva tedrica son dos: la que hace derivar el poder por mandato de Dios y la que
lo hace derivar por voluntad del pueblo. Cfr. Gaetano Mosca, La clase politica, México,
FCE, 2006, pags. 131y 132, quien concibe: “.. la clase politica no justifica exclusivamente
su poder con solo poseerlo de hecho, sino que procura darle base moral y hasta legal...
Esta base juridica y moral sobre la que se apoya el poder de la clase politica en todas las
sociedades, es la que en otro trabajo hemos llamado, y de ahora en adelante llamaremos
aqui, férmula politica; la que los filésofos del derecho denominan generalmente princi-
pio de soberania’. Las cursivas son mias.
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Otra tipologia del poder es concebida por Weber cuan-
do afirma que “existen tres tipos de justificaciones internas, para
fundamentar la legitimidad de una dominacion”™ y que de algun
modo ilustra la relacidén que surge entre dominantes y dominados
como enseguida se explica:

1. El poder tradicional o de hecho. El que se ejerce por res-
peto a las costumbres y a los valores vigentes en un grupo
social, por lo tanto, prescinde de las normas juridicas.

2. El poder carismatico o personal. El que se ejerce por un
determinado individuo que, por las cualidades que posee,
es reconocido y aceptado por el resto del grupo social.

3. El poder legal o de derecho. El que se ejerce porque esta
instituido en la Ley Fundamental y su titular es el Estado.

Sin embargo, el paso del poder factico al poder juridico su-
pone un problema de legitimidad en cuanto a su ejercicio. De esto
nos ocuparemos inmediatamente.

Legitimidad del poder

Un autor clasico de la legitimidad del poder es Guglielmo Ferrero
(1871-1942), quien explica que la exigencia por encontrar un prin-
cipio de legitimidad que avale el poder procede del hecho de la
dominacién de unos hombres por otros hombres: “el resultado es
que todos estan convencidos de que los gobernantes nombrados
siguiendo las disposiciones de la Constitucion tienen derecho a
mandar, y que a todo el pueblo, mayoria y minoria, le corresponde
la obligacién de obedecer”.>®

De acuerdo con la teoria de la legitimidad del poder pro-
puesta por este autor, existe una minoria legitimada que detenta el
poder y una mayoria legitimadora que no s6lo mantiene a aquélla,
sino que le guarda obediencia sumisa.

- Max Weber, El politico y el cientifico, México, Colofén, 2009, pag. 9.
2o Guglielmo Ferrero, Poder. Los genios invisibles de la ciudad, Espafia, Tecnos, 1998, pag. 8o.
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Asi pues, la legitimidad del poder se puede comprender des-
de dos perspectivas: la de quien manda y la de quien obedece. En
relacion con la perspectiva de quien manda, sera legitimo aquel
gobierno que accede al podery lo ejerce haciendo ver a los que obe-
decen que cumple los requisitos para mandar. En cuanto a la pers-
pectiva de quien obedece, serd legitimo aquel gobierno que accede
al podery lo ejerce cumpliendo los requisitos que los que obedecen
creen que tiene que cumplir para mandar. La legitimidad asi enten-
dida es un compromiso entre ambas partes.

Segun el autor italiano, el derecho a mandar es legitimo
siempre y cuando siga un procedimiento que consta de dos etapas:
el acceso y el ejercicio del poder, y que a vez, justifique razonable-
mente la desigualdad™ establecida por el poder mismo por medio
de ciertos principios y reglas aceptadas sin discusion por aquéllos
que deben obedecer.

Y hemos constatado que en la civilizacion occidental se reducen a cua-
tro: electivo, hereditario, aristomonarquico y democrético. De estos
cuatro principios se extraen una serie de reglas que deben ser rigurosa-
mente observadas en la atribucién del ejercicio del poder, para que el
poder sea legitimo. Un poder es legitimo cuando los procedimientos
empleados, primero, para acceder a él y, después, para ejercerlo, son
conformes a esos principios y a las reglas que de ellos derivan.™

De este modo, el poder legitimo encuentra fundamento en
la obediencia de los ciudadanos, pero si es desobedecido perdera
su legitimidad y se transformara en un poder ilegitimo que sélo

= El ejercicio del poder genera desigualdad, por lo que, segiin Gaetano Mosca, a partir de
una postura realista sobre este fendmeno politico, existe una marcada diferencia entre
los sujetos que integran la relacién de poder. Cfr. Gaetano Mosca, La clase..., op. cit., pag.
106, quien afirma: “en todas las sociedades, empezando por las medianamente desarro-
lladas, que apenas han llegado a los preambulos de la civilizacion, hasta las mas cultas y
fuertes, existen dos clases de personas: la de los gobernantes y la de los gobernados. La
primera, que es siempre la menos numerosa, desempefia todas las funciones politicas,
monopoliza el podery disfruta de las ventajas que van unidas a él. En tanto, la segunda,
mds numerosa, es dirigida y regulada por la primera de una manera mas o menos legal, o
bien de un modo mds o menos arbitrario y violento, y a ella le suministra, cuando menos
aparentemente, los medios materiales de subsistencia y los indispensables para la vitali-
dad del organismo politico”.

22 Guglielmo Ferrero, Poder..., op. cit., pags. 186y 187.
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puede llegar a obtener la obediencia de los ciudadanos de manera
obligada y forzada. Al respecto, opina Maurice Duverger: “La vio-
lencia y laamenaza son en ese caso las tnicas bases del poder. Este
es mucho mas fragil, a pesar de las apariencias”*»

En resumidas cuentas, mientras los seres humanos se agru-
pen para convivir civilizadamente serd ineludible un poder que tie-
ne necesidad de ser justificado por medio del principio de legitimi-
dad, cuya funcion primordial es transformar una relacion de fuerza
en una relacion de derecho.

Por esta razon, se infiere que el poder es una fuerza legitima
reconocida por las normas juridicas, “es una fuerza institucionali-
zada, es decir abierta a valores, los valores morales de la libertad, la
seguridad, la igualdad y la solidaridad, que impulsa y apoya la exis-
tencia del derecho, y que, al tiempo, es limitado y organizado por
el derecho”>¢ Por consiguiente, dice Norberto Bobbio, “el poder sin
derecho es ciego y el derecho sin poder queda vacio”> De ahi es
posible concluir que se instituye un poder fundado en el derecho,
pero sujeto a ciertos limites; ello implica el reconocimiento de una
tercera etapa que también debe desplegarse en el procedimiento de
legitimidad del derecho a mandar: el control del poder.

Carla Huerta Ochoa también sostiene que el poder es una
fuerza, que se manifiesta en una capacidad de dominacién, mis-
ma que puede transformarse en una pasion negativa y peligrosa, de
hecho refiere: “Es debido a la tendencia de quien ostenta el poder
politico a aumentarlo que surge la necesidad de restringirlo, de li-
mitar a los detentadores de poder y sujetarlos a medios de control,
pues el poder politico que no es controlado degenera, no sélo a los
hombres, sino también a las formas de gobierno”.2

Para finalizar este apartado, se entiende que entre el poder
y el derecho hay una relacion estrecha e indispensable, de mutua
interaccion que les genera, al primero, efectividad vy, al segundo,

3 Maurice Duverger, Sociologia politica, México, Ariel Demos, 1988, pag. 134.

=4 Gregorio Peces-Barba, Etica, poder y derecho, México, Fontamara, 2000, pag. 76.

25 Norberto Bobbio y Michelangelo Bovero, Origen y fundamentos del poder politico, Méxi-
co, Grijalbo, 1998, pag. 22.

26 Carla Huerta Ochoa, Mecanismos constitucionales para el control del poder politico,
México, UNAM-IIJ, 2001, pag. 20.
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eficacia. No obstante, derivado del estudio que Bobbio realiza so-
bre el tema, identifica una diferencia entre legitimidad y legalidad:
la primera se refiere al titulo del poder y la segunda al ejercicio.
“Cuando se exige que el poder sea legitimo se pide que quien lo de-
tenta tenga el derecho de tenerlo (no sea un usurpador). Cuando se
hace referencia a la legalidad del poder, se pide que quien lo deten-
ta lo ejerza no con base en el propio capricho, sino de conformidad
con reglas establecidas (no sea un tirano)”.*” La funcién bésica del
principio de legalidad consiste en distinguir la bondad o maldad
de un gobierno.

En resumidas cuentas, el problema de la legitimidad del poder
lo resuelve su justificacion por medio de un fundamento juridico.

Control del poder

Vale la pena precisar que en el presente texto solo se ha hecho re-
ferencia al poder politico instituido por un orden juridico, una vez
que el Estado ha sido organizado por una Constitucion, porque si
bien la ciencia politica concibe al poder politico como la summa
potestas o poder supremo en razon de que no reconoce ningun otro
poder superior que se encuentre por encima de él, lo cierto es que
para estar en condiciones de acreditar la necesidad de su control,
el analisis correspondiente sobre este tema en particular debe rea-
lizarse desde la ciencia juridica.

Ahora bien, es de suma importancia destacar el momento
a partir del cual el orden juridico instituye al poder politico en la
Ley Fundamental, pues es justamente ahi donde quedan estable-
cidos los mecanismos de control que limitan el ejercicio del poder
del Estado, plenamente organizado. “Vistos asi, los instrumentos
constitucionales para el control del poder adquieren una impor-
tancia central en lo que concierne al ejercicio racional del poder
y la preservacién de la norma suprema. Con los instrumentos de
control politico del poder se protege esencialmente al destinatario

=7 Norberto Bobbio y otro, Origen y..., op. cit., pag. 30.
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de la Constitucién; con los instrumentos de control juridico del
poder se protege fundamentalmente a la Constitucion”.?®

La organizacion juridica del poder politico limita los alcan-
ces de éste cuando en la Norma Basica quedan delimitadas las atri-
buciones y competencias de las funciones del Estado, y los meca-
nismos de control garantizan la defensa de la Constitucién contra
los abusos o excesos manifestados en forma de leyes o actos de au-
toridad. De conformidad con lo expuesto por Diego Valadés, cier-
tamente se desprende una serie de instrumentos de control politico
y juridico, no obstante esta investigacion se circunscribe al estu-
dio del segundo, encomendado a 6rganos controlantes de caracter
jurisdiccional, cuya funcién de vigilantes de las atribuciones con-
feridas por la Constitucion a los drganos controlados, les permite
ejercer el control de la constitucionalidad. Asi las cosas:

la cuestion fundamental radica en que la inconstitucionalidad no
es evidente; por lo tanto, se requiere de 6rganos especializados con
la capacidad de analizar las normas y de realizar la evaluacién de la
constitucionalidad, es decir, se hard manifiesta mediante la interpre-
tacion y normalmente en virtud de un conflicto determinado. Es por
ello que la funcion de control de la constitucionalidad es atribuida a
los érganos judiciales, puesto que es en un proceso judicial donde el
problema es detectado.

Esto es, a partir de que la Constitucién es concebida como
norma juridica se instituye un control juridico de la constitucio-
nalidad llevado a la practica por un érgano jurisdiccional especia-
lizado, aunque para arribar a esta conclusion previamente resulta
necesario conocer con mayor amplitud el concepto control.

Se ha dicho que una teoria debe tener conceptos que per-
mitan la obtencidn de un conocimiento vertebrado y sustentado
para estar en condiciones de emitir una opinién que se aproxime
a la verdad. Bajo ese tenor, para los efectos de esta investigacion,
es sumamente trascendente analizar con mayor profundidad no

28 Diego Valadés, El control del poder, México, Porrta, 2006, pag. 130.
9. Carla Huerta Ochoa, Mecanismos..., op. cit., pag. 161.
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s6lo el concepto poder como se ha venido haciendo, sino también
el concepto control. De este modo, al apegar lo mas posible a la
realidad una Teoria del Control del Poder podra avanzarse para
continuar dando una explicacion al fendmeno estudiado en el
presente libro.

Surgimiento del control

Se ha mencionado que si los detentadores del poder no tienen
controlado su ejercicio, entonces éste no sélo los corrompe a aqué-
llos, sino también altera la forma de gobierno olvidando la funcién
social de cumplir con el bien comun y, para muestra, Aristoteles
distinguio entre las formas puras de gobierno y sus respectivas des-
viaciones que son: “de la monarquia, la tirania; de la aristocracia,
la oligarquia; de la republica, la democracia. La tirania, en efecto,
es la monarquia en interés del monarca; la oligarquia, en interés
de los ricos, y la democracia en el de los pobres, y ninguna de ellas
mira a la utilidad comun”.»° Como puede apreciarse, la seduccion
del poder sobre los hombres puede ser identificada desde hace ya
bastantes siglos; hoy en dia, la lucha por detentarlo inquieta pero
su regulacion en la norma frena la arbitrariedad.

También se ha hecho referencia al rey Juan Sin Tierra, quien
en 1215 firmé a los nobles la Carta Magna que constituyo la base
de las libertades en Inglaterra e impidio el ejercicio del poder ab-
soluto. Como ya se dijo, segun los términos de este documento, el
soberano debia renunciar a ciertas prerrogativas y reconocer que
la voluntad del rey estaria sujeta a la ley.® Desde ese tiempo, se
sabe que Inglaterra era gobernada por un derecho no escrito, sino
basado en la costumbre, es decir, el Common Law; y si bien era san-
cionado por la autoridad del rey, lo cierto es que hasta el siglo XVII,
el propio rey gobernoé con las leyes que le eran aprobadas por un
Parlamento que en aquella época habia adoptado una forma de go-

s Aristoteles, Politica, op. cit., pag. 205.
st Cfr. Rolando Tamayo y Salmoran, Introduccidn al... op. cit., pag. 153, quien sentencid que
ni duda cabe de que la carta estaba principalmente dirigida contra los abusos del rey.

33



bierno mixto.* Posteriormente se cambié a modelos como el del
balance of powers y el de los checks and balances conocidos a través
de las ideas de Thomas Hobbes y John Locke; en el siglo XVIII llega
a Inglaterra con gran divulgacion la teoria del equilibrio de poderes
que se llevaria a la préactica a través del control.

No pasan desapercibidas las aportaciones de Montesquieu,
quien después de haber vivido en Inglaterra se dio cuenta de que
podia gobernarse sin el monarca absoluto y redacto en 1748 un libro
que cambid Europa y fue un paradigma para el constitucionalismo
moderno, El espiritu de las leyes; esta obra, considerada como una
mas del iluminismo cultural de la época, definio el Estado de De-
recho por la existencia verdadera de la separacion de poderes como
medio para limitar las esferas de competencia a través de las cuales
el Estado cumple con cada una de sus funciones basicas, pero ade-
mas de elloy a lo cual ya se ha hecho referencia, Montesquieu tam-
bién pensaba en la tendencia de los detentadores del poder para
ejercerlo de manera arbitraria: “Todo se habria perdido si el mismo
hombre, la misma corporacion de proceres, la misma asamblea del
pueblo ejerciera los tres poderes: el de dictar las leyes; el de ejecu-
tar las resoluciones ptblicas y el de juzgar los delitos o los pleitos
entre particulares”s Del pensamiento de este autor, claramente se
deduce que un poder detiene a otro poder, o sea, es su contrapeso
y entre si asumen una actitud de colaboracion para el correcto fun-
cionamiento del Estado.

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, ademas de garantizar las libertades individuales, se baso
tanto en la separacion de poderes de Montesquieu como en la vo-
luntad general de Rousseau; a partir de estos principios se produjo
el constitucionalismo moderno cuyos efectos inmediatos fueron,
por un lado, la doble limitacién material (libertades individuales)
y funcional (division de poderes) del poder; y por otro, la doble le-

52 La forma de gobierno mixto adoptada por el Parlamento inglés significaba una “partici-
pacion en el poder” porque estaba integrada por representantes de los tres estamentos
o estados: el rey, los nobles y la burguesia, por lo que cabe precisar que todavia no se
trataba de una “division de poderes”.

3 Montesquieu, Del espiritu de las leyes, op. cit., pag. 104.
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gitimacién democratica de ese poder (voluntad general y soberania
nacional). La Constitucién de 1791 contenia la reforma del Estado
francés y si bien este documento promovid limitaciones al ejerci-
cio del poder, no instrumento suficientes garantias para lograrlo,
por lo que ante la ausencia de controles eficaces entre los diversos
organos de poder, resulta l6gico pensar en una débil separacién de
poderes carente de equilibrio.

La idea del poder sometido al control cobro especial rele-
vancia para los Estados Unidos después de su independencia de-
bido a la necesidad de establecer una forma de gobierno propia.
La experiencia que tenian los colonos en conflicto con la madre
patria les habia ensefiado como una Constitucion que equilibra los
diferentes poderes necesariamente limita el ejercicio de poder de
cualquier autoridad evitando su abuso, por lo tanto, sabian que, si
dicho documento asignaba poderes especificos a diferentes autori-
dades, entonces debia también sefialar limites a esos poderes con el
objeto de propiciar la colaboracién entre ellos y garantizar el con-
trol de un poder sobre los otros. Asi se promovié en El Federalista:

Todo el mundo esta de acuerdo en que los poderes propios de uno de
los departamentos no deben ser administrados completa ni directa-
mente por cualquiera de los otros. Es también evidente que ninguno
de ellos debe poseer, directa o indirectamente, una influencia pre-
ponderante sobre los otros en lo que se refiere a la administracion
de sus respectivos poderes. No puede negarse que el poder tiende a
extendersey que se le debe refrenar eficazmente para que no pase los
limites que se le asignen. Por tanto, después de diferenciar en teoria
las distintas clases de poderes, segiin que sean de naturaleza legis-
lativa, ejecutiva o judicial, la préxima tarea, y la mds dificil, consiste
en establecer medidas practicas para que cada uno pueda defenderse
contra las extralimitaciones de los otros.3+

El caso Marbury versus Madison, resuelto por la sentencia
del Juez John Marshall en 1803, dio muestra de la clase de efectivi-
dad que se buscaba para los controles.

54 A. Hamilton y otros, El Federalista, op. cit., pag. 210.
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A pesar de los acontecimientos historicos descritos con an-
terioridad, durante el siglo XIX, particularmente en Europa, no se
logré consolidar un sistema efectivo de control del poder, por el
contrario, los controles tuvieron un déficit y tenian poca operativi-
dad a tal grado que hubo actos de autoridad que no tenian control;
la causa de esa situacion fue la falta de equilibrio entre los poderes
que tuvo como consecuencia que un poder, en especial el ejecutivo,
tuviera mas presencia que los otros.

En sintesis, no habia limites qué controlar a través de la
Constitucidon de un Estado, sin embargo, los movimientos politi-
cos y sociales de principios del siglo XX, o del periodo conocido
como entre guerras, influyeron para cambiar no sdlo esta situacion
sino otras mds que predominaban en aquella época. En relacion
con este tema correspondid a los estudiosos de la Escuela Juridico-
Positivista realizar revisiones de fondo para postular nuevas teorias
del control, por ejemplo, la teoria de Kelsen que explica el control
por medio de un Tribunal Constitucional.®s Para Manuel Aragén
Reyes: “La creacion de tribunales constitucionales, la aplicacion de
la Constitucion por los jueces, en suma, es sélo una faceta, aunque
sea la mas relevante de este sistema”.3®

Con base en el enfoque planteado por el autor Aragén Reyes,
conviene precisar que la presente investigacidon encuentra sustento
en el control de la constitucionalidad concentrado, que se caracte-
riza por el ejercicio de la jurisdiccién de un Tribunal Constitucional
europeo, aunque en la practica también se desarrolla el sistema de
control de la constitucionalidad difuso, que se identifica con el sis-
tema judicial norteamericano; la finalidad que se tiene consiste en
hacer aportaciones tendientes al avance eficaz de las instituciones
mexicanas competentes en la materia.

55 La teoria de Kelsen fue llevada a la practica en 1920 con la creacion del Tribunal Consti-
tucional en Austria y Checoslovaquia.

136 Manuel Aragon Reyes, Constitucién y control del poder. Introduccién a una teoria cons-
titucional del control, Colombia, Universidad Externado de Colombia, 1999, pag. 36.
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Significado del concepto control

El Diccionario de la lengua espaiiola, de la Real Academia Espa-
fiola, atribuye a la palabra control, entre otros, los siguientes significa-
dos: comprobacion, inspeccion, fiscalizacion, intervencion; dominio,
mando, preponderancia. A su vez controlar es ejercer el control.

Obvio es que tales significados solo hacen alusidn a ciertos
sinonimos; a pesar de ello, desde el punto de vista juridico, el con-
cepto control tiene por objeto comprobar que el ejercicio del poder
se ajuste a los limites establecidos por un determinado orden nor-
mativo y, en su caso, no permitir que los gobernantes incurran en
el ejercicio abusivo y excesivo de poder, como pueden hacerlo a tra-
vés de leyes que contradigan disposiciones constitucionales o a
través de actos realizados por las autoridades. Lo anterior significa
que la Constitucion necesita contar con un sistema de control pro-
visto de mecanismos que garanticen su defensa contra cualquier
accion ejecutada por la autoridad, porque de lo contrario cabe la
posibilidad de lesionar los derechos fundamentales del hombre tu-
telados por la Ley Suprema o invadir la esfera de competencia de
otra autoridad delimitada también por la Norma Basica.

Por otra parte, aun cuando constitucionalmente existe una
variedad de modalidades de control del poder, como se vera mas
adelante, lo cierto es que: “Todos los medios de control, en el Es-
tado constitucional, estan orientados en un solo sentido y todos
responden, objetivamente, a un tnico fin: fiscalizar la actividad del
poder para evitar sus abusos”.”

En suma, el control es el medio que garantiza limitar el ejer-
cicio del poder del Estado creado por la Constitucion y, a pesar de
sostener que el concepto es univoco, es posible distinguir una di-
versidad de clases de control del poder con el dnimo de evitar cual-
quier confusion que impida un adecuado estudio al respecto.

A veces el concepto control suele ser confundido con la de-
nominacion garantia; por ejemplo, Georg Jellinek, al pugnar por
la inviolabilidad de un orden juridico, hace una distincién entre

57 Jbidem, pag. 57.
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diversas garantias para referirlas como controles. Es indispensable
reconocer la existencia de una relacion entre los términos control
y garantia porque es la causa que permite afirmar que el control es
una garantia y, aunque ambos son confundidos, la segunda es mas
amplia que el primero, es decir, la garantia, ademas de limitar el
ejercicio del poder,®® también asegura su efectividad a través del
control. La garantia tiende a asegurar el respeto hacia la Consti-
tucién por cualquier mecanismo y el mas efectivo es justamente
el control, de ahi que la expresion garantias constitucionales haga
alusion a un complejo sistema de mecanismos de control.

Otra confusién acontece porque los conceptos control y li-
mitacién aparecen estrechamente vinculados cuando se dice que
un poder limitado es un poder controlado; en este caso, el control
cumple la funcion de verificar que el poder no exceda las limita-
ciones establecidas para su moderado ejercicio. Para diferenciar
ambos conceptos hay que decir, por un lado, que las limitaciones
fijan fronteras o barreras para que los 6rganos del Estado no se ex-
tralimiten en el ejercicio de sus funciones; pero, por otra parte, esa
buena intencion no garantiza que asi sucederd, al contrario, cabe
la posibilidad de que la autoridad rebase los topes establecidos por
las limitaciones e incurra en exceso o abuso de podery, en ese con-
texto, otra vez el control es el medio que asegura la efectividad,
pero en esta ocasion, de las limitaciones. Uno de los autores que
confunde control con limitacion es Reinhold Zippelius quien, al
elaborar un esquema del control del poder, sostiene:

38 Es indispensable reconocer que la Constitucion sigue expresando los aciertos del Cons-
tituyente de 1917, los que, retomando las palabras de Carl Schmitt, se traducen en las de-
cisiones politicas fundamentales que quedaron formalmente dentro del texto de la Ley
Suprema concebida como norma juridica y actualmente las mismas poseen un cardcter
irreformable, en otras palabras, constituyen limitaciones al ejercicio del poder. Cfr. Jorge
Carpizo, Estudios constitucionales, op. cit., pag. 298, quien expone: “Casi todas las consti-
tuciones contienen cuatro decisiones fundamentales que son: la soberania, la declaracion
de derechos humanos, la division de poderesy el sistema representativo. Pero, como decia-
mos, estd en la historia y en las necesidades de cada pais que existan o no otras decisiones
fundamentales. Por ejemplo, la Constitucion mexicana de 1917, ademds de las cuatro deci-
siones apuntadas, contiene otras tres: el régimen federal, el control de la constitucionali-
dad de leyes y actos, y la supremacia del Estado sobre las iglesias”.
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En la teoria “clasica” de la division de poderes la limitacién de los po-
deres como principio politico se traduce en un esquema de organiza-
cidn; a la distincion funcional de los poderes hay que aunar otra en su
estructura. Deben crearse 6rganos propios para las funciones legisla-
tiva, ejecutivay judicial y cada uno de éstos debe reducirse fundamen-
talmente a desempeiiar la funcién que se le ha encomendado.

Semejante distribucién de las funciones estatales entre érganos
diversos del mismo Estado obviamente no establece una relacion de
total independencia de los poderes entre si, sino un vinculo de coordi-
nacion juridicamente regulado. Asi se salvaguarda también la unidad
juridica del Estado.

Para este autor, ciertamente el poder distribuido esta limi-
tado porque evita su concentracion en manos de una misma per-
sona, pero no esta controlado porque hace falta reconocer que en
esa separacion de funciones puede haber intromision en las esferas
de competencia reguladas por el orden juridico, lo cual se traduce
como un exceso o abuso de poder.

Clasificaciones cldsicas del control

Una notable concepcidn de Jellinek radica en asegurar las “relacio-
nes entre una comunidad dotada de un poder de autoridad y per-
sonas que le son iguales o le estdn subordinadas™ a través de tres
clases de garantias del derecho publico que pueden ser: sociales,
politicas y juridicas.

Las garantias sociales consisten en la totalidad de las fuerzas
culturales que influyen en la formacién y el desarrollo del derecho,
por lo tanto, pueden destruirlo o conservarlo; asimismo, determi-
nan la vida real de las instituciones politicas de un Estado. En tal
sentido, las garantias sociales aseguran de un modo imperfecto li-
mites en una organizacion politica para evitar la arbitrariedad de
los gobernantes que desobedecen las normas juridicas; en otras pa-
labras, la opinion publica o poder ciudadano ejerce una especie de
control no institucionalizado sobre los érganos de gobierno.

139 Reinhold Zippelius, Teoria General del Estado, México, Porrua, 1998, pag. 293.
ue- Georg Jellinek, Teoria..., op. cit., pag. 361.
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Por ejemplo, el atraso ancestral de los poderes publicos que
padece México ha impedido resolver los grandes problemas nacio-
nales como el desempleo, la inseguridad y la pobreza; por esa ra-
z6n, la sociedad entera descalifica a sus autoridades llevandolas a
niveles de desprestigio y catalogandolas de corruptas e ineficientes.
Este diagnostico se refrenda a diario a través de medios y protes-
tas, mientras un alto porcentaje de la poblacion votante del pais se
niega a brindar su apoyo a partidos a los que repudia; en ese orden
de ideas se llega a la conclusion de que los tres poderes que Mon-
tesquieu promovid en el siglo XVIII para contener los abusos de go-
bernantes omnipotentes, en realidad se ha ido convirtiendo en una
estructura de tres cabezas, pero con un solo cuerpo que fundamen-
talmente obedece a sus propios intereses y a los de sus cdmplices,
mientras considera al pueblo mismo (que es la razon de su exis-
tencia) como un obstaculo al que hay que eludir o como una masa
indefensa a la que se puede engafiar, lo cual hace regresar al mismo
fenomeno abusivo que el propio Montesquieu trat6 de sujetar.

Ante este fracaso, los sabios del sistema intentan encontrar
formulas para encubrir la necesidad patoldgica de ejercer un poder
absoluto, al margen de los derechos individuales de una poblacién
ignorada o manipulada a través de una publicidad medidtica que
disfraza momentaneamente los sucesivos tropiezos, que siempre
acaban emergiendo y evidencidndose. Frente a esta realidad no hay
mas que una opcion viable, que es la formacion de un cuarto poder:
el de los ciudadanos que si cumplen y también exigen cuentas, el
cual ya se ha ido expresando a través de agrupaciones y personajes
de la sociedad civil, quienes a diario libran la batalla por el pueblo
por medio de organizaciones no gubernamentales que luchan por
el bienestar de la comunidad y la preservacion del medio ambien-
te, entre otros aspectos. Aparece toda una red de defensa social
emanada del pueblo y alejada de la oligarquia partidista, que exige
transparencia y rendicion de cuentas de los otros tres poderes ante
la sociedad para reencauzar el futuro de México.

Respecto a las garantias politicas, éstas consisten en las re-
laciones de poder entre las diversas organizaciones politicas (el
Estado ante la comunidad internacional o los 6rganos del Esta-
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do ante sus ciudadanos). El ejemplo de la garantia politica mas
importante en la organizacidon del Estado es la distribucion de
competencias, porque asegura limites al poder ejercido por los
gobernantes aunque también de una forma imperfecta debido a
su arbitrariedad y corrupcion.

Finalmente, las garantias juridicas son las que aseguran el
campo de accién del derecho como norma en su totalidad, es decir,
garantizan el cumplimiento tanto de atribuciones y funciones de
los gobernantes como de derechos y obligaciones de los goberna-
dos; ademads, producen efectos susceptibles de un calculo seguro,
o0 sea, generan mejores resultados a diferencia de las otras dos ga-
rantias pero queda la incertidumbre por saber si tendran reconoci-
miento o aplicacion en situaciones concretas.

En sintesis, las garantias politicas y las garantias juridicas
constituyen un control institucionalizado ejercido a través de los
organos de poder; en el primer caso, especialmente por el 6rgano
legislativo, pero en el segundo caso, necesariamente por un drga-
no jurisdiccional.

Otra célebre aportacion teorica larealizo Loewenstein, quien
en una buena parte de su Teoria de la Constitucion, hizo plantea-
mientos en torno a las normas que regulan el ejercicio del poder.
Categoricamente definié a la Constitucién como “el dispositivo
fundamental para el control del proceso del poder”* haciendo cla-
ra alusién al poder del Estado creado por la Constitucion; también
elabor6 un esquema de controles del poder adoptando dos concep-
tos: los controles horizontales y los controles verticales. Los prime-
ros son los que se aplican dentro (controles intraorgdnicos) y entre
(controles interorgdnicos) los érganos de poder. Los segundos son
los que se practican entre los poderes instituidos y la sociedad.+*

A través de sus estudios, el francés Maurice Duverger alude a un
control jurisdiccional de los gobernantes y explica que los tribunales
tienen como principal objetivo resolver las controversias entre particu-

u- - Karl Loewenstein, Teoria de la..., op. cit., pag. 149.

- Cfr. Ibidem, pag. 30; para quien las instituciones son el aparato a través del cual se ejerce
el poder en una sociedad organizada como Estado; las instituciones son, por lo tanto,
todos los elementos o componentes de la maquinaria estatal.

g1



laresy sancionar las conductas antisociales. “Pero los tribunales tienen
también otro fin que estd en contacto mas directo con el ejercicio del
poder politico: controlan a los gobernantes para que acttien dentro de
los limites del derecho, es decir, aplicando el principio de legalidad”+
De acuerdo con la perspectiva del autor en comento, el principio de
legalidad es un elemento fundamental que constituye un “Estado
de derecho’, esto es, un Estado sujeto a las reglas establecidas por el
derecho para evitar la arbitrariedad de los gobernantes.

La legalidad es una palabra que suena diferente dependien-
do de la voz que la pronuncie. En ese sentido puede surgir un mal
entendido semantico pues puede concebirse dicho vocablo con di-
ferentes sentidos.

En primer lugar, se entiende a la legalidad como: un valor, la
obediencia ante la ley, una actitud de apego al derecho, un compro-
miso de respetar a las autoridades, un principio ético fundamental
de la convivencia democrética o una cultura de disciplina politica y
también personal frente a las instituciones gobernantes.

Como valor, la legalidad nunca puede ser injusta. Es una
cosa buena en si misma. Incuestionable e inatacable. Profunda-
mente democratica. Sélo los autoritarios serian capaces de burlarle
y hacer pasar su voluntad por encima de ésta. Y, en efecto, desde
esta perspectiva todo aquél que cuestione la legalidad resulta un
peligro para la democracia.

Sin embargo, cabe decir que el término legalidad puede ser
también utilizado para referirse a una cosa muy distinta. La lega-
lidad puede ser considerada como un orden normativo. Como sis-
tema integrado por procedimientos, leyes, normas e instituciones
que construyen el orden juridico. La legalidad, no como valor, sino
como estructura juridica que ordena una sociedad.

Entendida asi, la legalidad es un asunto siempre cuestiona-
ble y siempre discutible, porque no hay instituciones inmutables,
ni leyes irreformables, ni procedimientos eternos. Bajo esta con-
cepcion, la legalidad es una construccion social dindmica.

4 Maurice Duverger, Instituciones politicas y Derecho Constitucional, Espana, Ariel, 1970,

pag. 220.
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Dado que las sociedades cambian constantemente, lo mds
conveniente es que la legalidad se reforme al ritmo de las transfor-
maciones sociales. En sentido inverso, una legalidad estdtica ter-
minaria por convertirse en una autoritaria camisa de fuerza para
una sociedad en movimiento.

Desde esta perspectiva, la legalidad concebida como sumi-
sion a la ley, en efecto, ha de ser un valor democratico inmutable,
pero la legalidad entendida como un sistema juridico-politico vivo
requiere de una transformacién constante.

Asi las cosas, una institucion que al ejercer sus facultades lo
haga mas alla de lo que la ley le permite convertiria su actuacion en
una representacion nitida de autoritarismo.

Clasificaciones contempordneas del control

De acuerdo con la perspectiva que propone Miguel Covian Andra-
de, se pueden identificar cinco criterios para clasificar diversos sis-
temas y métodos de control de constitucionalidad.

a) Por el acto de autoridad que se controla, se desprenden
dos tipos de control: primero, control de legalidad de las
normas juridicas inferiores a la ley ordinaria y de los ac-
tos de autoridad que aplican de esa norma; y, segundo,
control de constitucionalidad tanto de leyes como de ac-
tos de autoridad contrarios a la Constitucion.

b) Por el control regulado o no por la norma, se deducen dos
especies de control: por una parte, los mecanismos de con-
trol previstos en la Constitucion (politico y jurisdiccional);
y, por la otra, los no previstos por norma alguna como el
control social ejercido por la opinion publica.

c) Por el alcance de las decisiones del 6rgano que ejerce el
control se pueden producir, en primer lugar, efectos ge-
nerales o también conocidos como erga omnes, los cua-
les abrogan la ley o impiden que ésta entre en vigor; y, en
segundo lugar, efectos particulares o limitados al caso en
virtud de que no invalidan ni abrogan la ley.
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d) Por su procedibilidad, el control se promueve en los si-
guientes supuestos: ex-oficio o a priori, antes de la entrada
en vigor de la ley; y a peticion de parte, por exceso o defec-
to en la aplicacion de la ley. Este dltimo supuesto puede
tramitarse en via de accion o en via de excepcion.+

e) Por el érgano constituido, el control de constitucionali-
dad puede ser: legislativo, politico y jurisdiccional.

El control legislativo limita que la produccion del legislador
no contradiga los mandatos de la Norma Basica como consecuencia
de una reforma a la Constitucion; o bien, del proceso legislativo por
el cual se crea o modifica una ley; pero técnicamente no garantiza
la defensa de la Constitucion porque el drgano legislativo daria un
valor subjetivo a su propia actuacion convirtiéndose en juez y parte.

El control politico posibilita el funcionamiento de los tres
poderes constituidos en concordancia con la distribucién de com-
petencias que sefala la Ley Fundamental; pero para el caso de con-
troversia entre dos poderes corresponde dirimir las diferencias al
tercero o a un 6rgano neutral situado en el mismo nivel de los érga-
nos controlados. Sin embargo, empiricamente tampoco garantiza
la defensa de la Constitucion debido a la constante lucha por el
poder o a los intereses de los poderes facticos.

El control jurisdiccional asegura la supremacia de la Consti-
tucion cuando los tribunales ordinarios o un tribunal especializado
conocen y resuelven las controversias motivadas por leyes o actos
de autoridad que atentan contra los derechos fundamentales del
hombre o contra la distribucion de competencias de los poderes
constituidos. Al menos, tedricamente, queda garantizada la defen-
sa de la Constitucion con efectividad pero en la practica puede ser

- Cfr. Miguel Covidn Andrade, El control de la constitucionalidad en el Derecho Compara-
do, México, CEDIPC, 2004, pag. 42; para quien la via de accion se promueve por el sujeto
de derecho afectado por el acto de autoridad, el cual inicia un proceso judicial distinto
aaquél en el que se produjo la violacion de sus derechos, ante una autoridad dotada de
jurisdiccion especial; y la via de excepcion se plantea como un incidente dentro del mis-
mo proceso en el que no se realiza un nuevo juicio, sino se desahoga la cuestion dentro
del proceso, ante la misma autoridad que conoce el caso, o ante su superior jerdrquico,
de conformidad con los recursos procesales establecidos al efecto.
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ineficaz si no se llevan a cabalidad los principios de imparcialidad
e independencia que caracterizan a todo 6rgano jurisdiccional. Por
ejemplo, se trata de evitar a toda costa la politizacion de la justicia.

El Derecho Comparado aporta mas elementos de clasifica-
cién y descripcion para realizar un examen integral sobre el siste-
ma jurisdiccional de control de la constitucionalidad, incluso para
encontrar el rumbo que oriente hacia su mejoramiento en México,
tal y como se verd en el capitulo siguiente.

Control jurisdiccional de la constitucionalidad de leyes y actos

Con apoyo en las ideas del procesalista italiano Mauro Cappelletti, el
doctor Fix-Zamudio* considera que el contenido del Derecho Pro-
cesal Constitucional comprende tres sectores: jurisdiccién consti-
tucional de la libertad, jurisdiccion constitucional organica y juris-
diccién constitucional transnacional.

La jurisdiccion constitucional de la libertad estd compuesta
por los mecanismos procesales que tienen por objeto la proteccion
de los derechos humanos consagrados en un orden juridico nacio-
nal o internacional; como ejemplos se pueden sefialar el habeas
corpus inglés, el judicial review norteamericano y el juicio de am-
paro mexicano.

La jurisdiccion constitucional organica esta integrada por
los mecanismos procesales que tienen por objeto la preservacion
del principio de la division de poderes plasmado en la Constitu-
cién, por lo tanto, resuelve conflictos de competencia o de atribu-
ciones entre los distintos 6rganos de gobierno y como ejemplo se
menciona la revision judicial de la constitucionalidad.

La jurisdiccion constitucional transnacional estd formada
por los mecanismos procesales que tienen por objeto la incorpora-
cién de principios reconocidos en las normas transnacionales a las
disposiciones constitucionales o viceversa, particularmente en ma-

us Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Estudio de la defensa de la Constitucién en el ordenamiento
mexicano, México, Porrda, 2005, pag. 79; quien estd totalmente de acuerdo con que el
Derecho Procesal Constitucional se analice desde la perspectiva de la trilogia procesal de
jurisdiccion, accion y procesos constitucionales.
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teria de derechos humanos, esto significa que resuelve conflictos de

aplicacion entre normas de caracter nacional y transnacional.

En suma, el control jurisdiccional de la constitucionalidad

de leyesy actos para ser llevado a la praxis requiere de los conceptos

fundamentales de la Teoria General del Proceso, como la juris-

diccion, la accidn y el proceso, porque han generado el desarrollo

basicamente de dos modelos tradicionales: el modelo norteameri-

canoy el modelo austriaco.
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a)

b)

Modelo norteamericano de control de la constituciona-
lidad: este modelo también es conocido como control
difuso de la constitucionalidad porque se encuentra dis-
perso en las funciones que ejercen los tribunales ordinarios
y tiene como finalidad revisar la conformidad de las leyes
con la Constitucion. Para su operatividad se basa en la
interpretacion de la ley que hace el juez y en la aplica-
cién de la ley al caso concreto, basandose para ello en la
observancia de las siguientes reglas: le ley superior pre-
valece sobre la ley inferior, la ley especifica prevalece so-
bre la ley general y la ley posterior prevalece sobre la ley
anterior; y cuando el juez se encuentra ante la disyuntiva
de aplicar una ley contraria a la Constitucién o no, debe
preferir no aplicarla para garantizar la supremacia de la
Norma Basica. La sentencia dictada respecto a la incons-
titucionalidad de una ley es de tipo declarativo con efec-
tos ex tunc, esto es, ordena que la ley declarada inconsti-
tucional no se aplique sélo al caso del que deriva.

Modelo austriaco de control de la constitucionalidad:
este modelo es también llamado como control concen-
trado de la constitucionalidad y se caracteriza principal-
mente porque la funcidn de control la ejerce un érgano
jurisdiccional especializado denominado casi en todos
los paises que lo han adoptado Tribunal Constitucional,
el cual emite pronunciamientos en forma exclusiva sobre
las cuestiones de constitucionalidad que le son plantea-
das por los distintos 6rganos de gobierno como pueden



serlo un 6rgano politico, que ejerce la accidn del control
abstracto para comprobar si la ley es constitucional o
no; o un organo jurisdiccional ordinario, que ejerce
la accidn del control concreto para aclarar si la ley apli-
cable que resuelve un caso concreto es constitucional o
no. La sentencia emitida por el Tribunal Constitucional
es declarativa con efectos ex nunc, es decir, deroga una
ley declarada inconstitucional, de ahi que también se le
denomine legislador negativo.

En otro orden de ideas, se sabe que la defensa de la Consti-
tucion suele ser confundida con el control de la constitucionalidad,
asimismo también lo hace con otras denominaciones seguidas con
el calificativo constitucional, tales como: justicia, jurisdiccidn, ga-
rantias y derecho procesal; por ello, es necesario distinguirlas con
exactitud. De entrada, la defensa de la Constitucion es un concepto
general que tiene por objeto salvaguardar las normas constitucio-
nales. Las garantias constitucionales son remedios procesales que
buscan reparar preceptos constitucionales violados; la proteccion
constitucional establece métodos destinados a preservar las dispo-
siciones constitucionales. Por dltimo, el control de la constitucio-
nalidad es un concepto especifico sustentado en procedimientos
jurisdiccionales que evitan el ejercicio abusivo del poder publico.
Para Héctor Fix-Zamudio, pionero en el estudio de la defensa de la
Constitucion en México:

La defensa de la Constitucion esta integrada por todos aquellos
instrumentos juridicos y procesales que se han establecido tanto
para conservar la normativa constitucional como para prevenir su
violacién, reprimir su desconocimiento y, lo que es mds importan-
te, lograr el desarrollo y la evolucién de las propias disposiciones
constitucionales en un doble sentido: desde el punto de vista de la
Constitucion formal, a fin de lograr su paulatina adaptacion a los
cambios de la realidad politico social, y desde la perspectiva de la
Constitucion real, su transformacion de acuerdo con las normas pro-
gramadticas de la propia carta fundamental.®

46 Héctor Fix-Zamudio, Estudio de la... op. cit., pag. 10.
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Procesalmente las garantias constitucionales son juicios
para proteger a la Constitucion de acciones, omisiones o normas
provenientes de las autoridades que contravienen sus disposicio-
nes. En esa tesitura, el derecho positivo mexicano instituye cinco
garantias constitucionales, a saber: juicio de amparo, controversia
constitucional, accion de inconstitucionalidad, juicio para la pro-
teccion de los derechos politico-electorales del ciudadano y juicio
de revision constitucional, que en su conjunto conforman el siste-
ma jurisdiccional de control de la constitucionalidad, cuyo estudio
en lo individual se va a realizar con posterioridad.'+”

Ahora bien, por medio de esta clasificacion se pueden estable-
cer notables diferencias entre “defensa de la Constitucion” y “control
de la constitucionalidad”, considerando que la primera es un todo y
el segundo es una parte de ese todo. Ademads, en sentido amplio se
describe un sistema de defensa de la Constitucion, pero en sentido
estricto y particularmente en términos jurisdiccionales y no politi-
cos, se identifica un sistema de control de la constitucionalidad. Esto
es asi, en un juego de palabras, la defensa y el control, por medio de
una garantia, tienen como fin la proteccién de la Constitucion. Mi-
guel Covidn Andrade lo expone de la siguiente manera:

La “defensa” de la Constitucion pretende conservar el estado de
constitucionalidad o la observancia de las normas constituciona-
les antes de que éstas sean quebrantadas, previniendo este hecho,
o0 una vez que han sido violentadas, destruyendo las consecuencias
del acto violatorio. Este ultimo efecto, es decir, la anulacion del acto
anticonstitucional, lo logra precisamente mediante el control de la
constitucionalidad. Luego, el “control” es un medio de “defensa de la
constitucion’, entre otros mas, o si se quiere una de sus especies. La
“defensa” es el género y el “control” es la especie”.4®

En un intento por definir el control jurisdiccional de la cons-
titucionalidad, éste se entiende como el sistema de mecanismos de

47 Para efectos didacticos de la investigacidn, se adhieren al glosario de garantias constitu-
cionales el juicio politico, el procedimiento de proteccion de los derechos humanos y el
procedimiento de investigacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

8- Miguel Covian Andrade, El control de la... op. cit., pag. 239.

98



defensa de la Constitucion que tienen por objeto la proteccion de
las decisiones fundamentales que contiene y que son vulneradas
por determinadas leyes o actos de autoridad, por lo tanto, tienen
como efecto su anulaciony, por supuesto, evitar el exceso en el ejer-
cicio del poder estatal.

Asimismo, es indispensable diferenciar el control de consti-
tucionalidad con el control de legalidad. Este ultimo consiste basi-
camente en la revision que hace un tribunal competente respecto
de la aplicacién de las leyes procesales ordinarias cuando causan
perjuicio a persona.

En México, el sistema de control de la constitucionalidad
encomendado a 6rganos jurisdiccionales es limitado y, por ende,
es deficiente. En ese sentido, es necesario proponer mecanismos
de control de la constitucionalidad mas adecuados para proteger
la Constitucién, en virtud de que los existentes en el Derecho Po-
sitivo Mexicano en lo individual son limitados (como el juicio de
amparo) y en su conjunto son imperfectos (como las controversias
constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad).

Finalmente, como esta investigacion se circunscribe al estu-
dio jurisdiccional de la defensa de la Constitucion, es importante
saber que en México algunos tribunales competentes para conocer
de la jurisdiccién constitucional (conjunto de procedimientos que
tienen por objeto la defensa de la Constitucion, sujetando a lo dis-
puesto por ella, tanto las leyes como los actos de autoridad) que
forman parte del Poder Judicial de la Federacién ejercen, simulta-
neamente, facultades correspondientes a la jurisdiccidon ordinaria
(conjunto de procedimientos que tienen por objeto la aplicaciéon
de la ley a un caso concreto controvertido para solucionarlo). Esto
significa que México cuenta con un sistema de control de la cons-
titucionalidad difuso; sin embargo, la medida de conocimiento de
esta investigacion se estima con base en el control de constitucio-
nalidad concentrado con la intencion de realizar una aportacion
que tienda al avance eficaz de las instituciones mexicanas.
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FINES DEL ESTADO

Por razén de la esencia a la cual obedece el objeto de estudio del
presente trabajo de investigacidn, vale la pena advertir que este
punto es abordado profundamente tanto por la Filosofia del De-
recho como por la Teoria General del Estado; por lo tanto, por una
parte se hace alusién de manera concreta a los fines del Estado al
modo de lo que expresa Rafael Rojina Villegas:

a) Seguridad y paz publica (Derecho Penal); b) Libertad, solidaridad
familiary proteccion de la propiedad y del patrimonio (Derecho Pri-
vado); ¢) Impartir justicia (Derecho Procesal); d) Fomento cultural,
administrativo y servicios publicos (Derecho Administrativo); e) Li-
bertad politica y conservacién del poder publico (Derecho Consti-
tucional); f) Mantener la existencia del Estado y salvaguardar la paz
(Derecho Internacional). Es decir, un fin de derecho, un fin de justi-
cia, un fin de culturay un fin de conservacion, seguridad y paz.'4

Sin embargo, por otra parte también se hace mencién a una
perspectiva mas acorde a los tiempos actuales que plantea el profesor
constitucionalista de la Universidad de La Rioja, Juan Andrés Mufioz
Arnau, quien analiza el fendmeno estatal a través de su principal ma-
nifestacion: la accién de gobierno, la cual tiene por objeto realizar
los diversos fines del Estado y concibe como el mas emblematico de
éstos el bien comun, si se quiere ver como una acepcion cldsica o el
interés general, si se observa como expresion mas moderna.

De acuerdo con este autor, el Estado ha asumido nuevas for-
mas de actuacion para realizar las tareas de gobierno, esto es, la
actividad gubernamental se adecua a la realidad social con la sola
condicion de considerar los fines que aseguren su conservacion o
existencia. En ese orden de ideas, identifica como fines esenciales
del Estado, que han perdurado hasta hoy y que seguramente en el
futuro seguiran siendo necesarios, los siguientes: el mantenimien-
to de la unidad e integridad politicas, la guarda del orden publico,
la proteccion de la vida y los bienes de los ciudadanos, y la defensa
del patrimonio colectivo.

9. Rafael Rojina Villegas, Teoria General del Estado, México, UNAM, 1968, pag. 413.
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Segun el catedratico universitario, “cuando se utiliza la ex-
presion fines del Estado, se alude en la mayoria de las ocasiones a
esto: a la suma de los objetivos de la accién gubernamental™° que
se dirige a hacer posibles las ilusiones del hombre. Sin embargo, él
mismo sostiene:

Las referencias a los fines del Estado no se encuentran siempre ex-
plicitas en los textos constitucionales. Aparecen, en ocasiones, como
afirmaciones abstractas en los preambulos constitucionales, aunque
el valor de éstos sea limitado. No obstante esclarecen las aspiracio-
nes tltimas de un pueblo en ese momento constituyente. Los fines
del Estado aparecen siempre de forma implicita en el reconocimien-
to de los derechos fundamentales que operan como limite a la
accion legislativa de aquél y, a la vez, como pautas directivas para la
accion gubernamental; a veces se nos hacen patentes como princi-
pios orientadores de la accion gubernamental; en ocasiones como
atribuciones de determinados érganos constitucionales, o como las
materias que pueden ser objeto de una ley. Lo que parece necesario
conservar se presenta también como contenido de la cldusula de in-
tangibilidad que queda protegido frente al cambio constitucional, o
por la referencia a aquellas partes de la Constitucién que muestran
un grado mayor de rigidez. En definitiva, de una interpretacion sis-
temadtica del texto constitucional, es posible deducir cudles son los
fines de conservacion en cada Estado en particular.’s

Si se considera este enfoque, entonces los fines del Estado
resultan ser premisas inexpresadas que subyacen en una Consti-
tucion escrita, de ahi que la interpretacion se conciba como un
elemento trascendental que se halla en manos tanto del cientifico
juridico como del operador juridico y muy especialmente en las
del juzgador.

Ahora bien, Estado y Constitucién son conceptos que se
encuentran tan estrechamente vinculados que dan lugar a sos-
tener que el primero da origen a la segunda, ademas porque no
solo le traza cual es el rumbo a seguir sino también le marca como

5o Juan Andrés Muiioz Arnau, Fines del Estado y Constitucién en los comienzos del siglo
XXI. La conservacién, Espafa, Aranzadi, 2005, pag. 21.
st Jbidem, pags. 46y 47.
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recorrerlo, es decir, la Norma Fundamental funge como un pro-
grama de tareas o actividades gubernamentales que el derecho
tiene que adaptar a la realidad imperante para continuar con la
realizacion de los fines del Estado orientados hacia el beneficio
de la sociedad moderna.

Asi es como la dindmica del derecho contribuye en el desa-
rrollo de un Estado constitucional social y democratico.

No hay que olvidar que la Constitucion también hace refe-
rencia a quienes tienen el encargo de cumplir obligatoriamente las
acciones de gobierno. Ello significa que un Estado no podria exis-
tir y menos alcanzar sus fines sin la existencia en el mismo de un
poder, o sea, una autoridad que mande. Se establece la necesidad
de una institucion gobernante en el Estado para que éste pueda
unilateralmente imponer sus decisiones porque la realizacién de
sus fines implica la necesidad de una autoridad con un alto grado
de responsabilidad hacia la poblacion gobernada.

Al respecto, es apropiado relacionar que el poder publico
tiene dos tareas fundamentales derivadas obviamente del con-
cepto autoridad:

a) El Gobierno. Puede ser observado desde dos angulos: en
el plano internacional, la autoridad representa al Estado,
pero esta tarea se enfoca principalmente al aspecto na-
cional, o sea, hacia el gobierno del propio Estado, cuyo
objeto es el logro de sus fines.

b) La Administracion. Tiene lugar cuando la autoridad or-
ganiza los servicios publicos, destinados a ayudar o su-
plir la actividad de los particulares.

En ese contexto, se pueden sefialar algunas caracteristicas ba-
sicas de toda sociedad democratica y que, por supuesto, estan intima-
mente relacionadas con la realizacién de los fines del Estado consti-
tucional: eleccion libre de los gobernantes, desempefio responsable y
temporal del poder, y garantia para los derechos fundamentales.

Obviamente se pueden incluir otras mas, como el ejercicio
eficaz del poder, la distribucion de la riqueza y el acceso a la justi-
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cia. Usualmente son las mds comunes para aplicarlas a la situaciéon
de México y sostener, en términos generales, que hay elecciones
libres, temporalidad en la titularidad del poder y garantias razona-
bles para los derechos fundamentales. Hasta aqui el balance es po-
sitivo. Sin embargo, falta un elemento importante: responsabilidad
en el ejercicio del poder.

La expresion responsabilidad tiene un significado muy am-
plio en una democracia. Responder de las acciones del poder es dar
cuenta de lo hecho, informar de las razones que se han tenido para
actuar en un sentido y no en otro, y someterse al veredicto de la so-
ciedad o al menos de quienes la representan. Si se hace un relato de
lo realizado, sin expresar los motivos, e incluso si se exponen éstos,
pero no existe un 6rgano representativo que valore lo hecho, para
aceptarlo o desaprobarlo, todavia no se esta en una democracia ple-
na. En los sistemas autoritarios los titulares del poder anuncian sus
decisiones y algunos hasta divulgan las causas y los objetivos por
las cuales las tomaron, pero esto no los hace democréticos.

Los gobernantes tienen la obligacion de ser sujetos respon-
sablesy, en esa medida, pueden adquirir una enorme capacidad de
actuacion entre las fuerzas politicas, y las politicas publicas ofrecen
resultados positivos para los gobernados. Pero la democracia estd a
medio camino alli donde los gobernantes no son responsables ante
la sociedad ni ante sus érganos de representacion, susceptibles hoy
en dia de asumir facultades para interpelar o incluso para censurar
aaquéllos.

FUNCIONES DEL ESTADO

Por principio de cuentas, cabe sefialar que las atribuciones del Esta-
do son los medios idoneos que crea la ley para realizar los fines esta-
tales. De manera puntual, el distinguido profesor de Derecho Admi-
nistrativo Gabino Fraga ha dicho sobre este tema en particular:

El concepto de atribuciones comprende el contenido de la actividad
del Estado; es lo que el Estado puede o debe hacer. El concepto de
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funcion se refiere a la forma de la actividad del Estado. Las funciones
constituyen la forma de ejercicio de las atribuciones. Las funciones
no se diversifican entre si por el hecho de que cada una de ellas ten-
ga contenido diferente, pues todas pueden servir para realizar una
misma atribucion.>

Si bien el Estado cuenta con los medios juridicos necesa-
rios para alcanzar sus fines, lo cierto es que la serie de actividades
realizadas a través de sus atribuciones, formalmente constituyen
las funciones del Estado que tradicionalmente en México se enco-
miendan a los Poderes de la Unidn.

Atendiendo a lo anteriormente apuntado, vale la pena rela-
cionar, como antecedente, que el Estado funciona por los principios
de la division de competencia o colaboracion de poderes, que son: el
Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial; y no por la Teoria de la Separa-
cion de Poderes expuesta por Montesquieu, ya que un poder dividido
supondria el desmenuzamiento del Estado y se hablaria de un poder
fragmentado, disminuido, limitado y relativo. En suma, el poder del
Estado es indivisible. Ahora bien, resulta conveniente mencionar las
funciones del Estado Mexicano cuyo fin basico es el bien comun.

a) La funcidn ejecutiva es la actividad del Estado subordi-
nada al orden juridico que se propone cumplir los fines
estatales a través de actos administrativos.

b) La funcion legislativa es la actividad del Estado encami-
nada a la creacién de normas juridicas generales.

¢) La funcion jurisdiccional es la actividad del Estado ape-
gada a aplicacidn de la ley para resolver casos concretos
controvertidos.

Esta funcién corresponde al Poder Judicial de la Federacién
y segun el articulo 94 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el ejercicio de dicho poder se deposita en una
Suprema Corte de Justicia, en un Tribunal Electoral, en Tribunales
Colegiados y Unitarios de Circuito y en Juzgados de Distrito.

5> Gabino Fraga, Derecho Administrativo, México, Porrua, 2002, pag. 26.
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La justicia federal impartida por ministros, magistrados y
jueces debe ser impartida con su justa y recta actuacion para que
diriman las diversas contiendas que surgen entre los distintos titu-
lares del derecho subjetivo de accidn, a fin de que los interesados
coexistan en un plano de equidad e igualdad que ayude a salvaguar-
dar el interés supremo que es la supervivencia de la humanidad; asi
como también que ayude a alcanzar una de las maximas aspiracio-
nes del hombre: la justicia.

Sin embargo, por razon de la delimitacion del objeto de es-
tudio, inicamente se hard referencia a la integracion del Maximo
Tribunal del pais, asi como a su competencia para conocer y re-
solver de los diversos mecanismos jurisdiccionales que integran el
sistema mexicano de control de la constitucionalidad, aun cuando
especialistas en la materia afirman que:

Tradicionalmente, el estudio de la Suprema Corte de Justicia se
lleva a cabo como si fuera un 6rgano del cual fueran predicables
determinadas facultades, requisitos de integracion, etcétera. Sin
embargo, desde ahora debemos seiialar que esto no es asi, sino que
la Suprema Corte es la denominacion que permite agrupar, primor-
dialmente, a tres organos: al Pleno, a las salas y a la Comision de
Gobierno y Administracion.s

El propdsito de esta investigacion no solamente es concluir
que al Supremo Tribunal es necesario fortalecerlo, sino también
que a la jurisdiccion constitucional es indispensable mejorarla.

Integracion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Conforme al parrafo tercero del articulo 94 de la Constitucion Fe-
deral Mexicana, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se com-
pondra de once ministros y funcionard en Pleno o en Salas.

Para que pueda funcionar el Pleno, bastara la presencia de
siete miembros excepto los casos que la propia ley determine. Las

153 Héctor Fix-Zamudio y José Ramon Cossio Diaz, El Poder Judicial en el ordenamiento
mexicano, México, FCE, 2004, pag. 163.

105



sesiones del Pleno por regla general son ptblicasy privadas cuando
asi lo disponga el propio Pleno.

Las resoluciones del Pleno se tomardn por unanimidad o
mayoria de votos y los ministros solo podran abstenerse de votar
cuando tengan impedimento legal o no hayan estado presentes en
la discusion del asunto.

En términos del parrafo cuarto del articulo 7 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial de la Federacién, siempre que un ministro
disintiere de la mayoria podra formular voto particular.

Competencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion

Fundamentalmente la Corte conoce y resuelve todo un elenco de
mecanismos jurisdiccionales de control constitucional, incluyen-
do el juicio de amparo a través de la facultad de atraccién que le
confiere la parte final del articulo 107 constitucional. Los diversos
instrumentos juridicos que tienen por objeto la conservacién de los
principios constitucionales, declarando la validez o invalidez de una
ley o acto de autoridad integran el sistema mexicano de control de
la constitucionalidad.

“Los instrumentos de proteccidn y control deben encontrar
sus bases en la misma Constitucion, determinando la forma en que
se preserva el control constitucional en dos aristas; la de preven-
cién y ajuste o reparacion”.>+

En este apartado se van a estudiar las garantias constitu-
cionales de caracter jurisdiccional atribuidas a la Corte para su
conocimiento y resolucion, y en otro distinto las que no tienen
ese caracter pero que de un modo u otro garantizan la defensa de
la Constitucion.

En el primer grupo se encuentran el juicio de amparo, la con-
troversia constitucional y la accién de inconstitucionalidad. Den-
tro del segundo se ubica la facultad de investigacidn de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién y algunos tratadistas afirman que a
este grupo también pueden pertenecer el juicio politico y las reco-

54 Joel Carranco Zuiiga, Poder Judicial, México, Porrta, 2000, pag. 303.
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mendaciones de las comisiones protectoras de los derechos huma-
nos, aunque en ambos casos, no necesariamente es competente el
Alto Tribunal.

Por cuestiones de orden y método, tanto el juicio para la protec-
cion de los derechos politico-electorales del ciudadano como el juicio
de revision constitucional serdn estudiadas en apartados diversos.

Juicio de Amparo

El juicio de amparo es el mecanismo jurisdiccional de control cons-
titucional con caracteristicas propias, que se hace valer a instan-
cia de parte agraviada contra actos cometidos por autoridades de
cualquier ambito gubernamental, que se hayan traducido en la
violacion de las garantias individuales, a fin de que una sentencia
restituya al afectado en el pleno goce de la garantia vulnerada en su
contra. Cuando el amparo protege al quejoso contra leyes violato-
rias de garantias individuales, se denomina amparo contra leyes. Si
se promueve contra actos violatorios de garantias, se conoce como
amparo-garantias. Si se interpone contra la inexacta y definitiva
aplicacion de ley al caso concreto, se esta en presencia de un ampa-
ro-casacion o amparo-recurso. Por tltimo, si el amparo se intenta
contra la existencia de invasiones reciprocas de la soberania federal
o de los Estados, se le conocerd como amparo soberania o amparo
por invasion de esferas.
Este juicio se rige por diversos principios:

a) Principio de la iniciativa o la instancia de parte: el ampa-
ro sdlo puede ser promovido por la parte agraviada por
un acto de autoridad que, en su concepto, ha conculcado
sus garantias.

b) Principio de existencia de agravio personal y directo: el
agravio es la provocacion de un dafio o perjuicio a una
persona en relacion con las garantias constitucionales
que a ella se le atribuyen.

¢) Principio de definitividad: el juicio de amparo no pue-
de promoverse si antes no se han agotado los juicios,
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recursos o medios de defensa que la ley que rige el acto
establezca, y que tenga por objeto modificar o nulificar
dicho acto.

d) Principio de tramitacién jurisdiccional: el amparo es una
institucién que se tramita ante 6rgano jurisdiccional y
adopta la forma de un juicio.

e) Principio de estricto derecho y suplencia de la queja: el
juzgador de amparo debe limitar su funcién jurisdiccio-
nal a resolver sobre los actos reclamados y conceptos de
violacion expresados en la demanda, sin hacer conside-
raciones de inconstitucionalidad o legalidad que no haya
hecho valer el quejoso. El principio de estricto derecho
admite como excepcion la suplencia de la queja, que con-
siste en corregir los errores en las demandas de amparo
en las materias agraria, penal y laboral, sobre todo.

f) Principio de relatividad: la resolucién sélo beneficia o
perjudica a quien promovio el juicio de amparo (férmula
Otero), no al resto de los gobernados; es decir, la senten-
cia de amparo no tiene efectos erga omnes.

El juicio de amparo puede ser indirecto o directo. El primero
se promueve ante los Juzgados de Distrito y procede, esencialmen-
te, a) contra leyes federales o locales, tratados internacionales, re-
glamentos expedidos por el presidente de la Republica, reglamen-
tos de leyes locales expedidos por los gobernadores de los estados,
u otros reglamentos, decretos o acuerdos de observancia general,
que por su sola entrada en vigor o con motivo del primer acto de
aplicacion, causen perjuicios al quejoso; b) contra actos que no
provengan de tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, o
que al provenir de ellos hayan sido ejecutados fuera de juicio o des-
pués de concluido éste; ¢) contra actos en el juicio que tengan so-
bre las personas o las cosas una ejecucidon de imposible reparacion;
contra actos ejecutados dentro o fuera de juicio, que afecten a perso-
nas extrafias a él; y d) contra las resoluciones del Ministerio Ptblico
que confirmen el no ejercicio o el desistimiento de la accion penal.
Por su parte, el amparo directo se promueve ante los Tribunales Co-
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legiados de Circuito. Procede contra sentencias definitivas o laudos y
resoluciones que pongan fin al juicio, dictados por tribunales civiles,
administrativos o laborales, respecto de los que no proceda recurso
ordinario alguno por el que puedan ser modificados o revocados, ya
sea que la violacion se cometa en ellos o que, cometida durante el
procedimiento, afecte a las defensas del quejoso, trascendiendo al
resultado del fallo, y por violaciones de garantias cometidas en las
propias sentencias, laudos o resoluciones indicados.

Controversia Constitucional

Desde el 5 de mayo de 1917 hasta el 31 de diciembre de 1994,
el articulo 105 constitucional sefialaba que correspondia sélo a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, conocer de las controver-
sias que se susciten entre dos o mds estados, entre los poderes de
un mismo estado sobre la constitucionalidad de sus actos, y de los
conflictos entre la Federaciéon y uno o mas estados, asi como de
aquéllos en que la Federacion fuese parte.

Apenas opero en la practica, carecia de ley reglamentaria y
los conflictos a que alude solian resolverse por el Senado, en uso de
las facultades exclusivas que le otorgan las fracciones Vy VI del ar-
ticulo 76 constitucional. La falta de reglamentacion motivo que el
Maximo Tribunal aplicara el Cédigo Federal de Procedimientos Ci-
viles, la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, la Ley de
Coordinacién Fiscal de 1978 y la Ley de Planeacion de 1983. Final-
mente, con las reformas de 1994, la Corte fue declarada competente
para conocer, en Unica instancia, de las controversias constitucio-
nales y las acciones de inconstitucionalidad, ambas previstas en el
articulo 105, fracciones I y II, respectivamente, de la Constitucién
Federal, que ademas se reglamentaron.

La controversia constitucional es el juicio de tinica instan-
cia que la Federacion, un estado, el Distrito Federal o un munici-
pio, plantean ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para
demandar la reparacion de un agravio producido por una norma
general o un acto que, en ejercicio excesivo de sus atribuciones
constitucionales, fue responsabilidad de alguno de los 6rganos de
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gobierno citados, lo que conculca el federalismo, el reparto de com-
petencias fijado en la Constitucion y la soberania popular.

Lajurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia ha estimado
que con este proceso debe salvaguardarse toda la Ley Fundamental,
lo que obliga a no ignorar conceptos de invalidez que aparentemente
no guarden relacién directa e inmediata con preceptos o formalida-
des previstos en la propia Constitucion. Asi se haampliado el alcance
protector de la controversia constitucional. Segtn la fraccién I del
articulo 105 de la Constitucidn Federal, toca a la Suprema Corte de
Justicia conocer de las controversias constitucionales que, salvo las
referidas a la materia electoral, se susciten entre:

a) LaFederaciény un Estado o el Distrito Federal;

b) La Federaciény un municipio;

¢) El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Union; aquél y cualquiera
de las Cdmaras de éste o, en su caso, la Comision Permanente,
sean como 6rganos federales o del Distrito Federal;

d) Un Estadoy otro;

e) Un Estadoy el Distrito Federal;

f) El Distrito Federal y un municipio;

g) Dos municipios de diversos estados;

h) Dos poderes de un mismo Estado, sobre la constitucionalidad de
sus actos o disposiciones generales;

i) Un Estado y uno de sus municipios, sobre la constitucionalidad
de sus actos o disposiciones generales;

j) UnEstadoyun municipio de otro Estado, sobre la constituciona-
lidad de sus actos o disposiciones generales; y

k) Dos 6rganos de gobierno del Distrito Federal, sobre la constitu-
cionalidad de sus actos o disposiciones generales.

Estas controversias se sustancian con base en el Titulo II de
la Ley Reglamentaria de las fracciones I y II del articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y supleto-
riamente por el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles. Para que
procedan, la esfera competencial del promovente debe ser afectada
por un acto concreto o una disposicion de cardcter general, cuya
aplicaciéon contravenga a la Constitucion Federal. La necesidad de
que los agravios incidan en la esfera juridica del promovente ha
sido establecida por la jurisprudencia de la Corte.
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Conviene sefialar que este juicio procede para resolver con-
flictos limitrofes entre los estados; no obstante, segiin reformas y
adiciones aprobadas por el Senado el 21 de junio de 2005 a los ar-
ticulos 46, 73, 76 y 105 de la Constitucion Federal, las controversias
que al respecto se encuentren en la Corte deberan ser remitidas a
la Camara de Senadores, que las resolvera de manera definitiva por
decreto. Segun las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales
y de Estudios Legislativos del Senado, estas enmiendas provocaran
que: a) las entidades federativas arreglen entre si, por convenios
amistosos, sus respectivos limites; pero no se llevaran a efecto esos
arreglos sin la aprobacion de la Cdmara de Senadores (mediante
decreto aprobado por el voto de las dos terceras partes de los in-
dividuos presentes), cuyas resoluciones en la materia seran defi-
nitivas e inatacables; b) la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
conozca, a través de la controversia constitucional, a instancia de
parte interesada, de los conflictos derivados de la ejecucion del co-
rrespondiente decreto de la Cdmara de Senadores; c) se derogue
la facultad de arreglar definitivamente los limites de los estados,
determinando las diferencias que entre ellos se susciten, cuando
esas diferencias tengan un cardcter contencioso; y d) la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion conozca, en los términos que sefiale
la ley reglamentaria, de las controversias constitucionales que, con
excepcion de las que se refieran a la materia electoral y en las que
los estados pueden arreglar entre si, por convenios amistosos, sus
respectivos limites.

Accién de Inconstitucionalidad

La accion de inconstitucionalidad es el procedimiento abstracto de
control que el 33% de los integrantes de las camaras legislativas
federales y locales y de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal,
asi como los partidos politicos y el procurador general de la Repti-
blica, demandan ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
para que se resuelva sobre la posible contradiccidn entre una norma
general —con el cardcter de ley o decreto— o un tratado interna-
cional y la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
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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. Su tramite se basa en el Titulo III de la Ley Reglamentaria

de las fracciones I y Il del articulo 105 de la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos y, en lo no previsto en éste, por las

diversas del Titulo II de la misma ley. Supletoriamente se aplica el

Cddigo Federal de Procedimientos Civiles.

12

La accion de inconstitucionalidad puede ser promovida por:

a)

b)

e)

g)

El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de
la Cdmara de Diputados del Congreso de la Union, en contra de
leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso
de la Unidn;

El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del
Senado, en contra de leyes federales o del Distrito Federal expe-
didas por el Congreso de la Union o de tratados internacionales
celebrados por el Estado mexicano;

El Procurador General de la Republica, en contra de leyes de ca-
racter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados
internacionales celebrados por el Estado mexicano;

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 drgano;

El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de
la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, en contra de leyes
expedidas por la propia Asamblea; y

Los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal Elec-
toral 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 sélo contra leyes
electorales expedidas por el drgano legislativo de la entidad fede-
rativa que les otorgo el registro.

La Comision Nacional de los Derechos Humanos en contra de leyes
de cardcter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de trata-
dos internacionales celebrados por el ejecutivo federal y aprobados
por el Senado de la Repuiblica, que vulneren los derechos humanos
consagrados en esta Constitucion. Asimismo los organismos de pro-
teccion de los derechos humanos equivalentes en los estados de la
Republica, en contra de leyes expedidas por las legislaturas locales
y la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, en contra
de leyes emitidas por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.



La accion de inconstitucionalidad procede contra normas ge-
nerales con el caracter de leyes o decretos, y tratados internacionales,
siempre que puedan ser contrarios a la Constitucion Federal.

Que una norma sea de caracter general depende no sélo de
su designacion, sino también de su contenido material; es decir,
la norma impugnable debe cubrir ciertos requisitos que la definan
como de cardcter general y, consecuentemente, combatible me-
diante la accién de inconstitucionalidad. Por ejemplo, las Consti-
tuciones locales son normas de cardcter general no sélo por sus ca-
racteristicas, sino porque si no lo fueran se sustraerian del control
abstracto ejercido por la Corte y, por tanto, dejarian de subordinar-
se a la Constitucidon Federal.

Las sentencias de las acciones de inconstitucionalidad sur-
ten efectos generales cuando al menos ocho ministros hayan vo-
tado por declarar la invalidez de la norma general o el tratado im-
pugnados. En los demds casos, se desestima la accién y se ordena
su archivo. Sin embargo, no solo la declaracion de invalidez puede
derivar de una accion de inconstitucionalidad, pues el Pleno de la
Corte también puede resolver que se inaplique temporalmente
la disposiciéon impugnada.

En 1996 se agrego un parrafo a la fraccion II del articulo 105
constitucional, para determinar que la tnica via para plantear la
contradiccion entre una ley electoral y la Constitucién es la accion
de inconstitucionalidad. El amparo no puede promoverse para im-
pugnar leyes electorales por establecerlo asi la fracciéon VII del
articulo 73 de su ley reglamentaria.

Integracion del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 99 de la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos, para el ejercicio de sus atri-
buciones, el Tribunal funcionara en forma permanente con una Sala
Superior y salas regionales; sus sesiones de resolucién seran publicas,
en los términos que determine la ley. Contara con el personal juridico
y administrativo necesario para su adecuado funcionamiento.
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La Sala Superior se integrara por siete magistrados electora-
les. El Presidente del Tribunal sera elegido por la Sala Superior, de
entre sus miembros, para ejercer el cargo por cuatro afios.

Competencia del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion

El citado articulo constitucional también establece que el Tribunal
Electoral serd, con excepcion de lo dispuesto en la fraccion 11 del ar-
ticulo 105 constitucional, la méaxima autoridad jurisdiccional en la
materia y érgano especializado del Poder Judicial de la Federacion,
y tiene atribuciones para conocery resolver de dos garantias cons-
titucionales que forman parte del sistema jurisdiccional de control
de la constitucionalidad, cuyo estudio es del tenor siguiente.

Juicio de Revisién Constitucional Electoral

El juicio de revision constitucional electoral sélo procedera para
impugnar actos o resoluciones de las autoridades competentes de
las entidades federativas para organizar y calificar los comicios lo-
cales o resolver las controversias que surjan durante los mismos,
siempre y cuando se cumplan los requisitos siguientes:

a) Que sean definitivos y firmes.

b) Que violen algtin precepto de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

¢) Que laviolacién reclamada pueda resultar determinante
para el desarrollo del proceso electoral respectivo o el re-
sultado final de las elecciones.

d) Que lareparacion solicitada sea material y juridicamente
posible dentro de los plazos electorales.

e) Que la reparacion solicitada sea factible antes de la fecha
constitucional o legalmente fijada para la instalacion de los
organos o la toma de posesion de los funcionarios electos.

f) Que se hayan agotado en tiempo y forma todas las ins-
tancias previas establecidas por las leyes para combatir
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los actos o resoluciones electorales en virtud de los cua-
les se pudieran haber modificado, revocado o anulado.

El juicio se desecha de no cumplirse alguno de estos requi-
sitos. Son competentes para resolver el juicio de revisidn constitu-
cional electoral: la Sala Superior del Tribunal Electoral, en tinica
instancia, tratdndose de actos o resoluciones relativos a las elec-
ciones de gobernador y de jefe de gobierno del Distrito Federal; y
la Sala Regional del Tribunal Electoral que ejerza jurisdiccion en el
ambito territorial en que se haya cometido la violacion reclamada,
en unica instancia, cuando se trate de actos o resoluciones relativos
a las elecciones de autoridades municipales, diputados locales, asi
como a la Asamblea Legislativa y titulares de los 6rganos politico-
administrativos en las demarcaciones del Distrito Federal.

Juicio para la Proteccién de los Derechos
Politico-Electorales del Ciudadano

Es un instrumento procesal paralelo al juicio de amparo; pueden
promoverlo los ciudadanos para impugnar actos de autoridades
electorales que hayan resultado violatorios de sus derechos poli-
ticos. El amparo no procede porque los derechos politico-electo-
rales no son garantias individuales, sino prerrogativas de quienes,
segun los articulos 34 y 35 de la Constitucion Federal, son ciuda-
danos mexicanos.

La Constitucion y la ley establecen que este juicio sélo pro-
cede contra actos de autoridades electorales, dentro de las que no
debe considerarse a los partidos politicos. Esta contemplado en la
fraccion V del articulo 99 constitucional, y reglamentado en el Li-
bro Tercero —articulos 79 a 85— de la Ley General del Sistema
de Medios de Impugnacion en Materia Electoral (LGSMIME). Son
competentes para resolver el juicio para la proteccion de los dere-
chos politico-electorales del ciudadano:
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a) La Sala Superior, en tnica instancia:

Cuando al ciudadano, habiendo sido propuesto por un
partido politico, le sea negado indebidamente su registro
como candidato a un cargo de eleccion popular, en relacion
con las elecciones de presidente constitucional de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, gobernadores, jefe de gobierno del
Distrito Federal y en las elecciones federales de diputados 'y
senadores por el principio de representacion proporcional;
Cuando el ciudadano: a) habiéndose asociado con otros
ciudadanos para tomar parte en forma pacifica en asuntos
politicos, conforme a las leyes aplicables, considere que se
les negd indebidamente su registro como partido politico
0 agrupacion politica; y b) considere que los actos o re-
soluciones del partido politico al que esta afiliado violan
alguno de sus derechos politico-electorales. Lo anterior
es aplicable a los precandidatos y candidatos a cargos de
eleccion popular aun cuando no estén afiliados al partido
seflalado como responsable.

Cuando se trate de la violacidn de los derechos politico-
electorales por determinaciones emitidas por los partidos
politicos en la eleccion de candidatos a los cargos de pre-
sidente de los Estados Unidos Mexicanos, gobernadores,
jefe de gobierno del Distrito Federal, diputados federales
y senadores de representacion proporcional, y dirigentes
de los 6rganos nacionales de dichos institutos, asi como
en los conflictos internos de los partidos politicos cuyo
conocimiento no corresponda a las salas regionales, y
En los procesos electorales de las entidades federativas,
en relacion con la eleccion de gobernadores o jefe de go-
bierno del Distrito Federal, el candidato agraviado sdlo
podra promover el juicio cuando la ley electoral corres-
pondiente no le confiera un medio de impugnacidn ju-
risdiccional que sea procedente en estos casos o cuando
habiendo agotado el mismo, considere que no se reparo
la violacién constitucional reclamada.



b) La Sala Regional del Tribunal Electoral que ejerza juris-

diccion en el ambito territorial en que se haya cometido la viola-

cién reclamada, en tinica instancia:

Cuando el ciudadano, con motivo de procesos electorales fe-
derales o de las entidades federativas: a) habiendo cumplido
con los requisitos y tramites correspondientes, no hubiere
obtenido oportunamente el documento que exija la ley elec-
toral respectiva para ejercer el voto; b) habiendo obtenido
oportunamente el documento a que se refiere el inciso an-
terior, no aparezca incluido en la lista nominal de electores
de la seccion correspondiente a su domicilio; y ¢) considere
haber sido indebidamente excluido de la lista nominal de
electores de la seccion correspondiente a su domicilio;
Cuando al ciudadano, habiendo sido propuesto por un
partido politico, le sea negado indebidamente su regis-
tro 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 au-
toridades municipales, diputados locales, asi como a la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal y titulares de
los drganos politico-administrativos en las demarcacio-
nes del Distrito Federal;

Laviolacion al derecho de ser votado en las elecciones de
los servidores publicos municipales diversos a los electos
para integrar el ayuntamiento;

La violacién de los derechos politico-electorales por de-
terminaciones emitidas por los partidos politicos en la
eleccion de candidatos a los cargos de diputados fede-
rales 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 érganos politico-admi-
nistrativos en las demarcaciones del Distrito Federal; y
dirigentes de los 6rganos de dichos institutos distintos a
los nacionales, y

uy



* En los procesos electorales de las entidades federativas,
en relacién con las elecciones de autoridades municipa-
les, diputados locales, diputados a la Asamblea Legisla-
tiva del Distrito Federal y titulares de los érganos poli-
tico-administrativos en las demarcaciones del Distrito
Federal, el candidato agraviado so6lo podra promover el
juicio, cuando la ley electoral correspondiente no le con-
fiera un medio de impugnacidn jurisdiccional que sea
procedente en estos casos o cuando habiendo agotado el
mismo, considere que no se reparo la violacion constitu-
cional reclamada.

El juicio se tramita segtn las reglas comunes aplicables a
los medios de impugnacion establecidas en el Titulo II del Libro
Primero de la LGSMIME, sin desconocer las reglas particulares es-
tablecidas en el Libro Tercero de la propia ley. Las sentencias que
resuelvan el fondo del juicio para la proteccion de los derechos
politico-electorales del ciudadano, seran definitivas e inatacables y
podran tener los efectos siguientes: confirmar el acto o resolucion
impugnado, y revocar o modificar el acto o resolucion impugnado
y restituir al promovente en el uso y goce del derecho politico-elec-
toral que le haya sido violado. Sin perjuicio de lo dispuesto por el
articulo 105 constitucional, las salas del Tribunal Electoral podran
resolver la no aplicacion de leyes sobre la materia electoral contra-
rias a la Constitucién.’s Las resoluciones que se dicten en el ejerci-
cio de esta facultad se limitaran al caso concreto sobre el que verse
el juicio. En tales casos la Sala Superior informara a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

55 La sentencia dictada el seis de agosto de dos mil ocho por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos que resolvio el caso Castafieda, influy6 para que en el Estado
mexicano se regulara la desaplicacion de una ley electoral contraria a la Constitucién
como un mecanismo procesal que garantice el acceso a la tutela efectiva de los dere-
chos politico-electorales.
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Justicia constitucional electoral en la reforma
del Estado Mexicano

En la actualidad, no cabe la menor duda de que las elecciones son el
mecanismo mas eficaz para que los gobernados puedan escoger de
entre diversas opciones, a sus gobernantes. La funcion fundamental
de las elecciones en un sistema politico democrdtico consiste en que
el pueblo tenga reconocido el derecho para legitimar a sus represen-
tantes. Ahora bien, las elecciones son importantes porque se con-
ciben como una forma de expresion por medio de la cual el pueblo
ejerce su soberania y esto se manifiesta a través de los comicios.

En términos de las normas establecidas en la Constitucion
Federal, reformadas a partir del 13 de noviembre de 2007, la organi-
zacion de las elecciones federales es una funcion publica a cargo del
Estado que se realiza a través de un organismo publico auténomo
denominado Instituto Federal Electoral (IFE), dotado de persona-
lidad juridica y patrimonio propios, en cuya integracion participan
el Poder Legislativo de la Union, los partidos politicos nacionales
y los ciudadanos, en los términos que la ley ordene. Asimismo, el
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion (TEPJF) es,
con excepcion de las acciones de inconstitucionalidad que plan-
teen la no conformidad de las leyes electorales a la Constitucidn, la
maxima autoridad jurisdiccional en la materia.

Las reformas constitucionales de 2007 y la legal de 2008 im-
plicaron grandes cambios con miras no sdlo para recuperar la con-
fianza ciudadana en las instituciones publicas, sino también para
fortalecer el sistema electoral mexicano desacreditado para algu-
nos por la actuacion de las autoridades competentes en la eleccion
de 2006. De acuerdo con Lorenzo Cérdova,

existen tres razones que inspiraron esta reforma: la primera tiene
que ver con la necesidad de adecuar el marco normativo e insti-
tucional electoral a una realidad politica sumamente diferente de
la que habia inspirado los cambios una década atras. La segunda
responde a las exigencias derivadas del proceso electoral de 2006
el cual coloco a las normas, a los procedimientos y a las institu-
ciones electorales en una situacion limite sumamente compleja,
disruptiva e incluso peligrosa. La tercera se refiere al papel que los
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medios electrénicos de comunicacion —entendidos como poderes
de facto— llegaron a jugar en su relacién —tensay conflictiva— con
la politicay con el Estado”.®

Por supuesto que hubo voces que apostaron por el fracaso
de la reforma electoral enmarcada justamente en lo que desde hace
ya varios lustros se denomina “la reforma del Estado’, tarea apenas
iniciada a partir de una ley ordinaria aprobada para tal propdsito en
abril de 2007. Para fortuna de la democracia en México, las institu-
ciones electorales son fuertes, para muestra un botdén, pues basta
mencionar que el reciente proceso, correspondiente a las eleccio-
nes intermedias de 2009, por antonomasia ha sido el mejor organi-
zado y el menos cuestionado de los tltimos afios.

Justamente, en este apartado se da cuenta de esa interesante
reflexion acerca del proceso electoral federal 2008-2009 que se de-
sarrollo en México, porque si bien constituy6 la gran oportunidad
para aplicar la nueva normatividad en la materia, lo cierto es que a
través de esa experiencia pueden fijarse posicionamientos tenden-
tes a aportar innovaciones para adecuar el propio orden juridico
electoral a las exigencias de la vida democratica.

Es importante reconocer que los mexicanos demostramos
tener absoluta confianza tanto en el IFE como en el TEPJF puesto
que dejamos que la reforma electoral se cumpliera a cabalidad. No
obstante, en aras de consolidar el anhelado estado constitucional de-
mocratico y garantista de derecho, ha llegado el momento de que la
conciencia critica de la sociedad sea capaz de generar propuestas de
modificacién al sistema electoral vigente, es decir, asi como el ciclo
de lareforma electoral de 1996 concluyd con la de 2007, la historia del
proceso electoral 2009 se ha escrito, por lo tanto, hay que dar vueltaa
la pagina y mejorar lo que con tanto esfuerzo se ha alcanzado.

Para tal propdsito, resulta atil promover una nueva reforma
y, para estar en posibilidad de situar en su dimension mas adecuada
este topico, se debe responder a la pregunta sobre lo que es necesa-

156 Lorenzo Cordova Vianello, Las razones y el sentido de la reforma electoral de 2007-2008,
en Lorenzo Cérdova Vianello y Pedro Salazar Ugarte, (coordinadores), Estudios sobre
la reforma electoral 2007: hacia un nuevo modelo, México, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, 2008, pag. 49.
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rio y viable inscribir en este proceso de modificacion; esto es: ;qué
se debe reformar del sistema de justicia electoral vigente? y, en la
misma vertiente, ;qué se puede reformar del mismo?

Las propuestas basicas sobre el contenido y alcances de una
reforma de tercera generacion, vertidas en el presente apartado,
versan sobre los siguientes temas:

a) Regular la hipdtesis de nulidad de elecciones por la vulne-
racion de principios constitucionales.

Derivado de la reforma electoral de 2007, en el parrafo segun-
do del articulo 99 constitucional, se considerd necesario establecer
que todas las salas del TEPJF funcionen y ejerzan atribuciones de
manera permanente, motivo por el cual se establecieron nuevas ba-
ses en dicho precepto constitucional para realizar una distribucién
de competencias entre la Sala Superior y las cinco salas regionales.

De acuerdo con la adecuacion de las leyes reglamentarias,
las salas regionales no sélo conservaron las facultades que los or-
denamientos legales les otorgaban en los procesos electorales fe-
derales, sino también se amplio su competencia con nuevas atri-
buciones relativas a los procesos electorales. A guisa de ejemplo,
tanto la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion (LOPJF)
como la LGSMIME disponen que la Sala Superior es competen-
te para resolver el Juicio de Revision Constitucional Electoral, en
Unica instancia, tratdndose de actos o resoluciones relativos a las
elecciones de gobernador y de jefe de gobierno del Distrito Fe-
deral. En cambio, una sala regional es competente para resolver
el mismo medio de impugnacion, en tnica instancia, cuando se
trate de actos o resoluciones relativos a las elecciones de autori-
dades municipales, diputados locales, asi como de la Asamblea
Legislativa y titulares de los drganos politico-administrativos en
las demarcaciones del Distrito Federal.

Pero una de las nuevas bases, que destacan por su impor-
tancia y trascendencia en la justicia electoral, es la contemplada
en el parrafo segundo, fraccion II, del articulo 99 constitucional,
porque destaca el limite que el Poder Reformador de la Consti-
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tucion impuso a las salas del Tribunal Electoral, dado que sélo
podréan declarar la nulidad de una eleccion por las causales que
expresamente se establezcan en las leyes, por lo tanto, con esta
modificacion al &mbito de facultades del maximo 6rgano especia-
lizado en la materia, se cerrd la posibilidad de crear causales no
previstas por el legislador ordinario.

Esto es asi, porque a partir de la entrada en vigor del decre-
to por el que se reformd y adiciond, entre otros, el articulo 99 de
la Carta Magna, la Sala Superior viene sosteniendo como criterio
que la tesis de jurisprudencia identificada con el rubro “NULIDAD
DE ELECCION. CAUSA ABSTRACTA (Legislacién de Tabasco y Si-
milares)”, consultable en la Compilacién Oficial de Jurisprudencia
y Tesis Relevantes 1997-2005, paginas 200-201, ha dejado de tener
aplicacion para los organos jurisdiccionales federales y de las en-
tidades federativas en las que no se establezca en su legislacion la
referida causa de nulidad.

En lo que parece una clara contradiccién a su propio criterio,
la Sala Superior justifico y sustento otro criterio en el que atiende el
mandato de Supremacia Constitucional previsto en el articulo 133
de la Ley Suprema. Segtin los razonamientos logico-juridicos verti-
dos por el érgano jurisdiccional, la confirmada violacion directa de
una norma constitucional trae como consecuencia juridica que ha
deimponerse la privacidon de los efectos legales del acto o resolucion
que se encuentre viciado, esto es, una vez acreditado que un acto
es contrario a las disposiciones de la Ley Suprema, la consecuencia
ineludible es privarlo de sus efectos mediante la declaracién corres-
pondiente que se haga en ese sentido o mediante la determinacion
de la nulidad de tal acto; pues no es dable atribuir validez, ni re-
conocer el surtimiento de efectos, de un acto que contraviene a la
Constitucién. Al respecto, cabe precisar que la maxima autoridad
jurisdiccional electoral ha establecido criterios orientadores para
el analisis de una causal de nulidad de eleccion por violacién a los
principios constitucionales en las sentencias SUP-JRC-604/2007 y
SUP-JRC-165/2008.57

57 Consultables en la pagina: www.trife.gob.mx
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Conforme con lo anterior, la sancién por trasgresion, me-
diante actos de autoridades electorales a leyes constitucionales,
consiste en que esos actos deben considerarse nulos por el TEPJF
de modo tal que en los juicios de inconformidad el 6rgano juris-
diccional podra declarar la nulidad de una eleccion cuando se ac-
tualicen los supuestos previstos en el Titulo Sexto de las nulidades,
del Libro Segundo de la LGSMIME, por esta razon se hace patente
la necesidad de proponer que en dicho ordenamiento legal se in-
cluya la hipotesis de nulidad de una eleccion por la vulneracion de
los principios constitucionales del sufragio.

b) Legislar los alcances y limites de la suspensién de los de-
rechos politicos por causa penal.

A efecto de restituir al quejoso en el pleno goce de algun
derecho politico violado por parte de alguna autoridad, el TEPJF
ha adoptado una postura garantista que tiende a armonizar en sus
resoluciones los tratados internacionales con la Constitucion; esta
tarea la lleva a cabo justamente a través de una interpretacion res-
trictiva de la Ley Fundamental a la luz del principio favor libertatis,
sostenido en la tesis de jurisprudencia identificada con el rubro:
“DERECHOS FUNDAMENTALES DE CARACTER POLITICO-
ELECTORAL. SU INTERPRETACION Y CORRELATIVA APLI-
CACION NO DEBE SER RESTRICTIVA’, consultable en la Com-
pilacion Oficial de Jurisprudencia y Tesis Relevantes 1997-2005,
paginas 97-99.

No obstante, para algunos resulta cuestionable la actuaciéon
de los magistrados que integran los érganos jurisdiccionales del
Poder Judicial de la Federacidn, pues afirman que por tratarse de
jueces constitucionales hacen justicia sin aplicar norma juridica al-
guna. Segun afirma Pedro Salazar:

En lo personal no entiendo por qué la desconfianza a los represen-
tantes populares no vale también para los miembros del Poder Ju-
dicial. Sobre todo en un contexto, como el mexicano, en el que los
jueces y magistrados son personajes invisibles por no decir opacos.
Nadie los conoce, ni puede exigirles cuentas. A los diputados y sena-
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dores, por lo menos, los elegimos periddicamente en un contexto de
elecciones competidas.’s®

Sobre el particular, basta con recordar que Kelsen califico a
este tipo de juzgador como legislador negativo, por razén de que no
solo pone en entredicho el trabajo de quien hace una ley, sino que
ademas crea una norma aplicable al caso concreto.

Ahora bien, derivado de la experiencia del proceso electo-
ral 2009 acontecieron dos casos que suspendieron los derechos
politicos del ciudadano, pero debido a sus peculiaridades se hace
indispensable establecer en la legislacion ordinaria alcances y li-
mites para suspenderlos. En efecto, se trata de las sentencias del
TEPJF que resolvieron los expedientes tramitados a través del juicio
para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudada-
no identificados con los nameros SUP-JDC-85//2007 y SUP-JDC-
670/2009.%°

Ambos casos permiten deducir que el operador de la nor-
ma no debe decidir a su libre arbitrio porque puede incurrir en la
arbitrariedad, incluso establecer precedentes que sirvan como refe-
rentes con cardcter contradictorio. Lo anterior es asi en razén de que
no basta interpretar el texto constitucional paraampliar un catalogo de
derechos concedidos a los gobernados, sino que es necesario legislar,
con base en los principios minimos concebidos por el constituyente,

8. Pedro Salazar Ugarte, Una corte, una jueza y un réquiem para la reforma constitucional
electoral, en Lorenzo Cérdova Vianello y Pedro Salazar Ugarte (Coord.), Democracia sin
garantes. Las autoridades vs. la reforma electoral, México, UNAM-IIJ, 2009, pag. 47.

59 Consultables en la pagina: www.trife.gob.mx

- Un debate actual que gira en torno a combinar una defensa de la Constitucion con una
defensa de la Democracia a fin de lograr un equilibrio aceptable entre ambos conceptos
es analizado por Pedro Salazar. Cfr. Pedro Salazar Ugarte, La democracia constitucional.
Una radiografia tedrica, México, FCE-IIJ, 2008, padg. 274; quien no sdlo advierte de la
fuerte tension entre 6rganos de control de la constitucionalidad aristocraticos y 6rganos
de representacion democraticos, sino también sentencia que el poder de los jueces cons-
titucionales debe limitarse: “No se trata de negar que los jueces constitucionales deban
tener la ultima palabra en lo concerniente al coto vedado para garantizar la vigencia del
modelo democratico constitucional; pero si de considerar que las decisiones sobre otros
derechos y cuestiones constitucionales pueden ser objeto de un reenvio legislativo que
permita a los legisladores responder a los jueces y eventualmente, a través del poder de
revision constitucional, emitir la Gltima palabra, una ultima palabra que en los hechos
siempre serd provisional porque nada impide revisiones posteriores”.
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con la finalidad de aplicar correctamente los principios de presuncion
de inocencia y proporcionalidad de las penas. De este modo, la sus-
pension de derechos o prerrogativas de los ciudadanos, en lugar de ser
genérica y automatica, podria ser especifica y motivada.

En sintesis, los derechos politicos deben ejercerse per se por-
que deben ser conocidos por su titular y evitar hasta donde sea posi-
ble ser dados a conocer por la autoridad jurisdiccional a través de una
interpretacion restrictiva, que si bien representa un ejercicio de libre
albedrio para el operador de la norma constitucional, lo cierto es que
éste corre el riesgo de rayar en la arbitrariedad. De ahi la importan-
cia de regular el momento para suspender los derechos politicos por
parte del legislador ordinario y, con mayor precision, cudles de éstos
han de suspenderse cuando el ciudadano esta en prision.

Garantias constitucionales no jurisdiccionales

Porque también protegen a la Constitucion, doctrinalmente se
adhieren al glosario de garantias constitucionales otras mas, tal y
como a continuacion se estudian.

Facultad de investigacién de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién

La facultad de investigacion de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion es un medio de control constitucional, establecido como
defensa excepcional de las garantias individuales. No es una atri-
bucién jurisdiccional, sino de caracter investigador; la Corte no ac-
tua como tribunal ni emite una sentencia por carecer de facultad
decisoria, asi como de atribuciones de coercién o ejecucion. Ade-
mas, tampoco procura ante otros tribunales la debida imparticién
de justicia ni realiza una averiguacion ministerial. En todo caso, se
trata de una accién excepcional y extraordinaria que se le confiere
porque se considerd que la Corte, como maxima instancia defenso-
ra de la Constitucion, goza de una autoridad particular.

El fundamento de esta facultad es el parrafo segundo del ar-
ticulo 97 de la Constitucion Federal el cual dispone que la Corte
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puede averiguar algiin hecho o hechos que constituyan una grave
violacion de alguna garantia individual, por la que se entiende los
hechos generalizados consecuentes a un estado de cosas, acaecidos
enunaentidad o region determinadas, y su averiguacion tiene lugar
cuando ocurren acontecimientos que debiendo ser afrontados y re-
sueltos por las autoridades constituidas, con estricto apego al prin-
cipio de legalidad, esos acontecimientos no se logran controlar por
la actitud de la propia autoridad, produciéndose, en consecuencia,
violaciones a los derechos fundamentales de los individuos. Por
ende, la grave violacion de garantias individuales se presenta cuan-
do la sociedad se encuentra en un estado de inseguridad material,
social, politica o juridica, a consecuencia de que: las propias auto-
ridades que deben proteger a la poblacién son las que producen o
propician los actos violentos, pretendiendo en tal forma obtener
una respuesta disciplinada, aunque aquéllos sean violatorios de los
derechos de las personas y de las instituciones; y que frente a un
desorden generalizado, las autoridades sean omisas, negligentes o
impotentes para encauzar las relaciones pacificas de la comunidad
o que sean totalmente indiferentes en obtener el respeto a las ga-
rantias individuales. La investigacion debe ser sobre hechos consu-
madosy, por tanto, irreparables.

El ejercicio de esta facultad puede ser solicitado por la Corte
cuando asi lo juzgue conveniente y por el Ejecutivo Federal o al-
guna de las Camaras del Congreso de la Union o el gobernador de
algun estado. La consecuencia de esta distincidn radica en que, al
surtirse la primera hipotesis, la actuacion es discrecional, mientras
que en el segundo supuesto constituye una facultad obligatoria. De
esto se infiere que ningun particular esta legitimado para provocar
el ejercicio de esta labor investigadora y, para que la Corte deci-
da ejercer la facultad discrecional referida, debe atender tanto a la
importancia intrinseca de las violaciones por investigar como a ra-
zones de oportunidad y conveniencia nacional, caracteristicas que
implican prevenir la eficacia que pueda tener la investigacién y sus
consecuencias para el pais.

La averiguacidn se realiza a través de alguno o algunos de
los ministros de la Corte, de algun juez de Distrito o magistrado de
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Circuito o a través de uno o varios comisionados especiales, y debe
limitarse a determinar si hubo o no violacion grave de garantias in-
dividuales, asi como a precisar los hechos. El informe rendido por
los encargados de la investigacion no es vinculante; se trata de una
opinion autorizada que podria o no servir para que las autoridades
destinatarias procedan conforme a su competencia.

Los resultados de la investigacion se remitiran a las autori-
dades que solicitaron la investigacion y, en su caso, a las autorida-
des competentes, como lo sefiala la Regla 25 del Acuerdo General
Numero 16/2007, del Pleno de la Corte, en el que se establecen las
reglas a que deberan sujetarse las comisiones de investigacion que
se formen con motivo del ejercicio de la facultad consignada en el
parrafo segundo, del articulo 97 constitucional.

Finalmente, debe decirse que a través de su facultad de inves-
tigacion la Corte emerge como una alternativa frente a la cotidiana
ineficacia de las autoridades encargadas de procurar justicia que
no cumplen con sus atribuciones y toleran la violacién de garan-
tias individuales. Sin embargo, no es la mejor via porque el informe
resultante de sus investigaciones carece de cualquier efecto vincu-
latorio, por lo tanto, su impacto es politico. Pese a ello, la Corte ge-
nera grandes expectativas cuando decide ejercer esta facultad, pero
pierde de golpe su credibilidad cuando concluye su investigacion
y declara que no se demuestra la existencia de violacién grave de
garantias individuales. En ese contexto, si la facultad indagatoria

de la Corte no conduce a nada, también podria desaparecer. '

Juicio Politico

El juicio politico es un medio de protecciéon constitucional que re-
suelve el Poder Legislativo y suele ser definido como el procedi-

o No debe pasar desapercibido que este procedimiento de cardcter no jurisdiccional fue
objeto de algunos cambios en la reforma constitucional en materia electoral de 2007. El
mds importante consistid en la supresion al articulo 97 constitucional del tercer parrafo,
el cual daba a la Corte la atribucion de practicar de oficio la averiguacion de hechos que
constituyeran la violacion del voto publico que pusiera en duda la legalidad de todo el
proceso de eleccién de alguno de los poderes federales. No obstante, subsiste la otrora
facultad gemela regulada en el parrafo segundo del mismo articulo 97 constitucional.
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miento que se sigue contra algun alto funcionario del Estado para
desaforarlo o aplicarle la sancion legal conducente por el delito ofi-
cial que hubiese cometido y de cuya perpetracion se le declare cul-
pable. El Titulo Cuarto de la Constitucion Federal se ocupa de las
responsabilidades de los servidores publicos. El articulo 108 de ese
ordenamiento considera servidores publicos a los representantes de
eleccion popular, a los miembros del Poder Judicial Federal y del Po-
der Judicial del Distrito Federal, los funcionarios y empleados, y, en
general, a toda persona que desempefie un empleo, cargo o comision
de cualquier naturaleza en la Administracion Publica Federal o en el
Distrito Federal, asi como a los servidores del Instituto Federal Elec-
toral, quienes serdn responsables por los actos u omisiones en que
incurran en el desemperio de sus respectivas funciones. Mds adelan-
te, el articulo citado dispone que los gobernadores de los estados,
diputados locales, magistrados de los Tribunales Superiores de Jus-
ticia localesy, en su caso, los consejeros de la Judicatura locales, sean
responsables por violaciones a la Constitucion Federal y a las leyes
federales, asi como por el manejo indebido de recursos federales. Las
Constituciones de los estados deben precisar el caracter de servido-
res publicos de quienes desemperiien empleo, cargo o comision en los
estados y los municipios. En cuanto al presidente de la Republica,
solo puede ser acusado, mientras dure su mandato, por traicion a la
patria y delitos graves del orden comun.

El articulo no constitucional indica que pueden ser suje-
tos de juicio politico los senadores y diputados al Congreso de la
Unidn, los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
los consejeros de la Judicatura Federal, los secretarios de despacho,
los jefes de departamento administrativo, los diputados a la Asam-
blea del Distrito Federal, el jefe de gobierno del Distrito Federal, el
procurador general de la Republica, el procurador general de justi-
cia del Distrito Federal, los magistrados de Circuitoy jueces de Dis-
trito, 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 magistrados del Tribunal Electoral,
los directores generales y sus equivalentes de los organismos des-
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centralizados, empresas de participacion estatal mayoritaria, so-
ciedades y asociaciones asimiladas a éstas y fideicomisos publicos.
Las sanciones a que dichos funcionarios pueden hacerse acreedo-
res son la destitucion del cargo y la inhabilitacion para desempefiar
funciones de cualquier naturaleza en el servicio publico.

Se ha dicho que el juicio politico mexicano cobra su gran di-
mension de control constitucional cuando se refiere a violaciones
a las garantias individuales, a la division de poderes y a la forma de
gobierno; es decir, cuando cubre las partes dogmatica y orgdnica
de la Constitucion. Sin embargo, es improcedente por la mera ex-
presion de las ideas. La fraccidn I del articulo 109 constitucional
es una disposicién que resulta del mayor interés, porque cubre la
libertad de expresion de las autoridades del pais; si bien la jurispru-
dencia derivada del juicio de amparo es limitante para reconocer
derechos humanos a las autoridades, dicho precepto constitucio-
nal representa, sin duda, una excepcion.

El articulo 114 constitucional determina que el juicio politi-
co solo puede iniciarse mientras el servidor publico desempeiia su
cargo y dentro de un afio después. Si el servidor publico terminé de
desempeifiar su cargoy, pasado un afio, se le quiere someter a juicio
politico, éste no procedera. Por lo demads, las sanciones correspon-
dientes se aplicaran en un periodo no mayor de un afio a partir de
iniciado el procedimiento.

Recomendaciones de las comisiones protectoras
de los derechos humanos

Los organismos no jurisdiccionales protectores de los derechos
humanos son instancias auténomas, integradas por uno o varios
funcionarios y encargadas de recibir denuncias ciudadanas contra
actos de autoridades administrativas que, presuntamente, hayan
lesionado alguno de los derechos fundamentales de las personas, a
fin de tratar de reparar dichas violaciones mediante una recomen-
dacién no vinculante. En México operan la Comisién Nacional de
los Derechos Humanos y 32 comisiones locales: 31 en los estados
de la Republica y una en el Distrito Federal.
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Son autonomas porque no dependen de los poderes de la
Unién. Las denuncias que reciben solo pueden referirse a actos
cometidos por autoridades administrativas, de ahi que no pueda
acudirse al ombudsman para impugnar actos cometidos por el Po-
der Judicial de la Federacion. Asimismo, son incompetentes para
conocer de actos y resoluciones de organismos y autoridades elec-
torales; contra resoluciones de caracter jurisdiccional; de conflictos
de caracter laboral y consultas formuladas por autoridades o parti-
culares sobre interpretacidn de leyes o de la Constitucion Federal.

El procedimiento ante estos organismos no es rigido ni for-
mal. Cuando culmina con una recomendacion, la autoridad res-
pectiva tiene quince dias para comunicar a la Comision correspon-
diente si la acepta, y otros quince para entregarle las pruebas del
debido cumplimiento. Entonces, la Comisién notificara inmedia-
tamente al promovente los resultados de la investigacidn, la reco-
mendacion respectiva, su aceptacion o ejecucidn, o el acuerdo de
no responsabilidad.
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III. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
EN EL DERECHO COMPARADO

AUSTRIA

En los afios posteriores a la Primera Guerra Mundial vio la luz el
Tribunal Constitucional, basado en la obra de Hans Kelsen y creado
como o6rgano jurisdiccional para ejercer la funcion de control de la
constitucionalidad de leyes. Historicamente, la primera experien-
cia tuvo lugar el 29 de febrero de 1920 en Checoslovaquia, mientras
que en Austria se llevo a cabo el 1 de octubre de ese mismo afio; sin
embargo, tradicionalmente es mas importante el Tribunal Consti-
tucional austriaco por la estrecha relacidn que tiene con el jurista
vienés, quien ademads de ser su inspirador también fue un destaca-
do magistrado de ese Tribunal hasta el 7 de diciembre de 1929.

En efecto, el arquetipo ha sido realizado por la Constitucion austria-
cadel 1° de octubre de 1920 (llamada Oktoberverfassung), formulada
sobre la base de un proyecto elaborado, a peticién gubernativa, por
el maestro de la “escuela juridica vienesa’, Hans Kelsen, y vuelta a
poner en vigor en Austria, en la tltima postguerra, en el texto de la
novela de 1929 que habia aportado notables modificaciones precisa-
mente en materia de justicia constitucional .®

16 Mauro Cappelletti, La justicia constitucional. Estudios de Derecho Comparado, México,
UNAM, 1987, pag. 61.
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Debido a un golpe de Estado, el Tribunal Constitucional sus-
pendio sus labores en 1934 y en 1938 desaparecié todo tipo de con-
trol del poder de los 6rganos del Estado austriaco por su anexion al
Tercer Reich alemdn, pero con el restablecimiento del orden cons-
titucional en 1945, el Tribunal Constitucional reinicio sus activida-
des manteniéndose hasta la fecha sin interrupciones.

El Verfassungsgerichtshof de Viena es el modelo de referen-
cia del sistema europeo de control de la constitucionalidad por la
novedosa concepcidn tedrica y practica aportada para la defensa de
la Constitucion.

Composicion del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional se compone de 14 miembros entre los
que se encuentra un presidente, un vicepresidente y seis miembros
suplentes que son elegidos de entre jueces, funcionarios adminis-
trativos y profesores universitarios de facultades juridicas, por lo
tanto, no pueden formar parte del Tribunal quienes pertenezcan a
un partido politico. Los jueces constitucionales los nombra el Pre-
sidente de la Federacion a propuesta del Gobierno Federal (érganos
constitucionales externos) para el nombramiento de presidente, de
vicepresidente, de seis miembros propietarios y de tres miembros
suplentes; la Camara Baja (Nationalrat) para tres propietarios y dos
suplentes; y también la Cdmara Alta (Bundesrat) para tres propie-
tarios y un suplente. Los magistrados del Tribunal son inamovibles
de su cargo pero se mantienen en él hasta el 31 de diciembre del afio
en que cumplen 70 afios de edad.

El Tribunal decide por mayoria de votos aunque el presiden-
te no participa en las votaciones, excepto en los casos de empate
en que su voto es de calidad y no se prevé la publicacidn de votos
particulares. La mayor parte de sus decisiones las adopta en forma
colegiada, excluyendo las de menor importancia que quedan reser-
vadas para colegios integrados por tres jueces.
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Competencia del Tribunal Constitucional

La competencia del Tribunal es amplia y variada, por lo tanto, no
se circunscribe en forma exclusiva a la garantia jurisdiccional de la
Constitucion. Es por ello que para su estudio hay necesidad de
agrupar su competencia en dos grandes rubros: la relativa y la no
relativa al control de la constitucionalidad.

Competencia relativa al control de la constitucionalidad

a) Control de constitucionalidad de las leyes. Tiene lugar
después de que una ley ha entrado en vigor.

En primer término, los sujetos con legitimacidn para promo-
ver la cuestion de constitucionalidad son, a peticion de parte:

+ Enviadeaccion, el Gobierno Federal contra las leyes esta-
tales; los gobiernos de los estados contra las leyes federa-
les; un tercio de los miembros de cada una de las Cadma-
ras del Parlamento Federal contra las leyes federales; un
tercio de los miembros del Parlamento del Land contra
las leyes de ese Land; y las personas individuales contra
leyes que lesionan sus derechos.

+ En via de excepcion, los jueces tanto de la Corte Supre-
ma (Oberstergerichtshof) como de la Corte Administra-
tiva (Verwaltungsgerichtshof) cuando tienen duda (Be-
denken) sobre la constitucionalidad de la ley que deba
ser aplicada en el proceso pendiente de resolver.

* Y de oficio, el Tribunal, que puede autoplantearse una
cuestion de constitucionalidad cuando considera que
una ley, la cual debiera aplicarse al caso, pudiera resultar
inconstitucional.

En segundo término, la cuestion de constitucionalidad tie-

ne como objeto los diversos tipos de leyes y sus respectivos vicios,
como puede ser:
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* Segtin los vicios de procedimiento, son objeto de control
las leyes constitucionales de revision total o de revision
parcial de la Constitucién; también lo son, las leyes fe-
derales ordinarias, las constituciones de los Linder y las
leyes ordinarias de estos ultimos.

+ Segtin los vicios de contenido, son objeto de control las le-
yes de revision parcial de la Constitucion, las leyes federa-
les, las leyes de los Ldnder y sus respectivas constituciones.

La sentencia pronunciada por el Tribunal, que declara la in-
constitucionalidad de la ley, determina su derogacion con efectos
generales y sin prejuzgar sobre posibles aplicaciones que la ley hu-
biera tenido en el pasado.

b) Control de legitimidad de los reglamentos. Puede ser pro-
movido, ademas de los mismos sujetos legitimados para tramitar el
control de leyes, por los jueces comunes, los municipios, los aboga-
dos populares y el Ministerio Federal de Hacienda.

Si bien la Corte Administrativa tiene competencia para co-
nocer de la legitimidad de los actos administrativos, pero carece de
competencia para conocer de la legitimidad de los reglamentos y
de los actos administrativos que afectan directamente los derechos
individuales constitucionales, lo cierto es que estas dos ultimas
competencias quedan reservadas para conocimiento del Tribunal
Constitucional.

La sentencia dictada por el Tribunal, como en el caso del
control de leyes, declara la ilegitimidad del reglamento y, como
consecuencia, su derogacion.

¢) Recurso individual para la tutela de los derechos garanti-
zados en la Constitucidn. El Individualantrag puede ser interpues-
to cuando se han agotado todos los recursos ordinarios.

Por tratarse de una competencia especial en materia admi-
nistrativa atribuida al Tribunal, constituye una excepcion a la com-
petencia general de la Corte Administrativa que se justifica por la
lesion directa de los derechos constitucionales del recurrente.
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Originalmente la Constitucion de 1920 le atribuy6é compe-
tencia al Tribunal para conocer del recurso individual para la tu-
tela de los derechos generales del ciudadano; para la tutela de la
libertad individual; para la inviolabilidad del domicilio; y para la su-
presion de la nobleza y titulos de dignidad. Posteriormente la
reforma constitucional de 1975 amplié esa competencia agregando
el recurso individual para la proteccion de los derechos vulnerados
por leyes inconstitucionales, reglamentos ilegitimos y tratados in-
ternacionales invalidos.

En virtud de que Austria ha ratificado diversos tratados
internacionales, los ha constitucionalizado para ser utilizados por
el Tribunal como parametro de interpretacion en materia de dere-
chos fundamentales, tal es el caso del Convenio Europeo de Derechos
Humanos.

La sentencia emitida por el Tribunal tiene efectos particu-
lares con eficacia declarativa de la lesion producida y, tratdndose
de los derechos contenidos en el CEDH, puede llegar a tener efi-
cacia retroactiva.

d) Control devalidez de los tratados internacionales. El Tribu-
nal tiene facultades para revisar el contenido de los tratados interna-
cionales suscritos por la nacién austriaca, por lo que de encontrarse
contrarios a la Constitucion procede decretar su invalidez.

e) Control de competencia. El Tribunal tiene facultades para
conocer de los conflictos positivos y negativos de competencia: en-
tre autoridades administrativas (del Bund y de los Léinder, del Bund
y de un Land o de un Land y otro); entre autoridades administra-
tivas y jurisdiccionales; y entre autoridades jurisdiccionales (entre
jueces ordinarios y otros jueces o entre la Corte Administrativa y
todas las demds autoridades jurisdiccionales).

Para los tres supuestos mencionados operan las reglas si-
guientes: por un lado, la regla de los conflictos positivos establece
que las partes implicadas pueden presentar al 6rgano superior al que
pertenezcan una peticion para plantear el conflicto y, en caso de
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rechazo, quedan habilitados para plantearlo ante el Tribunal; por
otro lado, la regla de los conflictos negativos sefiala que solo la par-
te implicada puede promover el conflicto ante el Tribunal.

Otros supuestos que se afladen a este control se refieren al
reparto de competencias en el Estado Federal. El primero ocurre
cuando se presenta el recurso antes de la entrada en vigor de una ley
o reglamento, dando lugar a que el Tribunal haga una declaracién
para determinar a quién corresponde la competencia; el segundo
acontece cuando se contrastan las normas constitucionales de re-
parto de competencias tanto con el control de constitucionalidad
de las leyes como con el control de legitimidad de los reglamentos,
porque el Tribunal no sélo se limita al aspecto de la competencia
sino que puede extenderse al aspecto de constitucionalidad o legi-
timidad planteado en el recurso.

Competencia no relativa al control de la constitucionalidad

a) Kausalgerichtsbarkeit. En el articulo 137 de la Constitucion
se establece que el Tribunal est4 facultado para conocer de
las pretensiones patrimoniales que puede plantear toda
persona contra la Federacidn, los Léinder, los distritos y los
municipios cuando no son decididas por los tribunales or-
dinarios o las autoridades administrativas.

b) Gesetzwidrigkeit. En el articulo 139 de la Constitucién se
menciona que el Tribunal ejerce facultades para conocer de
la republicacion de leyes a efecto de verificar que la nueva
publicacidon se mantenga constantemente actualizada.

c) Wahlgerichtsbarkeit. En el articulo 141 de la Constitucion
se sefiala que el Tribunal puede conocer, por un lado, de
las impugnaciones de la eleccion del presidente de la Fe-
deracion, de las Cdmaras del Parlamento Federal, de los
parlamentos de los Lénder, de los consejos municipales
y de las autoridades con poder ejecutivo de los demas 6r-
ganos representativos; y por otro, del juicio sobre la pér-
dida del mandato parlamentario en los 6rganos repre-
sentativos del Bund y de los Lédnder y del juicio sobre la



regularidad de los procedimientos de democracia directa
tanto a nivel federal como a nivel estatal.

d) Staatsgerichtsbarkeit. En el articulo 142 de la Constitucion
se dispone que el Tribunal tiene competencia para conocer
de las acusaciones que sefialen responsabilidad constitu-
cional de los miembros de los poderes constituidos por los
actos ilicitos realizados en el ejercicio de sus funciones.

e) Verletzungen des Volkerrechts. En el articulo 145 se prevé
que el Tribunal es competente para conocer de las infrac-
ciones al derecho internacional con arreglo a lo que dis-
ponga una ley federal especial.

Secuela procesal

Ademas de los articulos constitucionales que regulan la organiza-
cién y funcionamiento del Tribunal, rigen su actividad la Ley del
Tribunal Constitucional (ordinaria) y el Cédigo del Procedimiento
Civil (supletoria).

El Tribunal actta a instancia de parte legitimada o de oficio
segun sea el caso; el proceso inicia con la presentacion de un re-
curso escrito que debe cumplir con ciertos requisitos como la dis-
posicion constitucional que sirve como fundamento para dirigirse
al Tribunal, la narracién de los hechos en que se basa el recurso, la
peticion formulada en términos precisos y la asesoria legal especia-
lizada en la materia.

Durante la etapa de instruccion se pueden aportar medios pro-
batorios como la audiencia de testigos y de peritos; también se desaho-
ga una vista oral para oir a ambas partes y para mantener el orden en
las sesiones, el Tribunal puede imponer sanciones. De cada sesion del
Tribunal se levanta acta para hacer constar las actuaciones.

En la etapa de juicio, las decisiones son adoptadas por el pleno
del Tribunal integrado cuando menos por ocho miembros, aunque
en algunos casos se adoptan por una sala compuesta por cinco ma-
gistrados; pero para agilizar la carga de trabajo algunas cuestiones
son decididas por un colegio reducido de tres jueces (Kleine Bezat-
zung). El Tribunal delibera a puerta cerrada y decide por mayoria.
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Las decisiones del Tribunal (Erkenntnisse) se pronuncian en
los limites del recurso, excepto cuando declaran la inconstituciona-
lidad de una ley o la ilegitimidad de un reglamento. En estos casos
deben ser publicadas en el boletin oficial federal o estatal (Bundes-
gesetzblatt o Landesgesetzblatt), segun haya sido la autoridad que
dict6 la ley o el reglamento.

ALEMANIA

En 1945 las fuerzas aliadas derrotaron al Estado aleman vy, a efecto
de olvidar las atrocidades del nazismo, se reorganizo a través de la
elaboracion de un nuevo ordenamiento: la Ley Fundamental de
Bonn promulgada en 1949, destacando entre sus innovaciones la
creacién del Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungs-
gericht), cuya tarea primordial es justamente asegurar el respeto y
la observancia de la Grundgesetz.

“El Tribunal Constitucional se consagra en la nueva Alema-
nia como un gran instrumento de su construccién como Estado y
sociedad dotado de gran fuerza simbolica y balsamica, actuando
sobre las tremendas heridas del pasado. El reconocimiento de esa
lenitiva trascendencia del gran Tribunal fluye en la doctrina consti-
tucional alemana mas emblematica”

Este Tribunal es un dérgano jurisdiccional al que se atribuye
la funcién del control de constitucionalidad y es la institucion mas
importante para garantizar la defensa de la Constitucién. Es nece-
sario mencionar que debido a la estructura federal de Alemaniay a
la autonomia constitucional de los Léinder, existen otros tribunales
que ejercen la funcién del control de legalidad; sin embargo, a pe-
sar de la coexistencia de ambas funciones, existen notables dife-
rencias entre la justicia constitucional y la justicia ordinaria como
la autonomia e independencia del Tribunal que lo coloca al nivel de
otros organos supremos federales.

163 José Acosta Sanchez, Formacién de la Constitucién y jurisdiccién constitucional. Funda-
mentos de la democracia constitucional, Espaiia, Tecnos, 1998, pag. 263.



Composicion del Tribunal Constitucional Federal

El Bundesverfassungsgericht se compone de 16 jueces distribuidos
en dos Salas (Senaten), cada una formada por ocho jueces, elegidos
por las dos Camaras del Parlamento Federal, mitad por el Bundes-
tag y la otra mitad por el Bundesrat. Para el caso de que ambas
Camaras no logren ponerse de acuerdo en la eleccion de nuevos
jueces, el Tribunal puede presentar propuestas de nombramiento a
los érganos de eleccion.

Para ser juez constitucional se requiere tener 40 afios cum-
plidos y tener la preparacion técnico-juridica necesaria. El cargo de
juez es incompatible con las funciones del Bundestag, del Bundes-
rat, del gobierno federal o de un Land, asi como con cualquier otra
actividad profesional, excepto la docente. Los miembros del Tribu-
nal permanecen en su cargo doce afios o menos si llegan a cumplir
68 anos de edad; asimismo, queda excluida toda posibilidad de re-
eleccion y, al término de su periodo, el juez sigue en el cargo hasta
la eleccion de su sucesor.

Cada sala se considera constituida para deliberar cuando se
retinen por lo menos seis jueces y, por regla general, sus decisiones
se toman por mayoria de los jueces que han tomado parte en el
debate y s6lo por unanimidad cuando desechan un recurso por no-
toriamente improcedente. Finalmente, se sefiala al Plenum como
el 6rgano que retine a todos los jueces y que es competente para
dirimir las contradicciones interpretativas suscitadas entre las dos
salas; y por su relevancia, también se menciona al Sondervotum
como el voto particular por medio del cual un juez expresa su opi-
nion divergente de la decisién adoptada.

Competencia del Tribunal Constitucional Federal

No obstante que la Constitucién alemana enumera diversas fa-
cultades para dotar de competencia al Tribunal, una ley ordinaria
denominada Bundesverfassungsgerichtsgesetz (Ley del Tribunal
Constitucional Federal) amplia y complementa sus atribuciones;
por tal motivo, para su estudio es indispensable, al igual que en el
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epigrafe que antecede, dividir su competencia en dos apartados: la
referente y la no referente al control de la constitucionalidad.

Competencia referente al control de la constitucionalidad

a) Control de constitucionalidad de las normas. La compe-
tencia principal del Tribunal est4 constituida por el control abs-
tracto (abstrakte Normenkontrolle) y el control concreto (konkrete
Normenkontrolle) de constitucionalidad de las normas.

Conceptualmente la constitucionalidad es la conformidad
de una norma con las disposiciones de la Ley Fundamental y con-
trolar una norma es examinar precisamente esa conformidad. En
otro tenor, el objeto del control de constitucionalidad de las nor-
mas esta determinado por la jurisprudencia constitucional alema-
na, dado que ésta ha permitido distinguir si se estd en el ambito de
competencia del control abstracto o del control concreto.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 93, parrafo pri-
mero, apartado segundo de la Ley Fundamental, el abstrakte Nor-
menkontrolle puede ser ejercitado sobre todo el orden normativo
de la nacion alemana restando importancia al rango jerarquico y
prescindiendo de la aplicacidn de la norma a un caso concreto. Para
la interposicion del recurso es suficiente que exista una divergencia
sobre la validez de una norma y los sujetos legitimados, pueden
recurrir el gobierno federal (Die Bundesregierung), el gobierno lo-
cal (Die Landesregierungen) o un tercio de los miembros del Bun-
destag. La sentencia dictada por el Tribunal consiste en declarar la
validez o nulidad de una norma en funcién de su compatibilidad o
incompatibilidad con la Grundgesetz.

En términos de lo dispuesto en el articulo 100, parrafo primero
de la Ley Fundamental, el konkrete Normenkontrolle es ejercitado
para que el Tribunal decida sobre la conformidad de una ley federal
o de una ley local con la Constitucion considerando la aplicaciéon de
la norma a un caso concreto. Los sujetos legitimados para interponer
el recurso son los jueces comunes cuando aplican una norma al caso
concreto y consideran que ésta es inconstitucional; sdlo después de
la decision del Tribunal, el juez ordinario podra concluir el procesoy
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emitir su fallo. La sentencia pronunciada por el Tribunal se limita a
verificar la constitucionalidad de la norma, sin entrar al fondo de la
controversia planteada ante el juez ordinario.

b) Recurso individual. También llamado Verfassungsbes-
chwerde, es el recurso constitucional por excelencia planteado ante
el Tribunal y, segun el articulo 93, parrafo primero, apartados 4a'y
4b de la Ley Fundamental, puede ser interpuesto por cualquiera
que considere haber sido lesionado en sus derechos fundamentales
por actos del poder publico.

Conceptualmente el poder publico equivale a los poderes
tradicionales que dan sustento a la teoria de la division del poder,
en consecuencia, los actos emanados por ese poder publico consis-
ten en una ley, un reglamento, incluso una resolucion judicial.

Para la procedencia del recuso constitucional es indispensa-
ble que el recurrente previamente haya agotado ante el juez ordi-
nario todos los recursos puestos a su disposicion por la ley y para su
desahogo es necesario que el quejoso tenga interés propio, actual e
inmediato; propio, porque el agravio debe ser causado al recurrente
en forma individual sin poder ser sustituido por una generalidad
de sujetos; actual, porque el agravio debe haber ocurrido antes de
promover el recurso; e inmediato, porque el agravio debe ser pro-
ducido de manera directa por el acto de autoridad.

El plazo para la presentacion del recurso es de un mes, con-
tado a partir de la notificacion del acto de autoridad administrativo
o jurisdiccional, y de un afio, computado a partir de la entrada en
vigor de un acto legislativo. La sentencia emitida por el Tribunal
declara la violacion a los derechos fundamentales del recurrente
y tiene distintas consecuencias dependiendo del acto impugnado,
por ejemplo: de una ley puede declarar su nulidad o inconstitucio-
nalidad; de un acto administrativo puede disponer la prohibicién
de reiteracion; y de un acto jurisdiccional puede ordenar al juez
ordinario el pronunciamiento de una nueva decision.

c¢) Conflictos entre 6rganos. El Tribunal es competente para
conocer y resolver de los siguientes casos:
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Conflictos entre organos del Estado (Organstreitigkeiten),
con base en el articulo 13, apartado quinto de la Ley del Tribunal
Constitucional Federal, este recurso es admitido cuando son lesio-
nados por una accion u omision los derechos y deberes conferidos
por la Ley Fundamental a un drgano detentador del poder estatal.
Los sujetos legitimados para presentar el recurso son el Bundesprd-
sident, el Bundestag, el Bundesrat, el Bundesregierung y los demas
organos dotados de derechos por la Grundgesetz; quienes deberan
interponerlo dentro de los seis meses desde que se verifico el acto u
omision. La resolucion del Tribunal que decide el conflicto declara
la violacion de la Constitucion sefialando las disposiciones consti-
tucionales vulneradas.

Conflictos entre la Federacion y los Linder o entre diversos
Lénder (Bund-Ldnder Streitigkeiten), con fundamento en el articulo
13, apartados séptimo y octavo de la Ley del Tribunal Constitucio-
nal Federal, este recurso es procedente cuando son divergentes las
opiniones sobre los criterios de interpretacion de los derechos y
deberes de la Federacidn y de los Lénder. Los sujetos legitimados
para proponer el recurso son el gobierno federal, el gobierno local y
los demas 6rganos de un Land dotados de derechos por la Ley Fun-
damental o por una disposicién local; quienes deberdn presentarlo
dentro de los seis meses desde que se produjo el acto u omision.
La sentencia del Tribunal que resuelve la controversia declara los
preceptos constitucionales o locales transgredidos y ordena la re-
formulacién del acto administrativo o legislativo inconstitucional
o la realizacidn del acto ilegitimamente omitido.

d) Pérdida de los derechos fundamentales. En el articulo 18
de la Grundgesetz se establece que cualquiera que abuse de los de-
rechos fundamentales (Grundrechtz) como la libertad de expresion
del pensamiento, particularmente la libertad de prensa, la libertad
de ensefanza, lalibertad de reuniony la libertad de asociacion, con
la intencion de combatir el orden democratico y liberal, se le podra
privar de los mismos, mediante sentencia del Bundesverfassungs-
gericht, 1a que ademas tiene como consecuencia la pérdida del voto
activo o pasivo y la capacidad para ejercer un empleo publico.
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e) Inconstitucionalidad de los partidos politicos. En el ar-
ticulo 21, parrafo segundo de la Grundgesetz se dispone que los
partidos politicos que tengan el objetivo de dafiar o eliminar el or-
den democraticoy liberal o amenazar la estabilidad de la Reptblica
Federal Alemana son declarados inconstitucionales por resolucién
del Bundesverfassungsgericht, la que ademas produce el efecto de
la disolucidn, la prohibicién de reorganizacion y el secuestro de los
bienes del partido.

f) Interpretacion de las normas generales de derecho inter-
nacional. En el articulo 100, parrafo segundo de la Grundgesetz se
regula sobre la pertenencia de las normas internacionales al dere-
cho federal, pero si un juez ordinario que conoce de un asunto tie-
ne dudas al respecto, entonces puede acudir ante el Bundesverfas-
sungsgericht para aclararlas y en su decision declarara si la norma
internacional pertenece o no al derecho nacional.

g) Interpretacion de la Ley Fundamental por el Tribunal
Constitucional de un Land. En el articulo 100, parrafo tercero de
la Grundgesetz se prevé que un Tribunal Constitucional local pue-
de plantear ante el Bundesverfassungsgericht la interpretacion de
un precepto de la Ley Fundamental en forma distinta a la hecha
por tribunales constitucionales de otros Ldnder o del Bundy, en la
decision tomada sobre la interpretacion, el Tribunal declarara si
procede o no para evitar dudas.

h) Incompatibilidad de normas anteriores con la Ley Funda-
mental. En el articulo 126 de la Grundgesetz se refiere la posibilidad
de que el Bundesverfassungsgericht conozca, en via principal o en
via incidental, sobre la validez de determinadas normas anteriores
a la Ley Fundamental y, si resultan incompatibles, el Tribunal pro-
cede a declarar nulas a ese tipo de normas.
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Competencia no referente al control de la constitucionalidad

a) Wahlpriifungsbeschwerde. En el articulo 41 de la Ley

Fundamental se establece que el Tribunal es competente

para conocer sobre reclamaciones, entre otros del candi-

dato perdedor, contra el procedimiento realizado por el

Bundestag relativo a la validez de las elecciones y a la ad-

quisicion o pérdida del cargo parlamentario. A través de

la sentencia emitida por el Tribunal, se califica en ultima

instancia la eleccion de un miembro del Bundestag.

b) Anklageschrift. En el articulo 61 de la Ley Fundamental

se regula la competencia del Tribunal para conocer so-

bre acusaciones del Bundestag o del Bundesrat contra el

Bundesprdsident. La sentencia dictada por el Tribunal

puede ser absolutoria o condenatoria. En el primer caso,

si el presidente federal es suspendido temporalmente del

ejercicio de sus funciones, cesan los efectos y el funcio-

nario reasume su cargo; y en el segundo caso, si es decla-

rado culpable por una trasgresion dolosa de la Grundge-

setz o de otra ley federal, es destituido del cargo.

¢) Richteranklageschrift. En el articulo 98, parrafo segun-
do de la Ley Fundamental se sefiala que el Tribunal pue-

de ser competente para conocer sobre las acusaciones

contra jueces federales o locales, a peticion de dos ter-

cios del Bundestag, por violaciones a la Grundgesetz o al

orden normativo de un Land dentro o fuera del ejercicio

de sus funciones. Si se acredita la imputacion, entonces

por medio de la sentencia pronunciada el Tribunal pue-

de ordenar el traslado, la suspensién o la destitucién

del cargo de juez.
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FraNciA

Desde 1789 cuando se impuso la idea de la supremacia del legisla-
dor, las diversas republicas parlamentarias francesas se mostraron
renuentes a la instauracion de cualquier forma de control juris-
diccional sobre la produccion legislativa. Sin embargo, en 1958 al
promulgarse la Constitucion de la V Republica se incorporo al sis-
tema francés una institucion de control de constitucionalidad de
leyes que rompio con la tradicion del parlamentarismo, pues para
tal efecto se cre6 un drgano denominado Conseil Constitutionnel.

Si bien los criterios anti-parlamentaristas ponian fin al exce-
so del poder legislativo con la creacion del Consejo Constitucional,
lo cierto es que con el paso de los afios este 6rgano, ademas de ga-
rantizar las relaciones entre los poderes del Estado francés, ejerce
también un control prejudicial sobre la constitucionalidad de las
leyes, es decir, hace pronunciamientos antes de la promulgacion
(avant leur promulgation) de una ley.

Entre las funciones esenciales del citado organismo, se encuentra
la de pronunciarse, obligatoriamente y siempre de manera previa a
su promulgacion, sobre la constitucionalidad de las leyes organica
y reglamentarias del cuerpo legislativo, y respecto de cualquier otro
ordenamiento, a peticion del Presidente de la Republica, del Primer
Ministro o de los Presidentes de cualesquiera de las dos Camaras
Legislativas, con el efecto de que si la decision del Consejo es en el
sentido de la inconstitucionalidad del ordenamiento respectivo, el
mismo no puede ser promulgado.*

Las bases normativas que regulan la organizacion y el fun-
cionamiento del Conseil estan integradas por los articulos del 56 al
63 de la Constitucion, asi como por la Ley Organica conocida como
ordenanza niimero 58-1067 del 7 de noviembre de 1958.

164 Héctor Fix-Zamudio, Los tribunales constitucionales y los derechos humanos, México,
UNAM, 980, pag. 37.
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Composicion del Consejo Constitucional

En el articulo 56 de la Constitucion se sefiala que el Conseil esta
compuesto por nueve miembros, de los cuales tres son designa-
dos por el presidente de la Republica, tres por el presidente del
Senado y los tres restantes por el presidente de la Asamblea Na-
cional. Por su importancia, destaca la facultad del presidente de
la Republica para nombrar a uno de esos nueve miembros como
presidente del Conseil.

En virtud de que la responsabilidad de nombrar a los miem-
bros del Conseil recae sobre las autoridades mas importantes del
Estado francés a fin de mantener un equilibrio entre las fuerzas poli-
ticas, sus detractores aducen una excesiva politizacion al interior del
organo; no obstante, la practica demuestra lo contrario porque, para
mantener la credibilidad de la institucién, los miembros del Conseil
se vuelven ingratos hacia las autoridades que los nombraron.

En otro tenor, ni la Constitucion ni la Ley Organica esta-
blecen requisitos particulares para ser nombrado consejero; en
cambio, regulan la duracién en el cargo que es de nueve afios y el
procedimiento de substitucién de los consejeros que sera por un
tercio cada tres afios, quedando prohibida la reeleccion (excepto
para el consejero que concluyé un periodo menor de tres afios y
que correspondia a otro consejero retirado, en cuyo caso puede ser
nombrado una vez mds).

A los miembros nombrados por designacién se suman otra
clase de consejeros: los expresidentes de la Reptblica, que forman
parte del Conseil como miembros de derecho vitalicios. La calidad
de miembro del Conseil es incompatible con la de miembro del go-
bierno, del parlamento (nacional o europeo) o del Consejo econo-
mico y social.

Competencia del Consejo Constitucional
En atencion a laamplia y diversa variedad de facultades atribuidas

al Conseil, como en los estudios anteriores, se pueden clasificar en
tres grupos: las funciones de control de constitucionalidad, las
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atribuciones contencioso-electorales y las facultades para situa-
ciones criticas.

Funciones de control de constitucionalidad

a) Control de leyes ordinarias. En el articulo 61, parrafo se-
gundo de la Constitucion se sefiala que facultativamente las leyes
ordinarias pueden ser sometidas al control del Conseil antes de su
promulgacidn y a peticion de una autoridad politica, como el presi-
dente de la Republica, el primer ministro, el presidente del Senado,
el presidente de la Asamblea Nacional, titulares del droit de saisine
au Conseil (derecho de recurrir ante el Consejo) y, desde la refor-
ma constitucional del 29 de octubre de 1974, un grupo de 60 dipu-
tados o 60 senadores, titulares del saisine parlementaire (recurso
parlamentario). A partir de esa fecha, el Conseil asumié un papel
protagonico en el ordenamiento juridico francés debido al elevado
numero de recursos planteados por la oposicidn.

Esimportante mencionar que los recursos planteados por las
minorias parlamentarias aluden constantemente a los principios
contenidos en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 y en el Preambulo de la Constitucion de 1946,
tal y como lo dispone el texto constitucional vigente, contribuyen-
do de esta manera a promover y precisar los derechos y libertades.
También es conveniente sefialar que este tipo de normas supremas
junto con los Principios Fundamentales reconocidos por las Leyes
de la Repuiblica integran un parametro de constitucionalidad que la
doctrina francesa denomina bloc de constitutionnalité.

El parametro de constitucionalidad constituye una medida,
por un lado, de los actos del legislador porque fomenta la confor-
midad de una ley con los principios del blogue, y si se adapta a ellos
entonces la ley muestra su validez; por otro lado, de las decisiones
del Conseil porque valora la constitucionalidad de una ley con base
en esos principios y, si no se ajusta a ellos, entonces la ley demues-
tra su invalidez.
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b) Control de leyes orgdnicas y de reglamentos de las asam-
bleas legislativas. En el articulo 61, parrafo segundo de la Consti-
tucion se establece que obligatoriamente tanto las leyes orgdnicas
como los reglamentos parlamentarios deben ser sometidos al con-
trol del Conseil antes de su promulgacidn, por lo tanto, requiere de
este 6rgano un pronunciamiento previo de constitucionalidad.

En relacién con las leyes organicas, el Conseil puede revisar
de oficio o a peticién de parte estas disposiciones legales. En el pri-
mer caso, por iniciativa propia el Conseil examina el procedimiento
previsto para la elaboracion de esta clase de leyes y si encuentra
alguna violacion al mismo, entonces suspende su promulgacién y
declara su invalidez. En el segundo caso, el primer ministro solici-
ta al Conseil la revision de un proyecto de ley y una vez realizada,
aquél procede a su promulgacion.

Con respecto a los reglamentos de las asambleas, la revision
de oficio que hace el Conseil evita abusos del legislador; mientras
que la peticién que formula el presidente de la Asamblea interesa-
da sigue la misma regla de las leyes orgdnicas.

¢) Control de compromisos internacionales. En el articulo 54
de la Constitucion se prevé que facultativamente los engagements
internationaux pueden ser sometidos a control del Conseil antes de
su ratificacion, a instancia de las mismas autoridades legitimadas
que sefiala el articulo 61, parrafo segundo de la Constitucidn.

En relacion con el procedimiento sobre el control de com-
promisos internacionales no existe una regulacion especifica, por
lo que se hace necesario remitirse a las reglas del control de leyes
con las adecuaciones necesarias. En cuanto a la decisién del Con-
seil para el caso de que declare la incompatibilidad de un tratado o
acuerdo internacional con la Constitucion, para que proceda la au-
torizacidn para ratificarlo o aprobarlo, debera promoverse una re-
forma constitucional; pero si no se promueve, entonces el Conseil
puede impugnar la ley que autoriz¢ la ratificacion o la aprobacion.
El tratado o acuerdo debidamente ratificado o aprobado adquiere
la autoridad superior a la de las leyes.
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d) Control de competencias legislativa y reglamentaria. En
los articulos 37, parrafo segundo y 41 de la Constitucion se regulan
dos procedimientos tendentes a garantizar la distribucion de com-
petencias de caracter legislativo y reglamentario: la délégalisation y
la irrecevabilité, respectivamente.

Por una parte, en términos de lo dispuesto por el primer
precepto legal invocado, a peticién del primer ministro, el Conseil
puede pronunciarse para confirmar la naturaleza legislativa del
contenido de la ley examinada o por el contrario, para declarar que
el contenido de una ley corresponde a la materia reglamentaria, en
consecuencia, queda deslegalizada y procede su modificacion por
decreto del Gobierno, previo dictamen del Consejo de Estado.

Por otra parte, de conformidad con lo previsto por el segun-
do dispositivo legal mencionado, aun cuando el Parlamento delega
al Gobierno la facultad para expedir disposiciones legales, pueden
suscitarse controversias entre ambas partes por razon de que en el
transcurso del procedimiento legislativo, las propuestas o las en-
miendas formuladas no son del dominio de la ley o son contrarias
a la delegacion acordada, en consecuencia, a instancia del primer
ministro, se opone la inadmisibilidad de la propuesta o de la en-
mienda ante el presidente de la Asamblea interesada, quien puede
confirmarla o denegarla. En el primer supuesto, ambas partes lle-
gan a un acuerdo; pero en el segundo, acuden ante el Conseil para
que resuelva dentro de un plazo de ocho dias.

Atribuciones contencioso-electorales

a) Control de elecciones presidenciales. En el articulo 58 de la
Constitucion se atribuye competencia al Conseil para vigilar la regula-
ridad de la eleccion de presidente de la Repuiblica. El procedimiento
de este control se realiza en dos etapas del proceso electoral: la pre-
paracion y el desarrollo; en relacion con la primera, el Conseil elabora
las listas de los candidatos y después de verificar que cumplen con los
requisitos de elegibilidad, ordena su publicacién; y en cuanto a la se-
gunda, el Conseil hace un computo minucioso y, después de decidir
sobre las reclamaciones, difunde los resultados de la eleccion.
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b) Control de elecciones parlamentarias. En el articulo 59
de la Constitucion se asigna competencia al Conseil para cuidar la
regularidad de la eleccion de miembros del Parlamento. El recurso
puede ser interpuesto por cualquier ciudadano inscrito en el pa-
drén electoral o por los representantes del candidato inconforme,
dentro de los 10 dias siguientes a la difusion de los resultados de
la eleccién. La decision del Conseil puede darse en tres sentidos:
confirma los resultados de la eleccion; modifica los resultados de
la eleccién y, en consecuencia, puede proclamar electo al candida-
to que habia resultado perdedor en primera instancia; o declara la
anulacion de la elecciéon impugnada.

¢) Control del procedimiento referendario. El articulo 6o
de la Constitucioén establece que el Conseil verifica la regularidad de
los procesos de referéndum y proclama sus resultados. Esto es asi,
por un lado, corresponde al Consejo de Estado la preparacion de
la consulta popular; pero por otro, compete al Conseil constatar el
cémputo de los votos, decidir sobre las reclamaciones y proclamar
el resultado del referéndum.

Facultades para situaciones criticas

a) Enelarticulo 7 de la Constitucion se dispone que el Con-
seil tiene la facultad para comprobar los impedimentos
del presidente de la Republica para ejercer sus funciones
y, de considerarlo procedente, puede ordenar la convoca-
toria para nuevas elecciones.

b) En el articulo 16 de la Constitucion se sefiala que el Con-
seil posee la facultad para conceder al presidente la Re-
publica poderes extraordinarios para el restablecimien-
to del orden constitucional quebrantado por casos de
emergencia, como la amenaza grave a las instituciones
de la Republica, la independencia de la Nacion, la inte-
gridad del territorio; o la ejecucion de los compromisos
internacionales.
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ITALIA

Una de las principales medidas adoptadas por el Estado italia-
no al finalizar la Segunda Guerra Mundial consistié en sustituir
el régimen fascista de Benito Mussolini a través de la creaciéon
de nuevas instituciones politicas y juridicas. El planteamiento de
otro sistema de gobierno tenia que estar basado en la voluntad
popular; en ese sentido, el mandato del pueblo italiano fue elegir
en lo inmediato una Asamblea Constituyente, cuyo trabajo con-
cluyé con la promulgacién de la Constitucion de 1948.

A partir de entonces, la Ley Fundamental de la Republica
italiana reconoce al Parlamento como el 6rgano politico de mayor
jerarquia dentro del sistema de gobiernoy a la Corte Costituziona-
le como el 6rgano jurisdiccional, ajeno al poder judicial, encarga-
do de garantizar la conformidad de una ley con la Constitucion.

La Constitucion italiana de 1948 atestigua el nexo que une el Esta-
do democratico de Derecho, rigidez de la Constitucion y Justicia
Constitucional. El constituyente italiano, una vez que opt6 por una
Constitucion “rigida”, garantizada por un procedimiento de revi-
sion agravado, adopt6 consecuentemente un sistema de Justicia
Constitucional, colocando también a éste entre las “garantias de
la Constitucidn”. Su decisién se dirigio, en armonia con las princi-
pales corrientes del constitucionalismo europeo de entreguerras,
hacia un control concentrado, con la creacion de un 6rgano ad hoc
de Justicia Constitucional, externo al poder judicial.**s

Por cuanto hace a aspectos como la organizacion y el fun-
cionamiento de la Corte, se encuentran regulados por los ar-
ticulos del 134 al 137 de la Constitucidn y sus respectivas leyes
reglamentarias:

165 Alfonso Celotto y Tania Groppi, La justicia constitucional en Italia, en Alfonso Celotto,
Tania Groppi y Marco Olivetti (coordinadores), La justicia constitucional en Europa,
México, FUNDAP, 2004, pag. 83.
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+ Laley constitucional No. 1 del g de febrero de 1948.
+ Laley constitucional No. 1 del 11 de marzo de 1953.
+ Laley constitucional No. 87 del 1 de marzo de 1953.

Composicion de la Corte Constitucional

El articulo 135 de la Constitucién dispone que la Corte estd com-
puesta por 15 jueces constitucionales y la facultad para elegirlos
corresponde a los titulares de los poderes tradicionales en forma
proporcional y equitativa, esto es, cinco jueces son nombrados por
el presidente de la Republica, cinco por el Parlamento y cinco por
las Supremas Magistraturas. En cuanto a estos ultimos miembros,
tres son designados por la Corte di Cassazione, uno por el Consejo
de Estado y uno por la Corte dei Conti.

La duracion del cargo de juez es de nueve afios y son elegidos
de entre miembros de las Supremas Magistraturas, incluso jubila-
dos; profesores de universidades en materias juridicas y abogados
con 20 afos de ejercicio. Por otra parte, la funcion de juez es in-
compatible con el ejercicio de cualquier otra funcidn, por lo tan-
to, queda inhabilitado para desempeiiar actividades profesionales,
académicas y politicas.

Los jueces nombran un representante quien fungira como
presidente de la Corte por un periodo de tres afios con opcion a
reelegirse. Tiene como atribuciones asignar cada recurso que llega
a un juez ponente y presidir las sesiones que pueden ser a puerta
cerrada o en audiencia publica.

Competencia de la Corte Constitucional

La competencia asignada a la Corte es amplia y abundante, lo que le
permite conocery resolver asuntos de diversa indole, por tal motivo
es necesario distinguir dos clases de competencia: la regulada por
el articulo 134 de la Constitucidn y la reconocida en el articulo 2 de
la ley constitucional nim. 1 del 11 de marzo de 1953.
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Competencia regulada por el articulo 134 de la Constitucion

a) Control de constitucionalidad de las leyes y de los actos
que tengan fuerza de ley en el Estado y en las regiones. La cuestion
de constitucionalidad procede cuando una ley ordinaria o acto de
autoridad con fuerza de ley contradice las disposiciones constitu-
cionales y puede ser planteada de oficio por un juez ordinario (a
quo) o por una de las partes en el curso de un juicio.

Cuando el sujeto legitimado para instar la cuestidon de cons-
titucionalidad es el juez a quo, previamente debe verificar que se
cumplan dos condiciones: que el juicio no pueda ser resuelto por-
que la ley aplicable es inconstitucional (rilevanza) y que la cuestion
de constitucionalidad no sea manifiestamente infundada (non ma-
nifesta infondatezza). Es oportuno mencionar que la Corte suele
exigir otro requisito al juez a quo antes de tramitar la cuestiéon de
constitucionalidad: que la interpretacion conforme a la Constitu-
cién de la ley presuntamente inconstitucional genere un significa-
do que permita resolver el juicio. Para el caso de que estos requisi-
tos no se satisfagan, la Corte declara manifiestamente inadmisible
la cuestion.

Cuando es una de las partes quien plantea la cuestion de
constitucionalidad, necesariamente debe hacerlo ante el juez a
quo, pidiendo a esta autoridad judicial ordinaria, la revision y el
cumplimiento de los requisitos citados con antelacion para su de-
bida remision a la Corte.

Es importante destacar que la Corte puede ser juez a quo
porque también tiene legitimidad para promover una cuestion de
constitucionalidad ante si misma sobre las normas que puede apli-
car en el proceso.

El control realizado por la Corte tiene dos tendencias, una de
naturaleza formal o bien, otra de naturaleza material. La primera
se plantea para comprobar que una ley fue expedida por el Parla-
mento con estricto apego al procedimiento legislativo requerido
para su creacidn; y la segunda se promueve para demostrar que la
ley impugnada contradice las disposiciones constitucionales.
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La Corte dicta sentencias estimatorias (di accoglimento) y
desestimatorias (di rigetto). En relacién con las primeras, declaran
la inconstitucionalidad de una norma y tienen efectos erga omnes
y ex nunc (segun el articulo 136 de la Constitucion, mientras no ha
sido declarada por la Corte la inconstitucionalidad de una norma,
sigue surtiendo efectos; pero a partir del dia siguiente a la publica-
cion del pronunciamiento de inconstitucionalidad, la norma deja
de ser aplicada). En cuanto a las segundas, no hacen pronuncia-
miento alguno sobre la constitucionalidad de una ley y s6lo se limi-
tan a declarar que la cuestion no fue fundada.

b) Conflictos de competencia. Las controversias sobre la
distribuciéon de competencias pueden suscitarse entre los poderes
del Estado, entre el Estado y las regiones, o bien, entre las regio-
nes. Es planteada a instancia del 6rgano competente para reivin-
dicar la competencia asignada por la Constitucion y para denunciar
el ejercicio ilegitimo de una competencia atribuida pero al érgano
competente.

Los sujetos legitimados para promover la controversia no so-
lamente son los tres poderes tradicionales sino también lo son otros
organos competentes del Estado; sin embargo, aunque la Constitu-
cién no especifica cudles son esos 6rganos, la jurisprudencia ha es-
tablecido cuatro caracteristicas para definir un criterio que permita
identificarlos: deben ser mencionados por la Constitucion, deben
tener una esfera de atribuciones determinada por normas consti-
tucionales, deben ejecutar actos con autonomia e independencia y
deben de realizar actos propios del Estado (segtn el articulo 37 de
la ley constitucional nam. 87 del 11 de marzo de 1953, el conflicto
entre organos competentes del Estado es resuelto por la Corte para
declarar definitivamente la voluntad del poder al cual pertenecen
y para la delimitacion de la esfera de atribuciones establecida para
los diversos poderes por normas constitucionales).

La decision de la controversia declara la competencia o in-
competencia de las atribuciones reclamadas; respecto a este segun-
do supuesto, en virtud de que uno de los requisitos que deben satis-
facerse para la tramitacion de la controversia consiste en sefalar el
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acto que invade la competencia del érgano recurrente, el pronun-
ciamiento que declara la incompetencia también puede anular el
acto invasor.

¢) Acusaciones promovidas contra el presidente de la Repu-
blica y contra los ministros. Un proceso penal incoado contra los
funcionarios politicos de mas alto nivel es confiado a la Corte.

Por un lado, el articulo 9o de la Constitucion amplia las
atribuciones asignadas a la Corte para juzgar al presidente de la
Republica cuando es responsable por los delitos de alta traicidon
o de atentado a la Constitucion. Por otra parte, el articulo 96 de
la Constitucién extiende las facultades conferidas a la Corte para
conocer de los juicios sobre los delitos cometidos por el presiden-
te del Consejo de Ministros y por los ministros en el ejercicio de
sus funciones.

El procedimiento inicia cuando la acusaciéon es promovi-
da ante una Comision Parlamentaria integrada por miembros de
ambas Cdmaras, quienes en sesion conjunta y mediante votos se-
creto determinardn por mayoria si archivan el asunto o si inician
una investigacion. Para este segundo supuesto se levanta un acta
de acusacién que indique los cargos que se imputan al acusado y
las pruebas en que basa la acusacion; integrada el acta, se consigna
a la Corte para la ventilacidn del juicio correspondiente que sigue
las reglas del proceso penal ordinario.

En el articulo 15 de la ley constitucional niim. 1 del 11 de mar-
zo de 1953 se dispone que si la Corte pronuncia sentencia condena-
toria, entonces puede determinar las sanciones penales en el limite
maximo de la pena previsto en las leyes vigentes al momento del
hecho, asi como las sanciones constitucionales, administrativas y
civiles adecuadas al hecho, esto es, tiene plenitud de jurisdiccion
para la imposicion de penas que pueden ser desde la remocion del
cargo hasta la cadena perpetua.
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Competencia reconocida en el articulo 2 de
la Ley Constitucional niim. 1 del 11 de marzo de 1953

Como resultado de una interpretaciéon armonica y sistemdtica del
articulo 75 de la Constitucién (donde se sefiala que esta prescrito
el referéndum popular para decidir la derogacion, total o parcial,
de una ley o de un acto que tenga fuerza de ley, cuando lo soliciten
500 mil electores o cinco consejeros regionales. No se admite el re-
feréndum para las leyes tributarias y presupuestarias, de amnistia
y de indulto, ni de autorizacion para ratificar tratados internacio-
nales) y del precepto legal que confiere la competencia en comento
(establece que corresponde a la Corte Constitucional juzgar si las
peticiones de referéndum abrogatorio presentadas segun el articu-
lo 75 de la Constitucion son admisibles, en el sentido del segundo
parrafo del propio articulo), se arrojan diversos elementos para el
analisis del referéndum abrogatorio.

En primer lugar, la Corte decide si la solicitud de abrogacion
planteada es o no admisible; en segundo término, si la solicitud es
admitida el pueblo procede a su votacion; y, en tercera instancia, si
el cdmputo de votos determina mayoria entonces el presidente de
la Republica decreta la abrogacion de la ley.

En la especie, el papel de la Corte consiste en verificar que
la ley vigente, cuya abrogacion se pide, no es ley tributaria y presu-
puestaria, de amnistia y de indulto, ni de autorizacion para ratificar
tratados internacionales; en caso contrario, la Corte declara impro-
cedente la solicitud de abrogacion y la vigencia de la ley contintia.
Pero cuando la peticién se admite, es sometida a referéndum po-
pulary de alcanzarse mayoria de votos, corresponde al Parlamento
realizar los cambios legislativos pertinentes.

EsPANA
Al término de la Guerra Civil espafiola (1936-1939) inicié el régimen

del general Francisco Franco (1939-1975), pero dos afios después de
la muerte de éste fue aprobada la Ley para la Reforma Politica del
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4 de enero de 1977 que establecio las bases para la creacion de una
nueva Constitucion, misma que fue promulgada por las Cortes Ge-
nerales el 31 de octubre de 1978 y ratificada mediante referéndum
por el pueblo espafiol el 7 de diciembre de 1978.

Los drganos constituidos del Estado espafiol que tienen el
reconocimiento de la Constitucion espafiola son el rey, las Cortes
Generales (Congreso de los Diputados y Senado), el Gobierno, el
Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional. Este ultimo sur-
ge por inspiracion en la experiencia de los paises vecinos como el
Verfassungsgerichtshof de Austria, el Bundesverfassungsgericht de
Alemania, el Conseil Constitutionnel de Francia y la Corte Costi-
tuzionale de Italia.

“El Tribunal, cuya jurisdiccidn se extiende a todo el territorio
espaiiol, es asimismo independiente de los demds 6rganos cons-
titucionales y estda sometido sélo a la Constitucion y a su propia
Ley Orgadnica, previsién que corrobora esta independencia frente
al Poder Judicial. Viene a convertirse asi el Tribunal en una especie
de superpoder”.'5

Tanto la organizacion como el funcionamiento del Tribunal
Constitucional de Espaiia tienen su regulacion normativa en los
articulos del 159 al 165 de la Constitucién y en la Ley Organica del
Tribunal Constitucional del 3 de enero de 1979.

Composicion del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional es el 6rgano facultado para ejercer la
funcioén de control de la constitucionalidad y debido a que ajusta
la realizacién de sus atribuciones en concordancia con lo dispuesto
por la Constitucion y la Ley Orgénica, queda garantizada su in-
dependencia de los poderes publicos del Estado, en particular del
Poder Judicial.

196 Francisco Ferndndez Segado, La jurisdiccién constitucional en Esparia, Colombia, Insti-
tuto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 1999, pag. 26.
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En términos de lo establecido en el articulo 159 de la Consti-
tucion, el Tribunal Constitucional estd compuesto por 12 magistra-
dos nombrados por el rey pero propuestos por 6rganos de natura-
leza legislativa, ejecutiva y judicial en las siguientes proporciones:
cuatro miembros por el Congreso de los Diputados y cuatro miem-
bros mas por el Senado; dos a propuesta del Gobierno y los dos
ultimos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial.

La duracion del cargo de magistrado del Tribunal Constitu-
cional es de nueve afios y cada tres afios ingresan cuatro nuevos
magistrados para renovar el Pleno; pero a efecto de evitar que éste
quede incompleto en el caso de que esté pendiente el ingreso de
nuevos magistrados, se prevé la continuidad en el cargo de los an-
teriores magistrados.

Los aspirantes al cargo pueden ser seleccionados de entre
magistrados, fiscales, profesores universitarios, funcionarios pu-
blicos y juristas de reconocido prestigio con al menos 15 afios de ex-
periencia profesional. Los magistrados del Tribunal Constitucional
son inamovibles y de conformidad con lo sefialado en el articulo 19
de la Ley Orgénica, el cargo es incompatible para desempefiar acti-
vidades politicas, administrativas, profesionales o mercantiles.

El Tribunal Constitucional es representado por un presiden-
te nombrado por el rey pero propuesto por los magistrados que lo
componen, para un periodo de tres afios con opcidn a reelegirse so-
lamente por tres afios masy ejerce funciones para convocaral Pleno
y a las salas, asi como para presidir las sesiones del Pleno y de la
Primera Sala. Los miembros del Tribunal Constitucional también
eligen a un vicepresidente quien suple al presidente en su ausencia
y preside la Segunda Sala.

Competencia del Tribunal Constitucional

En comparacion con los tribunales constitucionales de otros pai-
ses europeos, el Tribunal Constitucional espafiol resulta de re-
ciente creacidn y por eso es que, aprovechando la experiencia de
aquéllos, a este altimo se le han conferido diversas atribuciones
previstas en el articulo 161.1 de la Constitucién y en los articulos



2.1y 10 de la Ley Orgdnica; en tal sentido, la amplitud de su com-
petencia faculta al Tribunal Constitucional para conocer asuntos
jurisdiccionales y administrativos.

Competencia para conocer asuntos jurisdiccionales

a) El control de constitucionalidad de las leyes y de los actos
con fuerza de ley. En el articulo 161.1, inciso a), de la Constitucion
se establece la facultad del Tribunal Constitucional para garantizar
la supremacia de la Constitucion frente a las leyes.

El control de constitucionalidad de la ley y de los actos a ésta
homologados puede ser planteado a través de dos formulas: el recur-
so de inconstitucionalidad y la cuestidn de inconstitucionalidad.

En relacion con el primero, constituye un mecanismo de
control abstracto porque no se limita a dar solucion a un problema
concreto de aplicacion de la ley, sino que verifica la compatibili-
dad de ésta con la Constitucion; ademas, es principal porque se
promueve en la via de accion o en forma directa dentro de los tres
meses posteriores a la fecha de publicacion de la ley impugnada en
el Boletin Oficial del Estado. Los sujetos legitimados para plantear
el recurso pueden ser: el presidente del gobierno, el defensor del
pueblo, cincuenta diputados o cincuenta senadores, asi como los
gobiernosy las asambleas de las Comunidades Auténomas. La sen-
tencia dictada que declara la inconstitucionalidad de la ley recurri-
da produce efectos con valor erga omnes.

En cuanto a la segunda, constituye un mecanismo de control
concreto porque resuelve las dudas sobre la correspondencia con
la Constitucion, de la ley aplicable a un caso concreto; también es
incidental porque se promueve en la via de excepcidn o de manera
indirecta una vez concluido el proceso y dentro del plazo para dic-
tar sentencia por un drgano judicial ordinario. La cuestion puede
ser planteada de oficio por el juez a quo o a instancia de parte y
necesariamente deben cumplirse los siguientes supuestos: que la
duda surja en el curso del proceso, que la norma sea relevante para
la decision del caso y que el juez exprese las razones que motivaron
el planteamiento de la cuestion. La sentencia emitida por el Tri-
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bunal Constitucional que declara la inconstitucionalidad de la ley
impugnada tiene efectos con valor erga omnes y debe ser comuni-
cada inmediatamente al érgano judicial comtn para que decida el
proceso en que conoce.

b) El recurso de amparo. En el articulo 161.1, inciso b), de la
Constitucidn se sefala la facultad del Tribunal Constitucional para
preservar los derechos y las libertades reconocidos en los articulos
del 14 al 29 de la Constitucién. Los sujetos legitimados para inter-
poner el recurso son los ciudadanos que acrediten tener un interés
legitimo, el defensor del pueblo y el ministerio fiscal. En sentido
amplio, procede contra actos de autoridad y, en sentido estricto, en
el articulo 41.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional se
prevén con precision los actos que se pueden recurrir, es decir, el
recurso de amparo constitucional protege a todos los ciudadanos
frente a las violaciones de los derechos y libertades originadas por
disposiciones, actos juridicos o simple via de hecho de los pode-
res publicos del Estado, las Comunidades Autonomas y demas en-
tes publicos de cardcter territorial, corporativo o institucional, asi
como de sus funciones o agentes.

Es importante subrayar que las leyes y los actos de autori-
dad con fuerza de ley no son impugnables a través de este recurso,
sino lo son a través de los mecanismos procesales descritos en el
inciso anterior.

El Tribunal Constitucional tiene un plazo de 10 dias para dic-
tar sentencia y puede pronunciarla en sentido estimatorio o deses-
timatorio. La primera concede el amparo protegiendo el derecho o
la libertad vulnerada y reconoce la compatibilidad de su contenido
con la Constitucién, en consecuencia, declara la nulidad del acto
de autoridad o el restablecimiento al recurrente en la integridad de
su derecho o libertad con la adopcidn de las medidas apropiadas
para su conservacion. La segunda niega el amparo o sobresee el
recurso por la falta de los requisitos exigidos por la ley para su ad-
mision. En ambos casos, las sentencias del Tribunal Constitucional
producen efectos inter partes.
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¢) Los conflictos de competencia. En el articulo 161.1, inciso
c), de la Constitucion se regula la facultad del Tribunal Constitu-
cional para asegurar la distribucién de competencias asignadas por
la Constitucion a los poderes del Estado y demds entes publicos.

Es importante recordar que la ley y los actos a ésta equipara-
dos son impugnables a través del recurso de inconstitucionalidad,
por lo que a contrario sensu, el conflicto de competencia procede
contra leyes y actos que no tienen fuerza de ley. Pero si de la tra-
mitacion de éste se advierte que la invasion de competencia deriva
de una ley o acto con tal fuerza, entonces, segun el articulo 67 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional, el conflicto se ventila como
recurso, o sea, si la competencia controvertida hubiera sido atribuida
por una ley o una norma con rango de ley, el conflicto de competencias
se tramitara desde su inicio o, en su caso, desde que en defensa de la
competencia ejercida se invocare la existencia de la norma legal habili-
tante, en la forma prevista para el recurso de inconstitucionalidad.

Los conflictos de competencia pueden presentarse entre el
Estado y las Comunidades Autonomas, entre éstas o entre 6rganos
constitucionales del Estado.

En relacién con los dos primeros supuestos se pueden distin-
guir, a su vez, dos especies de conflictos: los conflictos positivos (en
los que ambas partes actian simultdaneamente respecto al mismo
asunto, por ende, reclaman la misma competencia) y los conflic-
tos negativos (en los que ambos dérganos dejan de realizar un de-
terminado acto porque se consideran incompetentes). Los sujetos
legitimados para plantear el conflicto pueden ser principalmente el
Gobierno y los 6rganos colegiados ejecutivos de las Comunidades
Auténomas, aunque también pueden intervenir ocasionalmente
las personas fisicas o juridicas interesadas. Respecto a la sentencia
emitida por el Tribunal Constitucional, en los conflictos positivos
declara la titularidad de la competencia y anula la disposicion o
el acto que genero el conflicto; en los conflictos negativos declara
procedente el conflicto y ordena cumplir sus atribuciones a quien
corresponda; finalmente, en uno y en otro caso, la sentencia produ-
ce efectos erga omnes.
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En cuanto al tercer supuesto, los sujetos legitimados para
promover el conflicto son el Gobierno, las Camaras y el Consejo
General del Poder Judicial; se presenta cuando uno de ellos consi-
dera que la decision de otro drgano del mismo nivel esta fundada
en atribuciones que la Constitucion asigna al primero, por lo tanto,
el organo invadido pide al 6rgano invasor que se abstenga de eje-
cutar el acto reclamado o que sostenga que acttia dentro del marco
constitucional de sus atribuciones. Mediante sentencia, el Tribunal
Constitucional decide a qué érgano corresponden las atribuciones
constitucionales en discusion y declara la nulidad de los actos eje-
cutados por el 6rgano incompetente.

d) El control de constitucionalidad de los tratados interna-
cionales. En el articulo 161.1, inciso d), de la Constitucion se prevé
la posibilidad de que el Tribunal Constitucional conozca de otras
facultades como la relativa al control previo de los tratados inter-
nacionales, esto es, el Gobierno o cualquiera de ambas Camaras
podran requerir al Tribunal Constitucional para que se pronuncie
sobre la existencia o inexistencia de contradiccion entre la Consti-
tucion y las estipulaciones de un tratado internacional cuyo texto
estuviera ya definitivamente fijado, pero al que no se hubiere pres-
tado aun el consentimiento del Estado.

Los sujetos legitimados para plantear el control previo de
constitucionalidad de las normas de derecho internacional son
el Gobierno y cada una de las Camaras. Cuando es recibido el re-
querimiento por el Tribunal Constitucional, éste comunicara a los
demads organos legitimados para que en el plazo de un mes expre-
sen su opinion fundada al respecto y, al mes siguiente, el Tribunal
Constitucional emitird su sentencia para declarar la compatibilidad
o incompatibilidad del tratado con la Constitucién. Si no hay con-
formidad entre ambos ordenamientos, entonces el Tribunal Cons-
titucional puede pedir a las Camaras la reforma de la Constitucion
o la renuncia a la ratificacion del tratado.
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Competencia para conocer asuntos administrativos

El Tribunal Constitucional también tiene asignadas otras faculta-
des encaminadas a su organizacién interna entre las que se pueden
mencionar las siguientes: la verificacion de los nombramientos
de los magistrados del Tribunal Constitucional, para juzgar si los
mismos reunen los requisitos requeridos por la Constitucién y la
Ley Orgdnica, asimismo, la aprobacion y modificacion de los regla-
mentos del Tribunal Constitucional.

EstaDOS UNIDOS

El constitucionalismo de los Estados Unidos ha sido un ejemplo
a seguir en el sentido de la variedad de novedades institucionales
que generd su Constitucion desde que fue promulgada a finales del
siglo XVIII. De hecho, México es un pais que se inspir6 en el disefio
constitucional norteamericano para elaborar la primera Ley Supre-
ma como nacion independiente.

El control de la constitucionalidad es justamente una de esas
novedades institucionales resultantes de ese disefio constitucional
y para muestra basta con recordar el momento que marco el inicio
de todo un modelo que se ha mantenido hasta la fechay que giraen
torno a la figura del judicial review o revision judicial,” es decir, la
famosa sentencia dictada en 1803 por John Marshall, juez presiden-
te de la Corte Suprema de los Estados Unidos, para resolver el caso
Marbury versus Madison en la que no sélo fallé que el Poder Judicial
podia inaplicar una ley aprobada por el Congreso si es que contrade-
cia la Constitucidn, sino que también asent¢ el principio de supre-
macia constitucional. El analista critico Carl E. Schwarz sostiene:

67 Cfr. Emilio O. Rabasa, Las Constituciones de Canadd, los Estados Unidos de América y
México, México, Porrda, 2003, pag. 47; quien dice que la revisién judicial es la facultad de
la Corte Suprema del Poder Judicial que consiste en la interpretacion del sentido y sig-
nificado de las leyes aprobadas por el Poder Legislativo, las cuales podran ser declaradas
anticonstitucionales, sean del orden federal o estatal.



La Constitucion, por supuesto, otorga y limita, a la vez, los poderes
de los gobiernos estatales y federales. La justicia, cuando es aplica-
da oficialmente, se refiere a las demandas individuales o de grupos
contra objetivos politicos del Estado (en los niveles local y estatal
del gobierno). El presidente de la Corte Suprema, John Marshall, se
baso siempre en el principio constante de que los jueces son los ar-
bitros finales de la justicia en esos conflictos, los cuales tendrian a la
Constitucion como autoridad. En su cldsica definicion de este poder
de revision judicial, la Corte Suprema, a través de Marshall, estable-
cié primero la supremacia de la Constitucion sobre la ley ordinaria:
La Constitucidn, una de dos, o es una ley suprema, inalterable por
medios ordinarios, o es un nivel con actos legislativos ordinarios y,
como otros actos, es alterable cuando el Congreso est4 dispuesto a
alterarla... Ciertamente, todos aquellos Estados que han formulado
constituciones escritas, las contemplan como la conformacion de la
ley supremay fundamental de la naciényy, por ende, la teoria de cada
gobierno debe ser que un acto de la legislatura, incompatible con la
constitucion es anulable.’®

Marbury versus Madison es el caso mas famoso del cons-

titucionalismo moderno porque confirmé principios fundamen-

tales que sustentan el control de la constitucionalidad como la

supremacia constitucional y la revision judicial concebidos en El

Federalista;* y su gran protagonista, John Marshall es considera-

do unanimemente por la doctrina constitucional norteamericana
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Carl E. Schwarz, "La Constitucion de Estados Unidos de América y su defensa. Examen ge-
neral y andlisis critico”, en La Constitucién y su defensa, México, UNAM, 1984, pag. 377.
Indirectamente fueron concebidos ambos principios fundamentales por los autores de
El Federalista, quienes también demostraron una moderada confianza en los jueces y
una excesiva desconfianza en los legisladores. Cfr. A. Hamilton, y otros, El Federalista,
op. cit., pag. 332; cuando aludieron: no es admisible suponer que la Constitucion haya
podido tener la intencion de facultar a los representantes del pueblo para sustituir su
voluntad a la de sus electores. Es mucho mads racional entender que los tribunales han
sido concebidos como un cuerpo intermedio entre el pueblo y la legislatura, con la fina-
lidad, entre otras varias, de mantener a esta tltima dentro de los limites asignados a su
autoridad. La interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente de la incumbencia de
los tribunales. Una Constitucion es de hecho una ley fundamental y asi debe ser conside-
rada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su significado, asi como el
de cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriere que entre las dos hay
una discrepancia, debe preferirse, como es natural, aquélla que posee fuerza obligatoria
y validez superiores; en otras palabras, debe preferirse la Constitucién a la ley ordinaria,
la intencion del pueblo a la intencion de sus mandatarios.



como el mejor juez que la Corte Suprema ha tenido en toda su his-
toria desde que fue creada de acuerdo con las disposiciones y por la
autoridad del Judiciary Act de 1789.

Composicion de la Corte Suprema

La Constitucién de los Estados Unidos establece que el Poder Ju-
dicial estara depositado en una Supreme Court, y en las Cortes in-
feriores que el Congreso puede instituir y establecer segtn las ne-
cesidades. En relacidon con la composicion de la Corte Suprema, el
articulo III, Seccidn 1 de la Constitucion establece:

The judicial Power of the United States shall be vested in one supreme
Court, and in such inferior Courts as the Congress may from time to
time ordain and establish. The Judges, both of the supreme and infe-
rior Courts, shall hold their Offices during good Behaviour, and shall,
at stated Times, receive for their Services a Compensation, which shall
not be diminished during their Continuance in Office.”

Para asegurar la independencia del Poder Judicial y proteger
a los jueces de presiones partidistas, la Constitucién prescribe que
los jueces desempefiaran su cargo mientras dure su buena conduc-
ta, es decir, el cargo es vitalicio y solo pueden ser destituidos por el
Congreso mediante un proceso de impeachment, aunque pueden
renunciar cuando lo deseen. Sin embargo, ningun juez ha sido re-
movido de su cargo, pero si en cambio muchos se han retirado o
renunciado.

Como garantia adicional de su independencia, en la Consti-
tucion se sefiala que los jueces recibiran por sus servicios una re-
muneracion que no podra disminuirse mientras estén en ejercicio
de su cargo.

La Constitucion no especifica el namero de integrantes que
debe tener la Corte Suprema; en su lugar, el Congreso tiene la fa-
cultad de fijar la cantidad de jueces. El namero original de jueces
fue fijado en seis por la Judiciary Act de 1789, pero, con base en

- The Constitution of the United States: a transcription of its original form, consultada en
la pagina: www.archives.gov/exhibits/charters/constitution_transcript.html



el crecimiento geografico del pais, aumento y el niimero actual de
jueces fue fijado en nueve por la Circuit Judges Act de 1869.

Desde entonces, la Corte Suprema se compone de un juez
presidente (chief justice) y ocho jueces asociados (associate justi-
ces), que son nominados por el Presidente de los Estados Unidos
y confirmados con el consejo y consentimiento del Senado. En el
idioma inglés, el titulo oficial de un miembro de la Corte Suprema es
justice, cuya traduccion literal es justicia, mientras el término judge
se traduce literalmente como juez. Sin embargo, a pesar de que “la
revision judicial de la constitucionalidad de las leyes de acuerdo con
el modelo norteamericano, practicamente ha sido establecida en la
totalidad de las legislaciones latinoamericanas”” éste no es el titu-
lo utilizado para los miembros del tribunal mas alto de aquellas na-
ciones porque comunmente se les denomina en espafiol ministros
y ocasionalmente magistrados.

La Constitucién tampoco establece explicitamente los re-
quisitos necesarios para ocupar el cargo de justice. De hecho, no
establece parametros como la nacionalidad o la edad necesaria,
como lo hace en el caso de los Poderes Legislativo y Ejecutivo. Sin
embargo, el presidente de los Estados Unidos comunmente nomi-
na individuos que hayan tenido experiencia judicial previa ya sea a
nivel estatal o federal.

Cada juez de la Corte Suprema es asignado a uno o dos de los
circuitos judiciales federales. El juez presidente regularmente es
asignado al Circuito del Distrito de Columbia y al Circuito Federal.
Los otros jueces son asignados a los demas circuitos. Cuando un
caso quiere ser llevado a la Corte Suprema, se debe registrar en la
oficina del juez que tiene competencia sobre el circuito en donde
surgid la apelacion.

Competencia de la Corte Suprema

La Corte Suprema es el tribunal mds alto de la nacion para todos
los casosy controversias que contemplan la Constitucidn o las leyes

7 Héctor Fix-Zamudio, La justicia constitucional latinoamericana, en José Luis Soberanes
Fernandez (compilador), Tendencias actuales del Derecho, México, FCE, 2001, pag. 286.
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de los Estados Unidos. En su cardcter de arbitro final de la ley, la
Corte Suprema se encarga de asegurar al pueblo estadounidense la
promesa de una equal justice under law, y es por ello que también
ejerce las funciones de guardian e intérprete de la Constitucion.
En cuanto a la competencia de la Corte Suprema, en el articulo III,
Seccidn 2, de la Constitucidn se sefiala:

Thejudicial Powershall extend toall Cases, in Law and Equity, arising
under this Constitution, the Laws of the United States, and Treaties
made, or which shall be made, under their Authority;—to all Ca-
ses affecting Ambassadors, other public Ministers and Consuls;—to
all Cases of admiralty and maritime Jurisdiction;—to Controversies
to which the United States shall be a Party;—to Controversies
between two or more States;—between a State and Citizens of ano-
ther State;—between Citizens of different States;—between Citizens
of the same State claiming Lands under Grants of different States,
and between a State, or the Citizens thereof, and foreign States, Ci-
tizens or Subjects.

In all Cases affecting Ambassadors, other public Ministers and
Consuls, and those in which a State shall be Party, the supreme Court
shall have original Jurisdiction. In all the other Cases before mentio-
ned, the supreme Court shall have appellate Jurisdiction, both as to
Law and Fact, with such Exceptions, and under such Regulations as
the Congress shall make.

The Trial of all Crimes, except in Cases of Impeachment, shall be
by Jury; and such Trial shall be held in the State where the said Crimes
shall have been committed; but when not committed within any Sta-
te, the Trial shall be at such Place or Places as the Congress may by Law
have directed.”

El caracter singular de la Corte Suprema obedece, en gran
parte, al profundo compromiso del pueblo estadounidense con el
imperio de la ley y el gobierno constitucional. Los Estados Unidos
han demostrado una determinacion sin precedentes para preservar
y proteger su Constitucion, ofreciendo asi al American experiment
in democracy la Constitucion escrita mas antigua que sigue man-
teniendo su vigencia.

7 The Constitution of the United States: a transcription of its original form, consultada en
la pagina: www.archives.gov/exhibits/charters/constitution_transcript.html
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La compleja funcion, que desempeiia la Corte Suprema en
el sistema democratico de gobierno estadounidense, se deriva de
su autoridad para invalidar medidas legislativas o ejecutivas que,
en virtud del juicio razonado de los jueces que la integran, son in-
compatibles con la Constitucidn. Esta facultad de judicial review ha
conferido a la Corte Suprema la responsabilidad crucial de asegu-
rar los derechos del individuo y de mantener viva la Constitucion,
cuyas amplias estipulaciones se aplican continuamente a nuevas y
complicadas situaciones.

La judicatura federal posee una influencia considerable en la vida
del pais entero por medio del control de la constitucionalidad de
las leyes que tiene facultad de ejercer. En realidad, la Constitucién
no establecia en forma explicita tal competencia de los tribunales
federales, pero ésta se deriva de la simple consideracién de que, en
caso de contradiccion entre una norma de grado inferior (la legis-
lativa) y una de categoria superior (la constitucional), debe tener
siempre preeminencia esta tltima. Y lo mismo se produce respecto
de una contradiccion entre una norma de la Constitucion federal,
o de una ley federal emanada de ella, y una Constitucién o ley es-
tatal. Las decisiones tomadas a este respecto por la Corte Suprema,
frecuentemente con motivo de recursos interpuestos contra los tri-
bunales de distrito y de apelacion, se imponen de acuerdo con el
principio anglosajén del stare decisis, a todos los jueces de grado
inferior, y adquieren, por este motivo, una eficacia practica similar
a la de caracter normativo verdadero y propio, al extremo de que en
la primera posguerra algunos tratadistas franceses hablaron de un
“gobierno de los jueces”...s

Por un lado, los jueces de la Corte Suprema ejercen facul-
tad discrecional para decidir qué casos van a conocer por razon del
gran namero de casos civiles y penales que anualmente someten a
su jurisdiccion los diferentes tribunales estatales y federales. Por
otro, también ejercen la original jurisdiction que tiene la Corte Su-
prema para resolver en un pequefio numero controversias entre los
estados o entre un estado y el gobierno federal.

73 Paolo Biscaretti Di Ruffia, Introduccién al Derecho Constitucional Comparado, México,
FCE, 2006, pags. 180 y 181.
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Cuando la Corte Suprema emite juicio sobre una cuestién
constitucional, el juicio es practicamente definitivo; las decisiones
de la Corte Suprema solo pueden ser modificadas mediante el pro-
cedimiento, rara vez empleado, de enmienda constitucional o por
un nuevo fallo sobre la materia emitido por la Corte Suprema. No
obstante, cuando la Corte Suprema interpreta un estatuto, nuevas
acciones legislativas podran tomarse.

Las decisiones de la Corte Suprema constituyen precedente
(binding precedent) que obliga a todas las demds cortes a respetarlas.

Los jueces oyen los argumentos de los diferentes casos y lue-
go se reunen para discutirlo entre ellos. Cada juez de la Corte Su-
prema tiene un voto en cada caso. Cuando hay por lo menos cinco
jueces a favor de alguna decisidn, ésa pasa a ser la opinion de la
Corte Suprema que representa el precedente final. El juez de mayor
veterania entre los cinco votantes tiene el privilegio de escoger cudl
de ellos escribira la opinién de la Corte Suprema. Si el juez presi-
dente se encuentra entre la mayoria, el privilegio pasa a él.

Todo juez tiene derecho a escribir una explicacion de su voto.
Si su voto se encuentra entre la mayoria, el juez escribe una opinion
concurrente. Si el juez voto6 en contra de la mayoria, escribe enton-
ces una opinidn disidente. Téngase en cuenta que sdlo la decision
de la mayoria representa un precedente legal.

Las opiniones de la Corte Suprema sobre algin caso se pu-
blican algtn tiempo después de que éste fue visto. Cuando se llega
a una decisidn, generalmente se informa el niumero de jueces que
voto a favor de la opinidn de la Corte Suprema.

BoLivia

El Tribunal Constitucional fue creado mediante una reforma al
texto de la Constitucién Boliviana en 1994. Sin embargo, quedé en
suspenso su funcionamiento hasta 1999 cuando, una vez que entro
en vigencia plena la Ley del Tribunal Constitucional, comenzé a
ejercer sus labores jurisdiccionales.



El citado o6rgano jurisdiccional estad sometido tanto a la
Constitucidn Politica del Estado como a la Ley del Tribunal Cons-
titucional. En relaciéon con la primera, lo reconoce como un 6rgano
independiente que forma parte del Poder Judicial; en cuanto a la
segunda, regula como fines del Tribunal Constitucional ejercer el
control de constitucionalidad y garantizar la primacia de la Consti-
tucion, el respeto y vigencia de los derechos y garantias fundamen-
tales de las personas, asi como la constitucionalidad de las conven-
cionesy tratados.

Composicion del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional estd integrado por cinco magistrados ti-
tulares que conforman una sola Sala y cinco magistrados suplentes
que son designados por el Congreso Nacional por dos tercios de vo-
tos de los miembros presentes. Para la eleccion de magistrados titu-
lares y suplentes, el Ministerio de Justicia, las Facultades de Derecho
de las universidades publicas y privadas y los Colegios de Abogados,
podran enviar ndminas de candidatos al Congreso Nacional para su
consideracion.

Para ser magistrado del Tribunal Constitucional se requie-
re tener 35 afios cumplidos y haber ejercido durante 10 afios la
judicatura, la profesion de abogado o la catedra universitaria, sélo
con esta ultima es compatible la funcién de magistrado del Tri-
bunal Constitucional. Los magistrados titulares y suplentes del
Tribunal Constitucional desempeiian sus funciones por un perio-
do personal de 10 afios improrrogables, pudiendo ser reelectos
pasado un tiempo igual al que hubiesen ejercido su mandato.

Competencia del Tribunal Constitucional
El Tribunal Constitucional es tinico en su orden y su jurisdiccién
se extiende a todo el territorio de la Republica. Asimismo, ejerce

su competencia en tres ambitos: control de las normas, control del
ejercicio del poder politico y control del ejercicio de los derechos.
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Control de las normas

El Tribunal Constitucional verifica la constitucionalidad de las le-
yes, decretos o resoluciones, realizando un control previo o preven-
tivo, antes de la aprobacién de disposiciones legales en general y
un control posterior o correctivo, después de que las normas hayan
sido sancionadas y promulgadas.

En relacion con el control previo o preventivo, el Tribunal
Constitucional tiene atribuciones para conocery resolver:

a) Consultas sobre la constitucionalidad de proyectos de ley,
decretos o resoluciones. Procede cuando existe duda fundada sobre
la constitucionalidad de proyectos de ley, decretos o resoluciones
que, en su totalidad o en parte, vulneren las normas de la Constitu-
cién Politica del Estado. Las autoridades legitimadas para formular
consultas son:

+ El presidente de la Republica cuando se trate de proyec-
tos de ley de iniciativa del Poder Ejecutivo, decretos y re-
soluciones.

+ El presidente del Congreso Nacional, tratandose de pro-
yectos de ley, cuando la consulta fuere aprobada por Re-
solucién Congresal o Camaral.

+ El presidente de la Corte Suprema de Justicia, previa
aprobacion de Sala Plena, en el caso de los proyectos de
leyes en materia judicial y reforma de los cddigos.

b) Consultas sobre la constitucionalidad de leyes, decretos o
resoluciones aplicables a un caso concreto. Procede en los casos en
que alguna de las maximas autoridades de cada uno de los poderes
del Estado, ya citadas anteriormente, tenga duda sobre la constitu-
cionalidad de las leyes, decretos o resoluciones que deba aplicar a
un caso concreto.

¢) Consultas sobre la constitucionalidad de tratados o con-
venios internacionales. Procede cuando el presidente del Congreso
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Nacional tiene duda fundada sobre la constitucionalidad de los tra-
tados o convenios internacionales, antes de su aprobacion.

En cuanto al control posterior o correctivo, el Tribunal Cons-
titucional tiene atribuciones para conocer y resolver:

a) Recurso directo o abstracto de inconstitucionalidad. Pro-
cede contra toda ley, decreto o cualquier género de resolucién no
judicial, contraria a la Constitucion Politica del Estadoy se promue-
ve como accion no vinculada a un caso concreto por el presidente
de la Republica, cualquier senador o diputado, el fiscal general de
la Republica y el defensor del pueblo.

Es directo, porque cualquiera de las autoridades legitima-
das para interponer este recurso, efectua la impugnacién de la
disposicién legal sin condicionamiento alguno. Es abstracto, por-
que la impugnacion se plantea como una accidn no vinculada a
un caso concreto.

b) Recurso indirecto o incidental de inconstitucionalidad.
Procede en los procesos judiciales o administrativos cuya decisién
dependa de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una
ley, decreto o cualquier género de resolucion no judicial aplicable a
aquellos procesos y solo podra ser promovido por el juez, tribunal o
autoridad administrativa, de oficio o a instancia de parte.

Es indirecto, porque las personas particulares contra quie-
nes se pretende aplicar la disposicion legal, aparentemente incons-
titucional, pueden realizar la impugnacién solamente por medio
del juez, tribunal o autoridad administrativa ante quien se tramita
el proceso concreto. Es incidental, porque la accién es presenta-
da como una cuestion accesoria sin perjudicar la tramitacién del
asunto principal que es el proceso judicial o administrativo.

¢) Recursos contra tributos y otras cargas ptblicas. Proceden
contra toda disposicidn legal que cree, modifique o suprima un tri-
buto, impuesto, tasa, patente, derecho o contribucion de cualquier
clase o naturaleza, que hubiere sido establecida sin observar las
disposiciones de la Constitucion Politica del Estado y podran ser
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planteadas por el sujeto pasivo del tributo, contra la autoridad que
los aplicare o pretendiere aplicarlos.

d) Demandasrespectoal procedimiento de reformas dela Cons-
titucion. Proceden contra defectos u omisiones que violan las formali-
dades del procedimiento de reformas de la Constitucion y podran ser
planteadas en cualquier momento, hasta antes de la sancion de la ley,
por el presidente de la Republica o cualquier senador o diputado.

Control del ejercicio del poder politico

Mediante los siguientes mecanismos de control constitucional, el
Tribunal Constitucional propicia el equilibrio en el ejercicio del
poder politico, coartando cualquier exceso o usurpacion de fun-
ciones, conociendo y resolviendo conflictos de competencia entre
organos publicos de los distintos niveles del poder central, depar-
tamental y local:

a) Conflictos de competencias. Procede en los casos en que
se susciten conflictos de competencias y controversias
entre los poderes publicos, la Corte Nacional Electoral,
las administraciones departamentales y los gobiernos
municipales, respecto del conocimiento de determinado
asunto, cuando no haya sido posible resolverlo por la via
de la inhibitoria o de la declinatoria.

b) Impugnaciones del Poder Ejecutivo a las resoluciones
camarales, prefecturales y municipales. Procede cuando
el presidente de la Republica impugna resoluciones del
presidente de la respectiva Camara Legislativa, el prefec-
to del Departamento o el alcalde municipal por conside-
rarlas contrarias a la Constitucién Politica del Estado.

c) Recurso directo de nulidad. Procede contra todo acto o
resoluciéon de quien usurpe funciones que no le compe-
ten, asi como contra los actos de quien ejerza jurisdiccion
o potestad que no emane de la ley. También procede con-
tra las resoluciones dictadas o actos realizados por au-
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toridad judicial que esté supeditada de sus funciones o
hubiere cesado.

Control del ejercicio de los derechos humanos

a) Recursos contra resoluciones congresales o camarales.
Procede cuando las resoluciones del Congreso Nacional
o una de sus Camaras afecten derechos o garantias fun-
damentales de cualquier persona fisica o juridica.

b) Recurso del Habeas Corpus. Procede cuando una perso-
na creyere estar arbitraria, indebida o ilegalmente perse-
guida, detenida, procesada o presa, o alegare otras vio-
laciones que tengan relacion con la libertad personal en
cualquiera de sus formas.

¢) Recurso de amparo constitucional. Procede contra toda re-
solucidn, acto u omision indebida de autoridad o funcio-
nario, siempre que no hubiere otro medio o recurso para la
proteccion inmediata de los derechos y garantias, asi como
contra todo acto u omision indebida de persona o grupo de
personas fisicas que restrinjan, supriman o amenacen res-
tringir o suprimir los derechos o garantias reconocidos por
la Constitucion Politica del Estado y las leyes.

d) Recurso de Habeas Data. Procede cuando una persona
creyere estar indebida o ilegalmente impedida de cono-
cer, objetar u obtener la eliminacion o rectificacion de
los datos registrados por cualquier medio fisico, elec-
tronico, magnético, informatico en archivos o bancos,
de datos publicos o privados que afecten su derecho
fundamental a la intimidad y privacidad personal y fa-
miliar, a su imagen, honra y reputacién reconocidos en
la Constitucion Politica del Estado.

COLOMBIA

La Corte Constitucional fue creada en 1991 y es un drgano perte-
neciente a la rama judicial del Poder Publico que ejerce la guarda
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de la integridad y supremacia de la Constitucion. Para tal fin, debe
confrontar las disposiciones sometidas a su control con la totalidad
de los preceptos de la Constitucion Politica.

Composicion de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional estd integrada por nueve magistrados ele-
gidos por el Senado de la Republica para periodos individuales de
ocho afios, de ternas que presentan: tres el presidente de la Repu-
blica, tres la Corte Suprema de Justicia y tres el Consejo de Estado.

Las ternas deberdan conformarse con abogados de distintas
especialidades del derecho y el Senado elegird un magistrado por
cada terna, procurando que la composicion final de la Corte Cons-
titucional responda al criterio de diversidad en la especialidad de
los magistrados.

Para ser magistrado de la Corte Constitucional se requiere ha-
ber desempeiiado, durante 10 afios, cargos en la Rama Judicial o en el
Ministerio Publico, o haber ejercido, con buen crédito, por el mismo
tiempo, la profesion de abogado, o la catedra universitaria en disci-
plinas juridicas en establecimientos reconocidos oficialmente.

Los magistrados de la Corte Constitucional no podran ser
reelegidos y permaneceran en el ejercicio de sus cargos mientras
observen buena conducta, tengan rendimiento satisfactorio y no
hayan llegado a edad de retiro forzoso.

Finalmente, no podran ser elegidos magistrados de la Corte
Constitucional quienes durante el afio anterior a la eleccion se ha-
yan desempefiado como ministros del Despacho o magistrados de
la Suprema Corte de Justicia o del Consejo de Estado.

Competencia de la Corte Constitucional
La Constitucién Politica de Colombia asigna a la Corte Constitucio-
nal diversas atribuciones para cumplir sus funciones las cuales se

pueden clasificar en funcién de las diferentes modalidades de con-
trol de la constitucionalidad, tal y como a continuacidn se presenta:
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Control de las normas

Por un lado, todo ciudadano tiene derecho a participar en el con-
trol del poder politico y para hacer efectivo este derecho puede in-
terponer acciones publicas en defensa de la Constitucion.

En esa tesitura, desde el punto de vista jurisdiccional y con-
forme a las atribuciones asignadas a la Corte Constitucional, dicha
facultad legitima a los ciudadanos para promover acciones de in-
constitucionalidad en contra de: a) actos reformatorios de la Cons-
titucidn; b) referendos sobre leyes, consultas populares y plebisci-
tos; c) leyes, tanto por vicios de fondo como de forma; y d) decretos
con fuerza de ley dictados por el Gobierno.

Por otro lado, la Corte Constitucional examina la constitucio-
nalidad no solo de proyectos de ley objetados por el Gobierno, sino
también de proyectos de leyes estatutarias y de tratados internaciona-
les a través de un control previo. Asimismo, revisa la constitucionali-
dad de decretos legislativos por medio de un control posterior.

En relacidn con el control previo, la Corte Constitucional
tiene competencia para conocer y resolver:

a) Sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley que
hayan sido objetados por el Gobierno como inconstitucionales. Se-
gun la Constitucion, el proyecto de ley objetado total o parcialmen-
te por el Gobierno volvera tanto a la Cadmara de Senadores comoa la
Cédmara de Representantes para un segundo debate.

En efecto, si el presidente objeta el proyecto por motivos de
inconstitucionalidad y las cdmaras insisten en su aprobacién, enton-
ces el proyecto pasard a la Corte Constitucional para que ella, den-
tro de los seis dias siguientes, decida sobre su constitucionalidad. El
fallo de la Corte puede obligar al presidente a sancionar la ley, pero
en caso de inconstitucionalidad, ordena archivar el proyecto. Sin
embargo, cuando la Corte considera que el proyecto es parcialmente
inconstitucional, concede una oportunidad a la Cdmara de Origen
para que rehaga e integre las disposiciones afectadas en términos
concordantes con el dictamen de la Corte y una vez cumplido este
tramite, remitird a la Corte el proyecto para fallo definitivo.
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b) Sobre la constitucionalidad de los proyectos de leyes es-
tatutarias. De acuerdo con la Constitucion, las leyes estatutarias
regulan las siguientes seis materias: derechos y deberes fundamen-
tales de las personas y los procedimientos y recursos para su pro-
teccion; administracidn de justicia; organizacion y régimen de los
partidos y movimientos politicos, estatuto de la oposicion y funcio-
nes electorales; instituciones y mecanismos de participacion ciuda-
dana; estados de excepcion; y un sistema que garantice la igualdad
electoral entre los ciudadanos a la presidencia de la Republica.

Si bien la aprobacion, modificaciéon o derogacion de las leyes
estatutarias exige la mayoria absoluta de los miembros del Congre-
so y debe efectuarse dentro de una sola legislatura, lo cierto es que
dicho tramite comprende la revision previa, por parte de la Corte
Constitucional, de la constitucionalidad del proyecto.

Para tal fin, el presidente del Congreso envia a la Corte Cons-
titucional copia auténtica de los proyectos de leyes estatutarias in-
mediatamente después de haber sido aprobados en segundo deba-
te. Si faltare a dicho deber, el presidente de la Corte solicitara copia
auténtica del mismo a la Secretaria de la CdAmara donde se hubiere
surtido el segundo debate. El proyecto de ley estatutaria es revisado
por la Corte y si el proyecto fuera constitucional, el presidente de la
Corte lo enviara al presidente de la Republica para su sancion. Pero
si el proyecto fuera total o parcialmente inconstitucional, el presi-
dente de la Corte lo enviard al presidente de la Camara de Origen
con el correspondiente fallo.

¢) Sobre la constitucionalidad de los tratados internaciona-
lesy de las leyes que los aprueben. En términos de lo que dispone
la Constitucidn, el Gobierno remite el tratado a la Corte, dentro
de los seis dias siguientes a la sancion de la ley que lo aprueba, con
el objeto de decidir definitivamente sobre su constitucionalidad.
Asimismo, regula la intervencién de los ciudadanos para defen-
der o impugnar su constitucionalidad. Finalmente, si la sentencia
de la Corte es de constitucionalidad, el gobierno ratifica el tratado
y efecttia el canje de notas; en caso contrario, no sera ratificado.
Si la constitucionalidad es parcial, el presidente de la Republica
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sdlo podrd manifestar el consentimiento formulando la corres-
pondiente reserva.

En cuanto al control posterior, la Corte Constitucional tiene
facultades para conocer y resolver:

a) Sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos
que dicte el Gobierno en los estados de excepcion. La Constitucion
tiene previstas tres perturbaciones a la normalidad: guerra exterior,
conmocion interior y emergencia. Ante esos hechos, el presidente
de la Repuiblica, con la firma de todos los ministros, puede declarar
un estado de excepcion y en tanto se restablece el orden ptblico
turbado, puede dictar decretos legislativos a efecto de contener las
circunstancias de anormalidad, mismos que debera enviar inme-
diatamente a la Corte Constitucional para que ésta decidida en de-
finitiva sobre su constitucionalidad. Si el Gobierno no cumple con
el deber de enviarlos, la Corte Constitucional aprehendera de oficio
y en forma inmediata su conocimiento.

Control del ejercicio de los derechos fundamentales

a) Accidn de tutela. El objeto de la accidn de tutela consiste
en la proteccion inmediata de los derechos constitucionales funda-
mentales de cualquier persona, cuando aquéllos resulten vulnera-
dos o amenazados por la accidn o la omisién de cualquier autoridad
publica o de los particulares. Incluso, esta accion procede bajo los
Estados de Excepcion.

La proteccidn consistird en una orden para que aquél res-
pecto de quien se solicita la tutela, actue o se abstenga de hacerlo.
El fallo, que serd de inmediato cumplimiento, podra impugnarse
ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

Esta accién sdlo procedera cuando el afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
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En ningtn caso podran transcurrir mas de 10 dias entre la
solicitud de tutela y su resolucion.

b) Habeas Corpus. Es un derecho fundamental y, a la vez,
una accion constitucional que tutela la libertad personal cuando
alguien es privado de la libertad con violacidn de las garantias cons-
titucionales o legales, o ésta se prolongue ilegalmente. Esta accion
unicamente podra invocarse o incoarse por una sola vez y para su
decision se aplicara el principio pro homine. Ademads, esta accidén
no se suspende aun en los Estados de Excepcion.

Quien estuviera ilegalmente privado de su libertad tiene de-
recho a invocar ante cualquier autoridad judicial competente, en
cualquier tiempo, por si o por interpuesta persona, el habeas cor-
pus, el cual debe resolverse en el término de 36 horas.

Demostrada la violacion de las garantias constitucionales le-
gales, la autoridad judicial competente inmediatamente ordenara
la liberacion de la persona privada de la libertad, por auto interlo-
cutorio contra el cual no procede recurso alguno. La providencia
que niegue el habeas corpus podrd ser impugnada.

Control del ejercicio del poder politico

La Constitucion no concede a la Corte Constitucional ni a ningtin otro
organo judicial la funcion especifica y expresa de dirimir las controver-
sias que se presenten entre la Republica y las entidades territoriales.

CHILE

Al final de su mandato, el presidente Eduardo Frei Montalva pre-
sentd un proyecto de reforma constitucional que se materializo el
23 de enero de 1970, mediante el cual se creo el primer Tribunal
Constitucional que, en varios aspectos, seguia los modelos del Con-
sejo Constitucional de la V Republica Francesa. Al nuevo Tribunal
se asignaron facultades de control de constitucionalidad preventi-
va de la ley; facultades de control sobre decretos con fuerza de ley,
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ademas de la posibilidad de pronunciarse sobre las inhabilidades
de ministros y otras facultades.

El Tribunal dict6 17 sentencias antes de ser suprimido el 5
de noviembre de 1973 al invocarse como motivos el no estar en
funcionamiento el Congreso Nacional y el considerarlo un 6rgano
“innecesario”.

Sin embargo, el constituyente de 1980 estimd necesario
reinstaurar el Tribunal Constitucional creado, originalmente, en
1970 en el entendido de que este drgano constituye “un soporte
esencial de la integridad del ordenamiento juridico fundamental”.
Con tal finalidad, se sostuvo que la naturaleza y la trascendencia
de la funcién que estd llamado a cumplir el Tribunal Constitucio-
nal exigian que su composicion tuviera un caracter eminentemente
juridico y no politico, dotandolo de magistrados de gran solvencia
moral e idoneidad que constituyeran, por lo mismo, la maxima ga-
rantia para el pais.

La caracteristica de este nuevo Tribunal Constitucional
como un érgano constitucionalmente autéonomo se veia reforzada
en el sentido de que estaba excluido de la superintendencia direc-
tiva, correccional y econdmica que la Corte Suprema ejerce sobre
todos los tribunales de la Nacion.

Por ultimo, el 26 de agosto de 2005, se introdujeron diver-
sas modificaciones a la Constitucion Politica de 1980, entre las que
destacan aquéllas producidas respecto del Tribunal Constitucional
y que pueden sintetizarse como sigue:

* Se confia a la ley orgdnica constitucional del Tribunal
Constitucional la regulacion de su organizacion, funcio-
namiento, planta de personal, régimen de remuneracio-
nes y estatuto de su personal, lo mismo que lo referido a
los procedimientos inherentes a sus competencias.

* Se unifica en una sola jurisdiccion, que es el Tribunal
Constitucional, el control preventivo y posterior de la
constitucionalidad de la ley. Para estos efectos, el cono-
cimiento y fallo de los recursos de inaplicabilidad pasa
desde la Corte Suprema al Tribunal Constitucional.
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En suma, se fortalecio el 6rgano de defensa esencial de los
derechos fundamentales: el Tribunal Constitucional, reforzando la
supremacia normativa de la Constitucion.

Composicion del Tribunal Constitucional

En la Constitucion Politica de la Repuiblica se sefiala que habra un
Tribunal Constitucional integrado por 10 miembros, designados de
la siguiente forma:

a) Tres designados por el presidente de la Reptblica.

b) Cuatro elegidos por el Congreso Nacional. Dos serdn
nombrados directamente por el Senado y dos serdn pre-
viamente propuestos por la Cdmara de Diputados para su
aprobacion o rechazo por el Senado. Los nombramientos
o la propuesta, en su caso, se efectuaran en votaciones
Unicasy requerirdn para su aprobacion del voto favorable
de los dos tercios de los senadores o diputados en ejerci-
cio, segtin corresponda.

c) Tres elegidos por la Corte Suprema en una votacion se-
creta que se celebrard en sesion especialmente convoca-
da para tal efecto.

Los miembros del Tribunal durardn nueve afios en sus cargos
y se renovaran por parcialidades cada tres. Deberan tener a lo me-
nos 15 anos de titulo de abogado, haberse destacado en la actividad
profesional, universitaria o publica, no podran tener impedimento
alguno que los inhabilite para desempeiiar el cargo de juez y no po-
dran ejercer la profesion de abogado, incluyendo la judicatura.

Los miembros del Tribunal Constitucional seran inamovi-
bles y no podran ser reelegidos, salvo aquél que lo haya sido como
reemplazante y haya ejercido el cargo por un periodo menora cinco
afios. Cesaran en sus funciones al cumplir 75 afios de edad.

En caso de que un miembro del Tribunal Constitucional cese
en su cargo, se procederd a su reemplazo por quien corresponda, de
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acuerdo con el inciso a) arriba descrito, y por el tiempo que falte
para completar el periodo del reemplazado.

El Tribunal funcionara en pleno o dividido en dos salas de
acuerdo con lo que disponga la ley organica constitucional respec-
tiva. En el primer caso, el quérum para sesionar serd de, a lo menos,
ocho miembros y en el segundo de, a lo menos, cuatro. El Tribunal
adoptara sus acuerdos por simple mayoria, salvo los casos en que se
exija un quorum diferente, y fallara de acuerdo con el derecho.

Una ley orgdnica constitucional determinara su organiza-
cién, funcionamiento, procedimientos y fijara la planta, régimen
de remuneraciones y estatuto de su personal.

Competencia del Tribunal Constitucional

La Constitucion asigna las siguientes atribuciones al Tribunal
Constitucional:

* Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que
interpreten algun precepto de la Constitucidn, de las le-
yes orgdnicas constitucionales y de las normas de un tra-
tado que versen sobre materias propias de estas ultimas,
antes de su promulgacion.

*  Resolver sobre las cuestiones de constitucionalidad
de los autos acordados dictados por la Corte Suprema,
las Cortes de Apelaciones y el Tribunal Calificador de
Elecciones.

* Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se
susciten durante la tramitacion de los proyectos de ley o
de reforma constitucional y de los tratados sometidos a
la aprobacion del Congreso.

* Resolver las cuestiones que se susciten sobre la constitu-
cionalidad de un decreto con fuerza de ley.

+ Resolver las cuestiones que se susciten sobre constitucio-
nalidad con relacion a la convocatoria a un plebiscito, sin
perjuicio de las atribuciones que correspondan al Tribu-
nal Calificador de Elecciones.
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Resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la
inaplicabilidad de un precepto legal, cuya aplicacion en
cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o
especial, resulte contraria a la Constitucion.

Resolver, por la mayoria de los cuatro quintos de sus in-
tegrantes en ejercicio, la inconstitucionalidad de un pre-
cepto legal declarado inaplicable.

Resolver los reclamos en caso de que el presidente de la
Republica no promulgue una ley cuando deba hacerlo
o promulgue un texto diverso del que constitucional-
mente corresponda.

Resolver sobre la constitucionalidad de un decreto o re-
solucidén del presidente de la Republica que la Contralo-
ria General de la Republica haya representado por esti-
marlo inconstitucional.

Declarar la inconstitucionalidad de las organizaciones y
de los movimientos o partidos politicos, como asimismo
la responsabilidad de las personas que hubieran tenido
participacion en los hechos que motivaron la declara-
cion de inconstitucionalidad. Sin embargo, si la persona
afectada fuera el presidente de la Republica o el presi-
dente electo, la referida declaracion requerira, ademas,
el acuerdo del Senado adoptado por la mayoria de sus
miembros en ejercicio.

Informar al Senado, tanto de la inhabilidad del presidente
de la Republica o del presidente electo por impedimento
fisico o mental para el ejercicio de sus funciones, como de
la dimision del presidente de la Repuiblica a su cargo cuan-
do los motivos que la originan son o no fundados.
Resolver las contiendas de competencia que se susciten
entre las autoridades politicas o administrativas y los tri-
bunales de justicia, que no correspondan al Senado.
Resolver sobre las inhabilidades constitucionales o lega-
les que afecten a una persona para ser designada minis-
tro de Estado, permanecer en dicho cargo o desempefiar
simultdneamente otras funciones.
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Pronunciarse sobre las inhabilidades, incompatibilidades
y causales de cesacion en el cargo de los parlamentarios.
Calificar la inhabilidad invocada por un parlamentario y
pronunciarse sobre su renuncia al cargo.

Resolver sobre la constitucionalidad de los decretos su-
premos, cualquiera que sea el vicio invocado, incluyendo
aquéllos que fueren dictados en el ejercicio de la potes-
tad reglamentaria autdbnoma del presidente de la Repu-
blica cuando se refieran a materias que pudieran estar
reservadas a la ley.



IV. EL PROBLEMA ONTOLOGICO
Y LA SOLUCION EPISTEMOLOGICA

PROBLEMA ONTOLOGICO

Es importante resaltar la pertinencia de remitirse a los principales
argumentos formulados por los Constituyentes de Querétaro para
conocer las reflexiones generadas tras el debate en aquella ciudad y,
hecho lo anterior, analizar las intenciones y pretensiones que cada
representante popular tenia respecto a la institucion del Poder Ju-
dicial, esto significa que para la elaboracion de la norma constitu-
cional con voluntad politica, prescindiendo de la satisfaccion de
intereses personales y de grupo, es necesario un método histdrico,
es decir, ir al fondoy encontrar su ratio legis para entender el senti-
do del Legislador Supremo.

Espiritu del Constituyente de 1917

Haciendo un recuento de las principales causas que originaron la
Revolucién Mexicana en 1910, evidentemente una de ellas fue que
la Constitucion Politica de 1857 no se respetaba por completo en la
época del porfiriato por la simple y sencilla razdn del sistema dicta-
torial que se habia impuesto.

Hacia el afio de 1916 la lucha armada habia terminado con
el triunfo de Venustiano Carranza, llamado también primer jefe
por el Congreso Constituyente de Querétaro, al que convoco en el
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Teatro Iturbide de esa ciudad para discutir y, en su caso, aprobar el
proyecto de una nueva Constitucién Politica.

Si bien dicho proyecto retom¢é diversos principios de la
Constitucion de 1857 para ser ratificados por los Constituyentes de
1917, lo cierto es que los temas novedosos de la Ley Fundamental en
proceso fueron materia de polémicos y controvertidos debates, sin
haber sido la excepcion el relativo al Poder Judicial.

Segun se desprende del Diario de Debates del Congreso
Constituyente, basicamente las discusiones se centraron en cua-
tro puntos fundamentales concernientes a la cuestion judicial: la
eleccidon de ministros, la inamovilidad en el cargo, los conflictos
entre drganos y el juicio de amparo. Los dos primeros puntos se
refieren a la organizacion del Poder Judicial y los dos ultimos, a
la competencia del mismo; cabe sefialar que cuando se debatié lo
referente al juicio de amparo, se expusieron argumentos que ac-
tualmente permiten distinguir entre un control de constituciona-
lidad y un control de legalidad.

Organizacién del Poder Judicial de la Federacién

En la 47a. sesion ordinaria, celebrada la noche del 17 de enero de
1917, se leyo el dictamen relativo a los articulos del 94 al 102 del
proyecto presentado por el primer jefe.

En relacién con la eleccion de los ministros decia asi: “Tra-
tandose de la formacion del Poder Judicial bajo procedimientos
nuevos, que garanticen hasta donde sea posible que se eviten los
vicios del Poder Judicial, hasta la fecha la eleccion por el Congreso
es el medio que ofrece mayores seguridades”. "

En cuanto a la inamovilidad en el cargo establecia lo siguien-
te: “La Comision ha adoptado el principio de inamovilidad del Po-
der Judicial, para garantizar la independencia mas completa de los
funcionarios respectivos y la buena administracion de justicia”.”s

7 Congreso Constituyente 1916-1917, Diario de Debates, tomo II, Ed. Comision Nacional
para las Celebraciones del 175 Aniversario de la Independencia Nacional y 75 Aniversario
de la Revolucion Mexicana, México, 1985, pag. 569.

75 Ibidem, pag. 570.
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El 20 de enero de 1917 se puso a discusion el dictamen men-
cionado e inmediatamente fueron vertidas opiniones en pro y en
contra por parte de los diputados asistentes.

El diputado José Maria Truchuelo argument6 que para es-
tar en congruencia con los principios de la democracia era indis-
pensable la eleccion popular de un ministro por cada uno de los
estados de la Republica para mantener un método y un orden en
el trabajo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, orientados
a la disminucion de deficiencias y dificultades para despachar con
prontitud los asuntos. También sostuvo que la inamovilidad judi-
cial era un absurdo técnico por la dificultad que representaba en-
contrar personas aptas para nombrarlas ministros de toda la vida,
porque si resultaban ser incompetentes, entonces representaba un
peligro no poder retirarlos salvo en el caso de alguna responsabili-
dad; ademas rechaz¢ la perpetuidad en el cargo aduciendo que un
pueblo puede cambiar en sus costumbres, en sus tendencias o en
sus aspiraciones.

El diputado Fernando Lizardi expuso que un amplio niime-
ro de ministros en el Maximo Tribunal representaba un inconve-
niente grave cuando compard a las asambleas con los tribunales y
sefiald que las primeras, por ser demasiado numerosas, adoptaban
un caracter politico; mientras que los segundos, requerian ser poco
numerosos para cumplir debidamente su tarea de impartir justicia
y no hacer campafias politicas, por lo tanto, propuso la elecciéon de
los ministros por parte de los auténticos representantes de la na-
cion. Ademas, reconocio la inamovilidad del Poder Judicial como
una garantia para la independencia del juzgador.

El diputado Alberto M. Gonzalez hablé de los defectos
que encontraba en el nombramiento de los ministros por parte
del Congreso, dado que el hecho de elegirlos implicaba tomar
en cuenta al partido politico y no los méritos de los aspirantes
a ocupar el cargo, por lo que se pronuncio6 a favor de la eleccidon
popular. Considerd que la inamovilidad no seria bien entendida
por el juez que sabia que no iba a ser removido, por ende, come-
teria injusticias y violaria el principio republicano que persigue la
renovacion de los poderes.
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El diputado Rafael Martinez de Escobar aludi¢ a la forma-
cién del Alto Tribunal para que no dependiera de los otros pode-
res; particularmente advirtié que si se daba intervencién al Poder
Ejecutivo para designar a los ministros de la Corte, entonces éstos
iban a deber los favores de su eleccion. Asimismo, calific6 como
una manifestacion demagogica la eleccion popular del Supremo
Tribunal, el cual debia estar integrado por personas con conoci-
mientos técnicos y no por militantes de un partido politico. En su
momento, supo del peligro que representaba la inamovilidad de los
ministros electos por los otros poderes debido a los compromisos
politicos que se generaban.

El diputado Paulino Machorro y Narvdez explico el sistema
de eleccién popular a través de la comparacion entre un ministro y
un diputado. En tal sentido, llegé a la conclusién de que el primer
funcionario por no representar a nadie, no llevaba el criterio del
elector sino el suyo propio, en consecuencia, podia obrar contra la
opinion de los electores, esto es, si un ministro era electo popular-
mente, entonces los electores podian pedir el sentido de una sen-
tencia; sin embargo, para el caso de que el ministro fuera omiso en
la peticion, podia atentar contra la opinion de los que lo eligieron.
Expreso que el segundo funcionario, por ser la voz del pueblo, no
debia contradecirla.

El diputado David Pastrana Jaimes examino a la Corte como
un poder que debia participar en la eleccién popular, aunque tuvo
que reconocer el problema que representaba elegir a sus miembros,
pero a fin de darle solucion propuso cuatro alternativas: que el pue-
blo nombrara electores, que los ayuntamientos, las legislaturas de
los estados o el Congreso de la Unidn eligieran a los ministros. Es-
grimiod sus razones para escoger la segunda opcion, es decir, que
los ayuntamientos de la Republica, por su facilidad para conocer
a los abogados de cada region del pais, fueran los electores de los
integrantes del Maximo Tribunal.

El diputado Hilario Medina dijo que el ministro que fuera
candidato de un partido politico tendria el compromiso adquirido
de mantener las ideas de ese partido politico y, en ese tenor, lla-
mo a desechar el sistema de eleccion popular de los ministros de la
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion, asi como el de la eleccién
municipal y el de la eleccién por las legislaturas de los estados por
inadecuadosy, en su lugar, se pronuncié porque fuera el Congreso
de la Unién el que hiciera la designacion de tales cargos con carac-
ter inamovible.

El diputado Manuel Herrera defendié una postura que sepa-
raba la naturaleza de los Poderes Ejecutivo y Legislativo de la del
Poder Judicial, dejando a éste una funcién completamente distinta a
la de aquéllos, aislada y apartada de la propaganda politica porque, si
no fuera asi, entonces se incurriria en la degeneracion de una institu-
cién suprema; por dltimo, para fortalecer su posicion se remitio a la
experiencia aportada, en ese entonces, por otros paises.

El 21 de enero de 1917 se redact6 un nuevo dictamen sobre el
Poder Judicial que incluyo propuestas para los puntos mas debati-
dos el dia anteriory, una vez sometido a votacion, fue aprobado por
unanimidad de 150 votos, excepto el articulo 94 que tuvo dos votos
en contra y el articulo 96 que tuvo un voto en contra.

Los puntos son los siguientes: el nimero de magistrados sera el de
once. Sistema electoral: las legislaturas de los Estados proponen un
candidato y el Congreso elige, dentro de esos candidatos, los que
deban ser; no interviene el Ejecutivo. Tercero: el periodo de prueba
para llegar a la inamovilidad y ver si conviene, es de seis afios, hasta
1923; de manera que en estos seis afos se vera si conviene o no este
sistema, el que también en este lapso de tiempo podra discutirse en
libros, en la prensa y por otros medios analogos.””

En suma, las razones para fijar el nimero de ministros de la
Corte en 1 fueron, por un lado, fomentar en éstos el principio de
expedicidn en el despacho de los asuntos y, por otro, generar en
la primera un funcionamiento con la presencia de dos tercios del
numero total de sus miembros para que la mayoria fuera superior a
la tercera parte. Los motivos para establecer que las legislaturas de
los estados propusieran a los candidatos y el Congreso los eligiera
fueron: fortalecer el régimen federalista y promover la colabora-
cion de poderes. Y las causas para proponer en periodo de prueba la

w6 Jbidem, pag. 755.



inamovilidad judicial fueron, fundamentalmente, promover la per-
manencia de los ministros en el cargo mientras observaran buena
conducta y garantizar su estabilidad profesional como excepcion al
régimen republicano.

Competencia del Poder Judicial de la Federacién

La 52a. sesion ordinaria celebrada la tarde del 20 de enero de 1917
sirvid para presentar el dictamen correspondiente a los articulos
del 103 al 107 del proyecto presentado por el primer jefe, con un
voto particular de los diputados Hilario Medina y Heriberto Jara
sobre el articulo 107.

En relacion con los conflictos entre 6rganos decia lo siguien-
te: “El articulo 103 fija la competencia de los tribunales de la Fede-
racion, segun las mismas nociones que inspiraron la organizacion
de ese Poder en la Constitucion de 1857, y que consisten, principal-
mente, en que sea un Poder de caracter federal netamente, es decir,
que resuelva los conflictos entre las entidades federales o entre és-
tasy la Federacion””

En cuanto al juicio de amparo establecia que: “Finalmente,
se atribuye al tribunal federal, como en la Constitucion de 1857,
el amparo de los individuos habitantes de la Republica, contra las
vejaciones de que pueden ser objeto en aquellos derechos que reco-
noce la seccion I del titulo I de la Constitucion, bajo el nombre de
garantias individuales”7®

Quedd asentado con anterioridad que, cuando se debatid
lo relacionado al juicio de amparo, fueron expuestas las ideas fun-
damentales de los diputados constituyentes que en la actualidad
permiten identificar con singular nitidez, caracteristicas que bien
pueden corresponder tanto al control de constitucionalidad como
al control de legalidad. Justamente ésta es la razon esencial que jus-
tifica estudiar en la presente investigacion el origen de los siguien-
tes articulos constitucionales, puestos a discusidn y sometidos a
votacidn ante la Asamblea Constituyente el 22 de enero de 1917:

7. [bidem, pg. 688.
78 [dem.
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Articulo 103 constitucional

El diputado Luis Fernandez Martinez hizo uso de la palabra
para solicitar una reforma en el proyecto presentado para garan-
tizar la libertad del municipio, motivado por la gran tristeza que
le provoco que una iniciativa suya hecha en el mismo sentido con
anterioridad no hubiese sido tomada en cuenta, incluso conside-
raba que la libertad del municipio habia muerto en el Congreso
Constituyente.

El diputado Paulino Machorro Narvdez minimizo esa afir-
macion y respondio a su compafiero explicandole que el Congreso
Constituyente no se habia desentendido de la libertad del munici-
pio por no incluirla en el articulo relativo al amparo, sino que fue
tomada en cuenta en el dictamen pero en el apartado correspon-
diente al municipio.

Articulo 104 constitucional

El diputado Rafael Espeleta pregunt¢ si la Comisiéon quiso
decir en la fraccidn I que, cuando los interesados acudieran a los
tribunales federales a pedir el amparo, la Corte iba a estar facul-
tada para resolverlo.

El diputado Paulino Machorro Narvaez respondié que esa

fraccion no se referia al amparo, sino a las controversias suscitadas
en un juicio civil o criminal sobre aplicacion de leyes federales.

Articulo 105 constitucional

El diputado Alberto M. Gonzalez interrogé si la palabra
constitucionalidad podia dar lugar a confusiones cuando el Senado
conociera de los conflictos politicos que le fueron asignados.

El diputado Paulino Machorro Narvaez contesto que esa pa-
labra era de caracter judicial, por lo que era de facultad de la Corte
conocer de los conflictos politicos aunque hubiera delito.

El diputado Hilario Medina aclar¢ a sus dos compafieros que
las cuestiones politicas correspondian al Senado cuando hubiere
una contienda armada y que las cuestiones meramente constitu-
cionales correspondian a la Corte cuando no hubiere elementos
populares que rompieran el orden constitucional.
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Articulo 106 constitucional

Sin la intervencion de algin diputado que hiciera uso de

la palabra para su discusion, este articulo quedé reservado para

su votacion.

Articulo 107 constitucional
Este articulo del Proyecto de Constitucién fue puesto a consi-
deracion de la Asamblea junto con un voto particular de los diputados

Heriberto Jara e Hilario Medina redactado con el siguiente texto:
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Ciudadanos diputados:

Una diferencia de apreciacién sobre el papel del amparo garantizador
de los derechos del hombre ha ocasionado este voto particular sobre
el articulo 107 del proyecto que reglamenta los casos de procedencia
de aquel juicio.

A reserva de ampliar nuestros razonamientos en la discusion del ar-

ticulo, exponemos sucintamente nuestra forma de ver.

II.

II1.

En las reglas del articulo 107 del proyecto se establece el amparo
contra sentencias definitivas pronunciadas en juicios civiles y en
juicios penales. Esto nulifica completamente la administracion
de justicia de los tribunales comunes de los Estados, porque la
sentencia pronunciada por éstos sera atacada ante la Corte me-
diante el amparo; y sea que este alto tribunal confronte o revoque
aquel fallo, tendra el derecho de revision sobre la justicia local,
produciendo el desprestigio de ésta;

Los Estados, por sus tribunales, deben sentenciar definitivamen-
te los litigios y las causas criminales de los habitantes someti-
dos a su soberania y no dejar nunca su justicia en manos ajenas,
porque resulta curioso que un Estado que se llama soberano, no
pueda impartir justicia;

La Constitucion de 1824 tenia un principio que parece estar de so-
bra en una republica federal; pero que hoy sirve para demostrar lo
que debe ser la justicia de un Estado. Este articulo dice asi:
“Articulo 106. El Poder Judicial de cada Estado ejercera por los
tribunales que establezca o designe la Constitucion; y todas las
causas civiles o criminales que pertenezcan al conocimiento de
estos tribunales serdn fenecidas en ellos hasta su tltima instan-
ciay ejecucion de la ultima sentencia”



IV. No es un vano temor el de que con el sistema del articulo 107 del
proyecto se nulifique la justicia local; es un hecho de experien-
cia que ningun litigante se conforme con la tltima sentencia del
tribunal de un Estado y que acuda siempre a la Corte. De ahi ha
venido la poca confianza que se tiene a la justicia local, el poco
respeto que litigantes de mala fe tienen para ella y la falta bien
sentida de tribunales regionales prestigiados. Y en efecto; en el
mas alto tribunal de un Estado nunca hay sentencias como de-
finitivas, y asi los juicios en realidad tienen cuatro instancias: la
primera, la segunda, la stplicay el amparo.

Estas consideracionesy el afan de establecer de una manera sélida la
infranqueable justicia local han obligado a los subscritos miembros
de la Comision, a formular el presente voto, proponiendo a la apro-
bacién de esta honorable Asamblea el articulo 107 en los términos
siguientes:

“Articulo 107. Todos los juicios de que habla el articulo anterior
se seguirdn a peticion de la parte agraviada, por medio de procedi-
mientosy formas del orden juridico que determinara una ley. La sen-
tencia sera siempre tal, que s6lo se ocupe de individuos particulares,
limitandose a protegerlos y ampararlos en el caso especial sobre el
que verse el proceso, sin hacer ninguna declaraciéon general respecto
alaley o acto que la motivare”.

Sala de Comisiones, Querétaro de Arteaga, 18 de enero de 1917.-
Hilario Medina.- Heriberto Jara”.7o

El diputado Hilario Medina hablé del respeto que debia ha-
ber de la justicia federal a la justicia local porque la intervencion
de la Corte al revisar las sentencias de los tribunales de los estados
alteraba la administracion de justicia, por lo que pugnaba para que
ese vicio se corrigieray, para lograrlo, propuso que la primera cono-
ciera en forma exclusiva y por su naturaleza cuestiones netamente
constitucionales y que los segundos pronunciaran la ultima pala-
bra al dictar sus sentencias.

El diputado David Pastrana Jaimes opiné en contra al expli-
car que el Poder Judicial de la Federacion era la salvaguardia de la
Constitucion y que tenia que conocer unicamente de las violacio-
nes a las garantias constitucionales porque, si no era asi, entonces

- Ibidem, pags. 692y 693.
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también se alteraba la administracién de justicia pero por los dife-
rentes criterios emitidos por cada estado.

El diputado Enrique Meza combatid la centralizacién de la
justicia y se adhiri6 al voto particular sosteniendo la idea del respe-
to al sistema federal en el que cada estado es independiente en su
régimen interior e independiente con sus tres poderes.

El diputado Alberto M. Gonzélez reconoci6 que durante la
dictadura se habia abusado del amparo para que la Corte fallara en
ultima instancia los asuntos de mas trascendencia de los tribuna-
les locales, pero no era un argumento poderoso para desproteger
las garantias individuales tuteladas por el amparo al que se refirio
como una de las defensas mas grandiosas por cuidar no sélo las
libertades humanas, sino toda clase de garantias establecidas en la
Constitucidn. Aceptd que los estados tienen derecho para resolver
un juicio con base en su soberania pero como ésta es relativa y tiene
limites, termina donde la Federacion tiene el deber de resguardar
las garantias individuales. Sin embargo, confi6 en que se reduciria
la gran cantidad de amparos tramitados ante la Corte que abusa-
ban de cualquier violacion procesal para invocar la protecciéon de
la justicia federal.

El diputado Hilario Medina comenté que el juicio de amparo
puesto en la Constitucion de 1857 habia aparecido como una
reaccion defensiva contra la ofensiva tiranica de Santa Anna. Con-
cibié al juicio de amparo como la mas alta institucién politica que
ha descubierto el espiritu humano para proteger las violaciones de
las garantias individuales pero desconfié de una Corte maleada,
débil y enferma por culpa de los litigantes de mala fe. Manifesto
que el papel de la Corte debia ser el de un tribunal que resuelva los
conflictos entre un podery otro, un papel ponderador que devuelva
a cada uno de los poderes lo que le corresponde. Dijo que la Corte
debia velar por el Derecho Constitucional y los tribunales locales
por el Derecho Comun.

El diputado Fernando Lizardi mencion6 que ni el Poder Eje-
cutivo ni el Poder Judicial podian decir al Poder Legislativo que se
habia equivocado dando una ley anticonstitucional, en todo caso,
el tinico remedio para evitar violaciones constitucionales por la
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inexacta aplicacion de la ley es el amparo que no se establecio para
revisar, confirmar o modificar las sentencias de los tribunales de
los estados, sino se establecié para vigilar que esas sentencias no
violaran las garantias individuales consignadas en la Constitucion.

El diputado Heriberto Jara sefial6 que los argumentos para
fundar el voto particular fueron tanto respetar la soberania de los
estados con base en el pacto federal como evitar que el juicio de
amparo fuera manipulado dolosamente por los abogados.

El diputado José Maria Truchuelo dijo que el progreso alcan-
zado desde la Constitucion de 1857 revelaba la necesidad imperiosa
de establecer el juicio de amparo, que lejos de atacar la soberania de
los estados, hacia respetar los principios constitucionales.

El diputado José Natividad Macias argumenté que como el
proyecto habia corregido los defectos que corrompieron el ampa-
ro, podia satisfacer todas las necesidades de la justicia y todas las
exigencias del pueblo mexicano. Sostuvo que la Corte no revisaba
las sentencias de los tribunales locales, sino que verificaba que no
hubiera algun precepto constitucional violado.

En la votacion resultaron aprobados por unanimidad de 143
votos los articulos 105 y 106, excepto los articulos 103 y 104 que tu-
vieron un voto en contra, asi como el articulo 107 que tuvo cuatro
votos en contra.

Hasta aqui se mencionan las ideas fundamentales que ex-
presaron los creadores de la Constitucion Politica de 1917, perso-
najes que quisieron darle patria a sus representados y que en todo
momento hicieron a un lado las diferencias para encontrar el punto
de las coincidencias en los temas que debatieron sin haber sido la
excepcion el correspondiente al Poder Judicial, aunque es impor-
tante sefialar que hubo constituyentes visionarios que al querer
descentralizar la justicia tenian la intencion de asignar a la Corte,
de manera exclusiva, el control de constitucionalidad como es el
caso del diputado Hilario Medina, de quien hay que reconocer que
el tiempo le ha dado la razén, pues como se desprende de su pen-
samiento, expresd razonamientos consistentes en que el Supremo
Tribunal conociera mas alla de un control de legalidad, pero esta
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mas que claro que por falta de apoyo a su voto particular no se des-
cubrio en México el control de constitucionalidad.

De igual manera, a partir de la resefia que se ha hecho sobre
las intervenciones de los diputados constituyentes que discutieron
y aprobaron la estructura y funcionamiento del Maximo Tribunal,
puede concluirse que si bien es el 6rgano que representa la cima de
todo el sistema judicial mexicano, lo cierto es que atin no ha avan-
zado hacia la consolidacion de las aspiraciones del Constituyente
de 1917 debido a que en agosto de 1928 y en diciembre de 1994, por
decir lo menos, se implementaron reformas constitucionales a tra-
vés de las cuales hoy en dia se tolera la injerencia de los Poderes Eje-
cutivo y Legislativo en la autonomia e independencia del Poder Ju-
dicial; ademas ha quedado sefialado como fue que, en su momento,
se discutié por qué la Corte no podia contar con una base popular
obtenida mediante elecciones, en cambio se dio el consenso para
dotarla de atribuciones y facultades que le permitieran controlar
la accion de los otros dos poderes aunque escasamente las llevara
a la practica.

En tal sentido, puede proponerse que el poder revisor de la
Constitucidon o Constituyente Permanente, ajustado a la moderna
Teoria Constitucional, regrese o retorne a los enunciados del Cons-
tituyente Originario para replantear o redisefar las formulaciones
aprobadas en el debate de los dias 20 y 21 de enero de 1917. Desde
este enfoque, se trata de afianzar con exclusividad en el maximo
organo jurisdiccional del Poder Judicial el control de la constitu-
cionalidad, desactivandolo de los érganos secundarios como los
tribunales de circuito y los juzgados de distrito.

Reforma constitucional del 31 de diciembre de 1994

El Poder Judicial de la Federacion experiment6 hace mas de una
década la mas importante reforma desde que el Congreso Cons-
tituyente de 1917 establecid sus bases y fundamentos. La reforma
constitucional del 31 de diciembre de 1994 constituye el origen de
una época distintiva en la transformacién de dicho poder, particu-
larmente de su maximo 6rgano representativo, la Suprema Corte



de Justicia de la Nacién. “Podemos hablar desde multiples y va-
riadas perspectivas cudl era la situacion del Poder Judicial Federal
mexicano previo y posterior a la reforma; desde la integraciéon y
estructuracion de sus drganos, la eficacia de sus resoluciones, la
imagen que de éstos tiene la sociedad, la seguridad juridica que a
través de ellos se manifiesta, la confianza, etcétera”.®°

Todo inicié cuando el 5 de diciembre de 1994, el entonces pre-
sidente de la Republica, Ernesto Zedillo Ponce de Ledn, presentd a
la Camara de Senadores una iniciativa de reforma constitucional que
modificé la estructura y atribuciones del Poder Judicial de la Fede-
racion, cambiando la organizacién y funcionamiento de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién. Curiosamente® la Camara de Senado-
res fungio como cdmara de origen para conocer el proyecto de refor-
mas presentado por quien fuera jefe del Ejecutivo Federal que incluia
varios temas como la procuracion de justicia, la seguridad publica, la
imparticion de justicia y el control de la constitucionalidad.

Como consta en el Diario de Debates del Senado de la Re-
publica, LVI Legislatura, el 17 de diciembre de 1994 se puso a dis-
cusion el dictamen suscrito por las Comisiones Unidas de Justicia,
de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos, Primera
Seccion, el cual propuso pocas modificaciones a la iniciativa, in-
cluso los debates entre los senadores asistentes fueron breves si se
considera la trascendencia de la reforma constitucional.

La intervencion inicial estuvo a cargo del senador Amador
Rodriguez Lozano, quien para fundamentar el dictamen expuso,
entre otros, los siguientes argumentos:

Coincidimos con el Ejecutivo, en que la institucién con mas prestigio
del sistema judicial es la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Pero reconocemos también, que sus atribuciones actuales dispersan

o Joel Carranco Zuafiiga, Poder Judicial... op. cit., pag. 102.
. Cfr. Miguel Covian Andrade, La Suprema Corte y el control de la constitucionalidad,
México, CEDIPC, 2005, pag. 44; quien sostiene que el proyecto fue presentado a la Ca-
mara de Senadores porque en esa época el PRI conservaba todavia en ella la mayoria
calificada de votos que se requiere para modificar la Constitucién segun el articulo 135
constitucional, situacién que pretendia aprovechar el Presidente de la Republica para
asegurar la aceptacion de su proyecto en esa parte del congreso, lo cual politicamente
facilitaria su aprobacion posterior en la Cdmara de Diputados.
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su energia y limitan su naturaleza. Por ello, modificar su composi-
cién, cambiar el régimen juridico de nombramientos de los minis-
tros, ampliar sus facultades para sancionar excesos de autoridad y
hacer generales las sentencias de inconstitucionalidad que emita, da
al Poder Judicial la solidez que se requiere.

Existe consenso en que los principales problemas del sistema de
justicia se derivan de la falta de aplicacion de la Ley Fundamental.
Por ello, plantear como dltimo paso la consolidacidn de la Suprema
Corte de Justicia como tribunal constitucional, ademas de fortalecer
su autonomia abre el espacio para una colaboracién de funciones en-
tre los drganos del poder federal, mas solida y eficaz.’®

El senador Guillermo del Rio Ortegéon expuso la necesidad de
convertir a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en un auténti-
co tribunal constitucional con competencia amplia para garantizar
que los actos de autoridad sean congruentes con la Constitucion.
Explicé que un auténtico control de la constitucionalidad solo exis-
te cuando la propia poblacidn acude al tribunal constitucional para
pedir que deje sin efecto los actos de autoridad violatorios de los
derechos fundamentales; sin embargo, cuestiono la imposicion de
la iniciativa por falta de oportunidad para la reflexion.

El senador Victor Manuel Tinoco Rubi hablé de la importan-
cia de tener un 6rgano judicial confiable para la sociedad mexicana
que contara con las facultades necesarias para someter por igual a
gobernantes y gobernados, basdndose para ello en el tnico punto
de coincidencia entre unos y otros que es el respeto a la Constitu-
cién. Menciond como aspecto fundamental de la reforma judicial
la separacion entre las funciones jurisdiccional y administrativa,
reservandose para su ejercicio, la primera, a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion y la segunda, al Consejo de la Judicatura Fede-
ral. Finalmente dijo que el control de la constitucionalidad de las
leyes y de los actos de autoridad, asi como la resolucion de las con-
troversias entre los 6rganos de los distintos niveles de gobierno, por
su trascendencia, constituian la esencia de la division de poderes y
de la justicia constitucional anhelada en México.

2 Diario de Debates del Senado de la Republica, LVI Legislatura, obtenido en la pagina:
www.senado.gob.mx/diario.php



El senador Natividad Jiménez Moreno enfatizo que la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, a pesar de ser la encargada de
preservar las garantias individuales del gobernado y de controlar
los excesos de las autoridades, desatendia estas funciones por ocu-
parse de aspectos administrativos relativos a su gobierno interior y
por eso se pronuncio por delegar estas actividades a un érgano es-
pecializado. Considero elevado el 33% de miembros pertenecientes
a un drgano legislativo facultados para impugnar una ley contraria
a la Constitucion, aduciendo que la accion de inconstitucionalidad
debia ser un derecho de minoria legislativa.

El senador Heberto Castillo Martinez basicamente formuld
diversas preguntas durante su intervencion antes de manifestarse
en contra de la iniciativa; sin conocer la respuesta se cuestionaba:
;por qué insistir en que las autoridades judiciales fueran nombra-
das por el Poder Ejecutivo?, ;por qué aprobar la reforma judicial en
aquel mes de diciembre?, ;por qué no volver al espiritu del Cons-
tituyente de 1917 que elegia por mayoria en el Congreso, en sesion
conjunta de diputados y senadores, a los ministros de la Suprema
Corte?, ;cudl era el temor para que el Poder Judicial fuera indepen-
diente al Poder Ejecutivo?

El senador Juan de Dios Castro Lozano afirmé que los nom-
bramientos de los ministros de la Corte que hiciera el Jefe del Eje-
cutivo Federal al Senado de la Republica fueran pensados en los
mas altos y elevados intereses de la nacioén, mas que en el afecto
y vinculacion personal de quien llegue a desempeiiar el cargo de
presidente de México.

El senador José Trinidad Lanz Cardenas particularmente
destaco dos puntos referentes al control de la constitucionalidad,
en relacion con el primero manifestd su conformidad con los efec-
tos generales producidos por un fallo emitido por la Corte al resol-
ver la inconstitucionalidad de una ley; en cuanto al segundo hizo
alusion al juicio constitucional planteado por los ayuntamientos
cuando sus derechos fueran atropellados por los estados o inclusive
por la Federacion.
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Suficientemente discutida la iniciativa de reformas a la Consti-
tucién enviada por el primer mandatario al Congreso de la Unidn, fue
aprobada por unanimidad de 108 votos de los senadores presentes.

Desde que fue aprobada por el Congreso de la Unidn, la ini-
ciativa del presidente de la Reptblica recibid elogios pero también
provocd criticas de reconocidos investigadores, politélogos, socio-
logos, filosofos y legisladores, quienes participaron en una reunion
organizada el miércoles 25 de enero de 1995 por el Senado de la
Republica y la Universidad Nacional Auténoma de México sobre
las “Reformas al Poder Judicial”.'3

Asimismo, con la eleccidn del presidente de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacién realizada por los 11 nuevos ministros en
la sesion de pleno que tuvo verificativo el miércoles 1 de febrero de
1995, comenzd una nueva etapa para la cabeza del Poder Judicial de la
Federacion que ha querido, por un lado, recobrar la confianza y la
credibilidad ciudadana vy, por otro, actuar con autonomia e inde-
pendencia de los otros poderes.

El presidente de la Suprema Corte agrego que la actual reestructura-
cion del Poder Judicial de la Federacion obedece al anhelo de renovar
las instituciones para acoplarlas a los frecuentes cambios sociales, de
manera que respondan eficazmente a la satisfaccion de las necesida-
des de la sociedad.

Creemos, dijo en nombre de sus compaiieros, que la administra-
cién de la justicia rinde sus mejores frutos cuando el Poder Judicial “se
desenvuelve con plena autonomia’, en concordancia y armonia con los
otros poderes.

% Cfr. Miguel Covidn Andrade, El control de la..., op. cit., pag. 280; quien sefiala que los “es-
pecialistas” esgrimian los siguientes argumentos: se ha consumado un golpe de Estado,
pues ha sido anulada la Suprema Corte, literalmente en pleno, para ser renovada en su
totalidad, sencillamente separando a los ministros de sus cargos; ha sido disminuida la
autoridad de la Corte al haberse extraido de su esfera competencial una serie de faculta-
des que se entregan a un 6rgano denominado “consejo de la judicatura federal’, el cual es
ademads innecesario, ajeno a la tradicion judicial de nuestro pais; igualmente, es debilitado
el Supremo Tribunal de la nacién al dividir su fuerza de gobierno y su autoridad juridica,
fragmentando la competencia que antes tenia, en funciones de gobierno y administracién
entregadas al consejo y funciones jurisdiccionales atribuidas a la Corte; en suma, se afecta
el principio de divisién de poderes, al lesionar la autonomia de la Corte y, por ende, al
afectar éste, se socava uno de los pilares del Estado de derecho basado en la Constitucion.
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Exhorto a los ministros a comprometerse a obrar con independen-
cia, con asiduidad y estudio, sin atender a presiones y con la mira tinica
de batallar porque prevalezcan el Estado de derecho, la seguridad juri-
dicay la plena vigencia del derecho a la tutela judicial efectiva.’®+

Libro Blanco de la Reforma Judicial
de septiembre de 2006

Todo parece indicar que a uno de los legisladores que participa-
ron en el debate de diciembre de 1994 para discutir la iniciativa
presidencial, Heberto Castillo, el tiempo le concedié la razén por-
que insistentemente pedia dar tiempo no s6lo a sus comparieros
legisladores, sino a la sociedad para que pudiera opinar y proponer
sobre la reforma judicial.

Desde la tribuna del Senado pregunté cuadl razén habia para aprobar
con tanta precipitacion reformas tan fundamentales a la vida de la
nacion, habiendo posibilidades de que éstas se dejaran a la reflexion
y al analisis de los legisladores y de la opinién publica unas semanas
mas, para que fueran enriquecidas con las opiniones de mexicanos
ilustres conocedores de los temas y que ya se habian expresado ma-
nifestando su inconformidad con algunos de los cambios propues-
tos, como Emilio Krieger e Ignacio Burgoa. Nada se respondié6. Ni
una sola razoén se esgrimio. Todo estaba suficientemente discutido y
estudiado, se nos dijo.’®s

Y es que, dicho sea de paso, en agosto de 2003 la Corte lanzo
una convocatoria para iniciar la Consulta Nacional para una Refor-
ma Integral y Coherente del Sistema de Imparticién de Justicia en
el Estado Mexicano.

“Esta consulta tenia el proposito de recoger la opinidn de la
comunidad juridica nacional y en general de la poblacion sobre
la operacion, las percepciones y las propuestas para mejorar el sis-
tema de imparticion de justicia de nuestro pais”.s

4 Periddico La Jornada, jueves 2 de febrero de 1995, pag. 22.

85 Revista Proceso, nim. 947, 26 de diciembre de 1994, pag. 44.

186 José Antonio Caballero Judrez, Sergio Lopez Ayllon y Alfonso Oiate Laborde, Libro Blanco
de la Reforma Judicial, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2006, pag. 21.
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Se puede apreciar que el eslabén que hacia falta por fin fue
puesto en su lugar, aunque no haya sido semanas después del ulti-
mo mes de 1994, sino casi una década tuvo que transcurrir para que
asi aconteciera en un buen intento por mejorar el sistema judicial
mexicano, esto es, en el mismo espacio tuvieron cabida las expre-
siones de diversos sectores de la poblacién mexicana para fortale-
cer uno de los poderes publicos.

En septiembre de 2006 la Corte presentd al jefe del Ejecu-
tivo Federal los resultados de la consulta nacional consignados en
un documento que editd bajo el titulo Libro Blanco de la Reforma
Judicial. Segtn la obra, estadisticamente en la consulta nacional
participaron 6,671 ciudadanos que aportaron 5,844 ponencias en
las que se identifican mas de 11,000 propuestas concretas; éstas a su
vez fueron procesadas por 284 expertos, quienes en 34 mesas temd-
ticas de trabajo conformaron 13 foros de reflexion en todo el pais;
por ultimo, se acordd emprender la reforma judicial por medio de
33 acciones especificas, mismas que fueron agrupadas en tres gran-
des ejes temadticos: reforma del amparo, fortalecimiento de los po-
deres judiciales de las entidades federativas y reforma al sistema de
imparticion de justicia penal.

El Libro Blanco es un texto bien escrito y bien organizado
sobre los temas a revisar y reformar; tiene una funcion ordenadora
del debate que existe en la comunidad juridica del pais, incluso en
la sociedad en general, respecto al modo de mejorar el sistema ju-
dicial mexicano; tiene una funcion innovadora por su tendencia de
modernizar el sistema de imparticidn de justicia. Sin embargo, mas
alla de los méritos académicos de sus autores, sirve como punto de
referencia para la reflexion y en tal tenor se pueden formular las in-
terrogantes: jcual es el futuro del Libro Blanco?, ;tendra el impacto
deseado por la Corte?, ;habra voluntad politica de los Poderes Eje-
cutivo y Legislativo para impulsar una nueva reforma judicial?

Sin dejar de ser optimistas, el Libro Blanco corre el mismo
riesgo que la iniciativa para crear una nueva Ley de Amparo pre-
sentada en 1999, con todo y que ésta es iniciativa, porque puede
suceder que no le presten mucha atencion o de plano sea ignorada
y quede como un catalogo de buenas intenciones; aunque hay que
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reconocer que el esfuerzo que se hizo desde la consulta nacional
hasta la publicacion del Libro Blanco fue considerable y lo deseable
es que de alguna manera se materialice. Como es sabido, el Poder
Judicial no tiene amplias facultades para presentar iniciativas de
ley, por tal motivo, la concrecidn del Libro Blanco depende, por un
lado, de que el presidente de la Republica adopte las medidas nece-
sarias que le competen y, por otro, de que el Congreso de la Union
proceda a su estudio y debate.

“Los nuevos legisladores y el proximo Presidente de la Repti-
blica hardn una contribucién de trascendencia a México si asumen
resueltamente la tarea de atender las propuestas y formular una
renovacion a fondo del sistema judicial nacional”.®?

Lo preocupante de que en la proxima década no se alcan-
cen los objetivos o acciones, como lo precisa el Libro Blanco, es que
quedara pendiente la consolidacién de la jurisdiccion constitucio-
nal a pesar de que hay una valiosa oportunidad para adaptarla a los
requerimientos de las sociedades del presente.

Informe anual de labores 2006 del presidente
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Con el &nimo de conocer el rumbo que sigue el Poder Judicial
de la Federaciény, por supuesto, el mas alto tribunal de la nacién, ac-
tualmente es oportuno hacer reflexiones sobre el estado que guarda
para obtener un diagnostico que permita predecir si habra condicio-
nes para alcanzar las buenas intenciones del Libro Blanco.

Anunciado como Informe del representante del Poder Judicial
de la Federacién por la Direccién General de Comunicacion Social
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN), el ministro
Mariano Azuela Giiitron rindié su cuartoy ultimo informe anual de
labores el viernes 15 de diciembre de 2006. Para el lunes 18 del mis-
mo mes y afio, aparecid un desplegado periodistico emitido por esa
Direccion para difundir los logros y el cual contiene siete puntos:

7. El Universal, martes 12 de septiembre de 2006, pag. A22.
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* La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, como Tribu-
nal Constitucional, cumple prioritariamente con la fun-
cion de salvaguardar la supremacia constitucional.

» El Alto Tribunal, a través de sus decisiones en asuntos
de trascendental importancia para el pais, contribuye
al perfeccionamiento del estado de derecho y la segu-
ridad juridica.

+ Importante que en la comunidad se produzca de manera
estable el respeto a la funcion judicial y la confianza ge-
neralizada en sus decisiones.

+ El Consejo de la Judicatura Federal cumple un cimulo
de responsabilidades sujetas a un proceso permanente de
actualizacion y especializacion.

+ Siempre habra de aspirarse a la justicia pronta, completa
e imparcial que ofrece la Constitucion, atendiendo siem-
pre a la naturaleza y caracteristicas de cada asunto.

* El aumento en el niumero de controversias constitucio-
nales y de acciones de inconstitucionalidad es un indica-
dor de la confianza de autoridades y partidos politicos en
el Alto Tribunal.

* Destacable la actuacion del Tribunal Electoral del Po-
der Judicial de la Federacion en la aplicacion del Dere-
cho Electoral.

Desde la perspectiva de la presente investigacion, la SCJN
se encuentra muy lejos de ser un auténtico Tribunal Constitucio-
nal debido al cimulo impresionante de tareas que se lo impiden;
ademads, la supremacia constitucional estd sujeta a la interpreta-
cion que hacen los ministros de la Ley Fundamental, practica-
mente equiparable a un nuevo texto que se aleja del espiritu del
Constituyente.

El perfeccionamiento del Estado de derecho corresponde al
Poder Legislativo y puede alcanzarse con el mero acatamiento a la
ley; sin embargo, la seguridad juridica incumbe al Poder Judicial y
también puede lograrse a través de decisiones que no sean inmuta-
bles, mediante jurisprudencia, por casos similares.
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El respeto a la funcién judicial y, sobre todo, la confianza ge-
neralizada en sus decisiones son dificiles de obtener cuando éstas
estan cargadas de una dudosa composicién juridica, por lo tanto, se
produce un efecto contrario consistente en la falta de credibilidad
de la sociedad.

La justicia pronta, completa e imparcial regularmente equi-
vale a los datos estadisticos que reportan un rezago de los asuntos
pendientes por resolver, por ello la garantia consagrada en el articulo
17 constitucional es, con justa razén, una aspiracion.

La actuacion del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion dejo mucho que desear porque los magistrados a quie-
nes toco calificar la eleccion presidencial del 2 de julio de 2006 so-
metieron la interpretacion del articulo 41 constitucional, fraccion
I11, a criterios exclusivos que no consideraban los principios recto-
res del Derecho Electoral.

Finalmente, no pasa desapercibido el sello conservador de
quien fuera presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, en cuya administracion se impulso la reforma judicial conte-
nida en el Libro Blanco pendiente de concretarse por el largo plazo
que necesitay, principalmente, por la tendencia liberal y progresis-
ta que representa; aunque su consumacion seria una buena sefial
para consolidar formalmente un Tribunal Constitucional al servi-
cio de México.

Aprobacion del dictamen de reforma
constitucional en materia judicial

El 13 de abril de 2007 se publico en el Diario Oficial de la Federacién
la Ley para la Reforma del Estado, cuyo objeto fue establecer los me-
canismos para el andlisis, negociacidn y construccidn de acuerdos
que permitieran la concrecidn del proceso para la transformacion
del Estado Mexicano en un plazo no mayor de 12 meses contados a
partir de la fecha antes mencionada. En términos de lo establecido
por dicha ley:
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Los temas sobre los que deberdn pronunciarse obligatoriamente el Po-
der Legislativo, los Grupos Parlamentarios y los Partidos Politicos Na-
cionales seran:

I. Régimen de Estado y Gobierno;
II. Democraciay Sistema Electoral;
I1I. Federalismo;

IV. Reforma del Poder Judicial, y

V. Garantias Sociales.®

Destaca este acontecimiento por la relevancia que adquirié
el tema cuarto referente a la Reforma del Poder Judicial hasta el
pasado 13 de abril de 2008, fecha en que dejo de tener vigencia la
citada ley, toda vez que la presente investigacién se mantuvo a la ex-
pectativa en virtud de las coincidencias que se encontraron en las
propuestas presentadas por los partidos politicos y el propio Poder
Judicial,® tal como ocurrio en los casos siguientes:

* En relacién con el fortalecimiento del Poder Judicial, el
Partido Revolucionario Institucional presentd una pro-
puesta consistente en la modificacion del sistema de
nombramiento de los ministros de la Corte.

* En cuanto al Tribunal Constitucional, el Partido Accion
Nacional presento otra propuesta referente a los meca-
nismos que fortalezcan a la Corte en su funcién de con-
trol constitucional.

Desafortunadamente el intento del Poder Legislativo culmi-
no como una reforma al sistema de justicia penal, cuyo proyecto de

88 Decreto por el que se expide la Ley para la Reforma del Estado, tomado de la pagina:
www.leyparalareformadelestado.gob.mx/content/normatividad/decreto.htm

1% Reforma al Poder Judicial. Propuestas de los partidos politicos y del Poder Judicial, mis-
mas que giraron en torno a doce subtemas: I. Acceso a la Justicia, II. Fortalecimiento del
Poder Judicial, III. Tribunal Constitucional, IV. Consejo de la Judicatura, V. Organos de
Imparticion de Justicia Locales, VI. Ministerio Publico, VII. Juicio de Amparo y Derechos
Humanos, VIII. Atencién a las Victimas y Reparacion del Dafio, IX. Sistema Penitencia-
rio, X. Seguridad Publica, XI. Justicia Penal; y XII. Justicia Electoral. Consultables en la
pagina: www.leyparalareformadelestado.gob.mx/content/posicion_partidos/index.htm
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decreto fue aprobado por la Cdmara de Diputados el 26 de febrero
de 2008 y avalado por el Senado de la Reptiblica nueve dias después.

Bajo la actual y real situacion del pais en materia judicial
seguirdn pendientes los dos grandes temas en que se sustenta la
presente: el fortalecimiento de la Corte y el mejoramiento de los
mecanismos jurisdiccionales de control de la constitucionalidad.
Para el logro de dichos objetivos continuarad haciéndose indispen-
sable emprender las siguientes acciones:

a) Contar con legisladores especialistas en derecho consti-
tucional o ciencia politica.

b) Formular un proyecto de reforma constitucional que
proponga incorporar los estandares internacionalmente
reconocidos del control de constitucionalidad.

¢) Aprovechar los conocimientos que aporta la Teoria Cons-
titucional en beneficio de la sociedad.

d) Saldar la deuda que se tiene con la sociedad porque atn
no se cuenta con un efectivo y moderno sistema de con-
trol de constitucionalidad.

e) Reforzar la capacidad institucional para responder a las
demandas sociales, esto es, adoptar las medidas necesa-
rias para institucionalizar los conflictos sociales.

f) Redisefiar el sistema de control de constitucionalidad a
partir del reconocimiento de que el viejo andamiaje ins-
titucional heredado del siglo pasado no responde a la
realidad actual y ofrece rendimientos decrecientes.

g) Considerar las aportaciones del derecho comparado al
control jurisdiccional mexicano de constitucionalidad.

SOLUCION EPISTEMOLOGICA
En el capitulo primero se aludié a dos obras que influyeron esencial-
mente en la elaboracion tanto de la Constitucion de 1824 como de la

Constitucidn de 1857: El Federalista y La Democracia en América, res-
pectivamente. La primera contiene comentarios que hicieron famosa y

207



prestigiosa a la Constitucion de los Estados Unidos; la segunda contri-
buyo en la difusion de la fama y prestigio que dicho documento obtuvo.

Por lo anterior, resulta indiscutible que la influencia del cons-
titucionalismo estadounidense alcanzé la organizacion politica de
la novel nacion independiente que era México hace casi dos siglos y
concretamente imito su sistema de gobierno basado en la clasica di-
vision de poderes que ha funcionado bastante, pero en el vecino pais
del norte. Coincidimos con autores como Bruce Ackerman'° y Gio-
vanni Sartori® cuando conciben que lamentablemente en México
ese sistema de gobierno ya no funciona tan bien desde que acontecio
el 2 de julio de 2000 la llamada alternancia en el poder.

A partir de esta postura, esta por demads decir que bajo una
Presidencia de la Republica con facultades metaconstitucionales,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion no fue una institucion
independiente, por lo menos de 1929 a 2000, aunque en la ultima
década todavia quedan resabios o reminiscencias de aquel presi-
dencialismo exacerbado y autoritario que hace ver al mas alto tri-
bunal del pais, por decir lo menos, con cierto grado de opacidad en
el ejercicio de sus atribuciones.

wo- E] profesor Ackerman argumenta que la division de poderes ha sido una de las expor-
taciones mds peligrosas de los Estados Unidos, particularmente hacia Latinoamérica.
Cfr. Bruce Ackerman, La Nueva Divisién de Poderes, México, FCE, 2007, pag. 29; cuando
afirma: “Generaciones de liberales latinoamericanos han tomado las teorias de Mon-
tesquieu, junto con el ejemplo estadounidense, como inspiracién para crear gobiernos
constitucionales que dividen el poder legislativo entre presidentes electos y congresos
electos, sdlo para ver sucumbir sus constituciones a manos de presidentes frustrados que
desbandaban congresos intransigentes y se instalaban ellos mismos como caudillos con
la ayuda de los militares o de plebiscitos extraconstitucionales. Desde un punto de vista
comparativo, los resultados son muy sorprendentes. Hay casi 30 paises, principalmente
en América Latina, que han adoptado sistemas del tipo estadounidense”.

9 Para efectos de clarificar nuestra postura, el maestro Sartori complementa la perspectiva
del autor mencionado en primer lugar. Cfr. Giovanni Sartori, Ingenieria constitucional
comparada, México, FCE, 2008, pag. 221; cuando sostiene: “En el ambito de los sistemas
presidencialistas México sobresale por haber sido un espécimen singular, y promete con-
vertirse en algo todavia mds especial. Si se compara con el patrén del presidencialismo
de América del Sur, el mexicano nunca ha sido interrumpido por golpes militares, ni se
ha caracterizado por oscilaciones entre excesos de poder arbitrario e impotencia. Ade-
mads, de manera intermitente la mayoria de los paises latinoamericanos ha sido presa de
dictadores, pero desde hace mucho he sostenido que el presidencialismo mexicano no
puede ser considerado una dictadura. Por otra parte, el presidencialismo mexicano es
casi el opuesto del presidencialismo de los Estados Unidos. Mientras éste se basa en la
division de poderes, aquél se funda en la concentracién del poder”.
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Sin embargo, dadas las profundas raices, no solo de la tradi-
cién sino también de la experiencia que tiene el constitucionalismo
mexicano, resulta demasiado atrevido suponer que tan elevado or-
gano jurisdiccional inicie a partir de la nada para impartir en forma
auténoma la anhelada justicia constitucional. No es asi, definiti-
vamente estamos convencidos de que es en este punto donde se
encuentra la falla mas grave de tan noble institucion y considera-
mos que un nuevo disefio constitucional inspirado en las ideas del
Constituyente de 1917 puede generar la confianza y la credibilidad
que la sociedad exige de ella para la proteccidon de derechos funda-
mentales; asimismo, puede aportar elementos importantes para el
fortalecimiento organico (mecanismo para la designacién de mi-
nistros) y el mejoramiento sistémico (mecanismos jurisdiccionales
de control constitucional) que ni la reforma del 31 de diciembre
de 1994, ni el proyecto de enmienda del 26 de febrero de 2008 que
formo parte del proceso para la transformacion del Estado Mexi-
cano, lograron conseguir. Oportunamente Enrique Uribe Arzate'*
previno: “La tan mencionada reforma del Estado, citada por los ac-
tores politicos, no estara completa si le falta la materia de la justicia
constitucional”.s

Para mas precision, palmariamente se hace necesario consi-
derar la experiencia de otros paises, pero se requiere tener demasiada
cautela para copiar s6lo lo que puede ser ttil y operativo en el caso
concreto del sistema mexicano de control de la constitucionalidad.

92 Para el profesor investigador de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma
del Estado de México, la defensa de la Constitucion y el control de la constitucionalidad
son los dos grandes rieles por donde corre el constitucionalismo contemporaneo. Cfr.
Enrique Uribe Arzate, El sistema de justicia constitucional en México, México, Miguel
Angel Porrtia, 2006, pag. 101; quien puntualmente sefiala que: “La justicia constitucional
esta conformada por los mecanismos e instrumentos aplicables a la defensa de la Cons-
tituciony al control de la constitucionalidad de actos y leyes, cuyo proposito central es la
salvaguarda de los principios y contenidos de la lex fundamentalis”.

9 Enrique Uribe Arzate, "Justicia constitucional federal y local en México", en Miguel Car-
bonell (coordinador), Derecho Constitucional. Memoria del Congreso Internacional de
Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México, UNAM, 2004, pag. 857.
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Fortalecimiento de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion

Si bien es cierto que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ma-
terialmente ejerce funciones de Tribunal Constitucional, lo cierto
es que si se quiere progresar para tener formalmente la segunda
institucién y si se quiere conservar (aunque sea solo en parte) la
tradicion de la primera, ésta esta destinada a convertirse en un tri-
bunal de casacion, de lo contrario seguira hablandose demagogi-
camente. No obstante, Jorge Carpizo se cuestiona: “;Puede alguien
pensar que es concebible que en Estados Unidos de América, su
Suprema Corte se convierta en una Corte de Casacion porque se
crea un Tribunal Constitucional ?”94

En términos de lo argumentado por Ackerman y Sartori, tal
cuestionamiento queda sin sentido. En su oportunidad quedé ex-
plicada la trascendencia que tiene la Corte Suprema de los Estados
Unidos por las atribuciones que tiene asignadas, sobre todo, por la
forma en que las ejerce y que la hacen ver como lo que es, un poder.
Contrario a la reflexién del doctor Carpizo, el problema es que en
México no acontece de la misma manera y la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion no es lo que debe ser.

Por eso no es absurdo considerar el papel encomendado ori-
ginalmente por la Constitucion de 1917 al alto tribunal a través del
control de legalidad, atribuyendo la competencia para conocer de
las violaciones procesales cometidas por los tribunales locales, es
decir, retomar su misién de un tribunal de casacion; pero como
es sabido, al paso del tiempo deformé su esencia cuando delego esa
competencia a otros drganos jurisdiccionales aunque no del todo
por la facultad de atraccidn que sigue conservando, por esta razon
si México aspira a tener un Tribunal Constitucional una de las me-
didas que debe adoptar es, considerando el escenario de convertir
a la Corte en ese 6rgano, conocer exclusivamente del control de

v+ Jorge Carpizo, "Propuestas de modificaciones constitucionales en el marco de la deno-
minada Reforma del Estado”, en Diego Valadés y Miguel Carbonell (coordinadores), El
Proceso Constituyente Mexicano. A 150 afios de la Constitucién de 1857y 9o de la Consti-
tucién de 1917, México, UNAM, 2007, pag. 194.
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constitucionalidad; pero considerando el escenario de coexistir la
Corte con aquel 6rgano, debera seguir siendo un tribunal de casa-
cién como desde hace 150 afios. Una posicion dotada de objetividad
porque considera la situacion actual que sobre este tema enfrenta
México, es la que realiza Edgar Corzo Sosa cuando plantea:

La tradicién mexicana ha resultado excepcional frente a lo aconte-
cido en Europa y en América Latina. En nuestro caso, hemos rea-
lizado una mutacién de nuestra Suprema Corte de Justicia en una
Suprema Corte Constitucional, pero dejandole todavia algunas fun-
ciones de casacion. Por mi parte, el conservar estas funciones extras
no desmerece su naturaleza, sin embargo, en aras de contar con una
especializacion mas clara y, sobre todo, para evitar dar un vuelco a
nuestra tradicion, seria conveniente separar estas funciones, para lo
cual pueden avizorarse algunas propuestas.'s

La postura de este profesor investigador se vuelve por demas
interesante porque en su obra también expone sus reflexiones acer-
ca del cambio de naturaleza juridica de la Corte en Tribunal Cons-
titucional a partir de la reforma constitucional de 1994 y, ademas,
manifiesta su preocupaciéon porque desde entonces algunos doc-
trinarios sostienen que la Corte no es un Tribunal Constitucional.
Aun cuando el problema es meramente conceptual, atinadamente
Enrique Uribe Arzate advierte:

Al margen de las cuestiones que se ventilan en el seno del mas alto
Tribunal de nuestra patria, hemos creido oportuno manifestarnos
a favor de la creacion de un Tribunal ex profeso para que desarro-
lle las tareas que estan directamente relacionadas con la defensa
y preservacion de la Lex legum mexicana.

Los argumentos a favor o en contra que en diversos foros se han ex-
presado en relacidén con esta propuesta, deben ser retomadas con
seriedad, con el fin de establecer cudn pertinente resulta en nuestro
suelo contar con una institucion de esta envergadura.’”®

95 Edgar Corzo Sosa, ";Es la Suprema Corte de Justicia de México un Tribunal Constitu-
cional?", en Carlos F. Natarén Nandayapa y Diana Castafieda Ponce (coordinadores), La
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la Reforma del Estado, México, UNAM, 2007,
pag. 21.

9% Enrique Uribe Arzate, El Tribunal Constitucional, México, UAEM, 2002, pag. 290.
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Para solucionar este problema conceptual es necesario vol-
tear a ver a los Estados Unidos, cuna del sistema difuso de control
de la constitucionalidad y ejemplo que México siguié en la materia.
Aunado a ello, también es indispensable considerar que el orde-
namiento juridico mexicano permite tanto a los jueces federales
como a los jueces locales resolver asuntos de inconstitucionalidad.
Pero como dice Enrique Uribe Arzate:

Es comun que los jueces ordinarios invoquen la aplicacion de las
normas contenidas en sus codigos, antes que cualquier precepto
de la Carta Magna. En el caso de que algun litigante alegue la in-
constitucionalidad de algiin precepto de orden sustantivo o proce-
dimental, dicha circunstancia deberd ser tramitada ante los jueces
federales por via de amparo. Por eso, en el sistema mexicano, el
control constitucional difuso es inoperante, pues no es una practi-
ca consolidada que los jueces ordinarios prefieran la aplicacién de
la Constitucion a la de los ordenamientos secundarios que regulan
su materia y su competencia.’”’

En suma, desde la perspectiva del sistema difuso de control
de la constitucionalidad, pero porque estdn sefialados en la Consti-
tucion Federal dotados con competencia para conocer asuntos re-
lativos a la conformidad constitucional, en México no solo la Corte
es Tribunal Constitucional sino también tienen ese caracter el Tri-
bunal Electoral, los Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito
y los Juzgados de Distrito. En cambio, desde la optica del sistema
concentrado de control de la constitucionalidad, por ser el contex-
to adecuado, es posible conceptualizar al Tribunal Constitucional
como el 6rgano de control de la constitucionalidad con competen-
cia excluyente, es decir, un solo érgano conoce exclusivamente de
la constitucionalidad de leyes y actos de autoridad.

Bajo este esquema, todo Tribunal Constitucional es un drgano
de control de la constitucionalidad, pero no todo érgano de control
de la constitucionalidad es un Tribunal Constitucional. Miguel Co-
vidn Andrade ilustra esta cuestion doctrinal de la siguiente forma:

7 Enrique Uribe Arzate, Mecanismos para la defensa de la Constitucién en México, Méxi-
co, UAEM, 2004, pags. 181y 182.
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La expresion o el término “tribunal constitucional” se reserva para el
organo al que se asigna una competencia de control de la constitu-
cionalidad excluyente, conforme al sistema concentrado de control.
Esto significa que en ningtn sistema concentrado de control juris-
diccional de la constitucionalidad existen dos o mas tribunales cons-
titucionales, porque esta posibilidad es un contrasentido tedrico y
una incoherencia practica.

Si existe un tribunal constitucional es porque estamos en el caso
del control de la constitucionalidad concentrado, mientras que si exis-
ten diferentes tribunales encargados del control de la constitucionali-
dad es porque no estamos en ese caso y por lo tanto, no existe un tri-
bunal constitucional, sino varios 6rganos competentes en la materia.

En nuestro pais no existe un solo 6rgano de control de la consti-
tucionalidad, sino varios o muchos, razon suficiente para entender
por qué la Suprema Corte de Justicia de la Nacion no es un tribunal
constitucional, en el tinico sentido en el que se puede emplear este
término conforme a la teoria del control de la constitucionalidad.”®

En otro orden de ideas, ha transcurrido en exceso el tiem-
po para replantear y redisefiar tanto la organizacién como la com-
petencia del Poder Judicial de la Federacidn, si se quiere lograr es
indispensable la mas firme voluntad de los tres poderes y su res-
pectiva coincidencia para establecer las condiciones necesarias que
permitan la consolidacion de un Tribunal Constitucional.

Es posible la creacion de un Tribunal Constitucional en Méxi-
o a través de una revolucion judicial que promueva el progreso y
el avance del pais aprovechando la experiencia que pueden aportar
otros paises y no a través de una reforma judicial que quedé conde-
nada en el tintero de los buenos deseos o de las buenas intenciones.

La Corte esta armada de un formalismo extremo para pro-
tegerse mientras la credibilidad de la sociedad hacia las institu-
ciones, principalmente las encargadas de garantizar el Estado de
derecho, sigue a la baja.

Meéxico necesita una corte moderna, informada de los asun-
tos que cotidianamente enfrenta la sociedad a la que juzga. Un tri-
bunal superior que esté consciente de las enormes repercusiones
que tienen cada una de sus resoluciones.

98- Miguel Covidn Andrade, La Suprema Cortey el..., op. cit., pags. 164 y 165.
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Una opcion es consolidar a la Corte como Tribunal Consti-
tucional y para ello se requiere apartarla de las competencias admi-
nistrativas. Sin embargo, la creacion de un Tribunal Constitucional
puede ser una idea alejada de la realidad de México porque no es
una alternativa para resolver de la noche a la mafiana los problemas
que enfrenta la nacion.

Antes de crear nuevas instituciones hay que revisar las atri-
buciones de la Corte y, de ser necesario, modificarlas para fortalecer
la institucidn. Sin temor a equivocarnos, uno de los puntos vulnera-
bles es la designacion de sus ministros, lo cual podria perfeccionar-
se. Como un auténtico ejercicio de federalismo,"® sugerimos a través
de la presente investigacion que sean las legislaturas de los estados
quienes propongan a los candidatos a ocupar esa elevada responsa-
bilidad y que sea el Congreso de la Unién quien haga la eleccion.

Otro asunto delicado es la facultad de investigacién que no
conduce a nada porque no tiene ningtin efecto legal, por lo que podria
desaparecer (con la reforma constitucional en materia electoral del 13
de noviembre de 2007 fue derogada una de las facultades gemelas de
la Corte a través de la cual podia averiguar hechos que constituyeran la
violacion del voto publico; y con la reforma constitucional en materia
de derechos humanos aprobada por la Cadmara de Diputados el 8 de
marzo de 201, la otra facultad gemela a través de la cual la Corte podia
investigar casos de violaciones graves a las garantias individuales, se le
transfirid a la Comision Nacional de los Derechos Humanos). Bajo este
criterio, habria que replantear las funciones de la institucion, fortale-
cer las que le dan sustento y eliminar las que han quedado obsoletas a lo
largo del tiempo. Por ejemplo, el control previo de la constitucionalidad
que no existe en México puede robustecer la actuacion de la Corte.

99 El doctor Victor Humberto Benitez Trevifio se pronuncia porque el federalismo conce-
bido por los constituyentes de 1824 sea una realidad para que engrandezca a la nacién
mexicana. Cfr. V. Humberto Benitez Trevifo, La Sala Constitucional del Estado de México
como expresion del federalismo del siglo XXI, México, UNAM-LV Legislatura del Estado de
México, 2005, pags. 65y 66; quien convencido de la necesidad de impulsar el federalismo,
magistralmente expone: “El tercer milenio plantea nuevos retos y definiciones en la union
de los estados, es necesaria una nueva teorfa, pero mas importante una nueva praxis, que
supere las formulas arcaicas de autoritarismo, necesitamos reimplantar el espiritu original
del federalismo, en el que la fuerza del pacto federal deviene de la fuerza de las entidades
federativas y no como una concesion graciosa del gobierno federal”.
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La otra cara de la moneda es contar con una institucion au-
tonoma que dirima las controversias constitucionales y las acciones
de inconstitucionalidad de manera imparcial, es decir, crear un Tri-
bunal Constitucional externo del Poder Judicial de la Federacion.

Mejoramiento del Juicio de Amparo

El juicio de amparo mexicano es una conquista juridica surgida a
mediados del siglo XIX en nuestro pais para la proteccion de los de-
rechos inherentes al hombre en contra de las arbitrariedades cometi-
das por las autoridades, que fue ampliamente difundida y divulgada
en Espafa durante las primeras décadas del siglo XX por el consti-
tucionalista mexicano Rodolfo Reyes Ochoa a través de conferencias
y publicaciones, y que ha sido reconfigurada en este siglo XXI (13 de
diciembre de 2010) por el Congreso de la Union con cambios impor-
tantes a sus tres grandes elementos estructurales: el interés simple, a
fin de ampliar las posibilidades de promover una demanda de garan-
tias; la proteccion de derechos humanos establecidos en los tratados
internacionales en que sea parte el Estado mexicano; y los efectos de
la resolucidon de amparo, cuya finalidad es extenderlos a las personas
que sin haber solicitado la proteccién de la justicia federal, y si una
norma general se hubiere declarado inconstitucional, con excepcion
de las que regulan la materia tributaria, entonces el amparo se con-
cede por invalidez de la norma misma.

Dicho autor logré ejercer una notable influencia sobre los
legisladores espafoles a grado tal que decidieron incluir en la
Constitucién Espafola de 1931 aquel mecanismo de control de la
constitucionalidad de origen mexicano, pero bajo el nombre de
recurso de amparo de garantias individuales, a su vez, retomado y
consagrado en la Constitucion espaiiola de 1978.2°

Debido a la influencia que ejerce el juicio de amparo mexi-
cano sobre el recurso de amparo espaiiol, se hacen evidentes las

200 Cfr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Ensayos sobre Derecho Procesal Constitucional, Méxi-
co, Porrua, 2004, pag. 164; quien afirma: “El actual recurso de amparo espaiiol restableci-
do en la Constitucién democratica de 1978 presenta importantes diferencias con el juicio
de amparo mexicano, que pueden advertirse en dos direcciones distintas”.
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diversas semejanzas entre ambas figuras, pero también hay que se-
fialar que entre ellos existen notables diferencias. Justamente una
de esas diferencias permite fijar un posicionamiento con base en
los argumentos siguientes: desde el punto de vista procesal, se trata
de la legitimacion activa para promover la accion de amparo que la
Constitucidn espafiola reconoce al defensor del pueblo.>

En nuestro pais no acontece asi, esto es, la Constitucion de
1917 no concede a la Comision Nacional de los Derechos Humanos
la facultad para interponer el juicio de amparo, por lo tanto, resulta
importante reflexionar sobre el particular. El propdsito del presen-
te texto es realizar un analisis comparativo de dos instituciones y de
dos instrumentos procesales, que en esencia tienen como finalidad
la proteccion y la defensa de los derechos fundamentales de los se-
res humanos.

El ombudsman nacié en Suecia con la Constitucion de 1809
y tuvo como fin crear un mecanismo 4gil a través del cual los indi-
viduos pudieran quejarse de las arbitrariedades cometidas por las
autoridades. Cien afios después esta figura comenzo a extenderse
por el mundo y fue justamente Finlandia el pais que la recogié en
su Constitucion de 1919; décadas mas tarde, de la peninsula escan-
dinava paso a la ibérica cuando Espafia recogio esta figura en su
Constitucion de 1978 con el nombre de defensor del pueblo.

En México, la Comisién Nacional de los Derechos Humanos
tiene rango constitucional desde 1992. Se trata de un organismo
autonomo no jurisdiccional cuya funcion es proteger y defender
los derechos humanos reconocidos por el orden juridico nacional.
Hay que decir que su creacion se inspir6 en el modelo escandinavo
antes mencionado.

En relacion con la figura del defensor del pueblo, tiene su
fundamento en el articulo 54 de la Constitucion espafiola, la cual

2. Cfr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La accién constitucional de amparo en México y Espa-
fia, México, Porrta, 2002, pag. 198; quien expone: “Esta legitimacion que algunos autores
denominan ‘institucional’ o ‘publica, es directa; aunque hay quienes, sin embargo, sos-
tienen que la estructura del mecanismo que inspiran sus respectivas actuaciones puedan
incluirse en la figura de la ‘legitimacion por sustitucién, en cuanto que, por una parte,
actuan en nombre del titular del derecho fundamental vulnerado, y por otra, actuan por
la misma sociedad que impone a los poderes publicos la obligacién de que sean celosos
en el respeto y efectivo cumplimiento de los derechos fundamentales”.
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lo reconoce como un alto comisionado de las Cortes Generalesy es
designado por éstas para la defensa de las garantias de las liberta-
des y derechos fundamentales. Asimismo, el articulo 162.1, inciso
b), de la Ley Suprema espafiola le reconoce legitimacién activa para
ejercitar la accion de amparo; esta legitimacion debe entenderse
sin restriccion alguna en virtud de que la actuacion del defensor
del pueblo, que puede ser de oficio o a instancia de parte, tiene
lugar cuando asi lo amerite no sélo la defensa de los derechos fun-
damentales de los particulares, sino también cuando se encuentre
en juego el interés publico.

En cuanto a la Comision Nacional de los Derechos Huma-
nos, en el articulo 102, apartado B, de la Constitucion mexicana
se establecen las bases para su organizacién y funcionamiento.
Sin embargo, no se establecen facultades para interponer el juicio
de amparo, pues a través de éstas solamente se limita a conocer de
quejas en contra de actos u omisiones de naturaleza administrativa
provenientes de cualquier autoridad o servidor publico, con excep-
cién de los del Poder Judicial de la Federacion, que violen derechos
humanosy a formular recomendaciones publicas, no vinculatorias,
y denuncias y quejas ante las autoridades respectivas.

Para poder realizar un andlisis sobre los instrumentos proce-
sales que existen en México tendentes a la proteccion y defensa de los
derechos humanos, resulta imprescindible precisar un marco tedrico
conceptual, a fin de orientar debidamente el tema que nos ocupa.

En ese orden de ideas, vamos a adherirnos a la construccion
tedrica ya clasica sobre los derechos positivizados que los concibe
comunmente como garantias individuales, esto es, desde la con-
cepcion positivista los derechos humanos son los derechos que la
Constitucién denomina garantias individuales, desde esta pers-
pectiva no hay mas derechos humanos que los reconocidos por el
orden juridico nacional. Esto significa que solamente los derechos
humanos contenidos en la Constitucion tienen posibilidad de ser
protegidos y defendidos.

Si bien la Constitucion tiene el papel en los estados contem-
pordneos de ser un instrumento juridico supremo para someter la
actuacion de gobernantes y gobernados; lo cierto es que también
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recoge derechos esenciales de los seres humanos que regula a tra-
vés de las normas juridicas.

Ciertamente la Constitucion se expresa en forma de nor-
ma juridica aunque, por su esencia y por todos los derechos que
consigna, es mucho mas que eso; tiene forma de ley y de hecho
se redacta como cualquier otra ley, pero los principios y valores
en ella redactados so6lo corresponden a los de una Norma Supe-
rior. Precisamente por ese motivo, la teoria constitucional ensefia
que la Carta Magna es suprema y fundamental y con tal caracter
recoge los derechos humanos a los que en México se denomina
garantias individuales.

Ya se afirmé que no hay mas derechos humanos que los reco-
nocidos por el orden juridico nacional. Sobre el particular, se hace
indispensable recordar que éste esta integrado por la Constitucion,
los tratados internacionales, las leyes federales y las leyes ordina-
rias, por ello, en cualquiera de estos cuerpos normativos podemos
encontrar otros derechos humanos que la propia Constitucién no
incluye en su texto.>>

Siendo asi, para el caso de encontrar derechos humanos en
otros ordenamientos legales distintos a la Constitucion, inmediata-
mente aparece la duda sobre si invocar o no su proteccion y defensa
por medio del juicio de amparo; ante una rigida visidn positivista,
realizar ejercicios de interpretacion constitucional resuelve la duda
porque permite encontrar esas directrices o principios rectores que,
no obstante estar incluidos en el texto de la Constitucion, no tienen
una redaccidn expresay clara.

Obviamente parece que desde esta postura los derechos hu-
manos deben ser convertidos en garantias individuales para que el
Estado pueda garantizar su proteccion y defensa, pero no es asi. El
sistema juridico del Estado debe establecer en los textos legales, a

202 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Estudio de la..., op. cit., pag. 338; quien sefala: “Si bien la dis-
posicién constitucional no es precisa, al no sefialar de manera exclusiva los derechos
consagrados en la carta federal, la tutela se extiende de manera implicita también a los
derechos establecidos en los tratados internacionales que han sido incorporados al de-
recho interno en los términos del articulo 133 constitucional; es decir, los ratificados por
el Ejecutivo federal y aprobados por el Senado de la Republica”.
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partir de la Constitucion, la distincion clara y expresa entre lo que
son las garantias individuales y los derechos humanos.>

Ante un esquema de tal rigidez, la visidn sobre los derechos
humanos necesita instrumentos procesales que permitan ampliar
su ambito de proteccion. En Espafia, por ejemplo, los derechos fun-
damentales son defendidos por el defensor del pueblo a través del
recurso de amparo. Considerando el modo en que aquel pais aplica
este instrumento procesal, vale la pena aprovechar su experiencia
para hacer mas eficaz el juicio de amparo que tenemos en México.

La proteccion y defensa de los derechos humanos en México
se lleva a cabo por dos vias: una que es el sistema jurisdiccional,
constituido basicamente por el juicio de amparo, que permite la
proteccion de las llamadas garantias individuales, y otra que es el
sistema no jurisdiccional, a cargo de la Comision Nacional de De-
rechos Humanos.

Por un lado, en el sistema jurisdiccional la tramitacién de
los juicios para la proteccién de los derechos humanos se limita
exclusivamente a aquéllos que tienen la connotacion de garantias
individuales. Lo anterior significa que sdlo los derechos humanos in-
cluidos en las garantias individuales previstas por la Constitucién
son objeto de este tipo de defensa.

Por otra parte, el sistema no jurisdiccional de proteccién de
derechos humanos permite que los habitantes en general, no so-
lamente los ciudadanos, puedan acudir a plantear quejas respecto
de la actuacion de autoridades que presuma violacidn a sus dere-
chos humanos. En contra de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos se alega la poca eficacia de sus resoluciones, pues tra-
tandose de un procedimiento no jurisdiccional, las recomenda-
ciones que emite dicho 6rgano no tienen la fuerza vinculatoria
propia de las sentencias de pleno derecho emitidas por un érgano
jurisdiccional, dejando abierta la posibilidad de que la resoluciéon
final que demuestre la violacion de derechos humanos pueda ser
desatendida y quedar como una carta de buenos deseos.

>3 Cff. Jorge Carpizo, Estudios constitucionales, op. cit., pag. 485; quien explica: “Nuestra
Constitucién no habla de derechos humanos sino de garantias individuales. La garantia
individual es la medida en que la Constitucion protege el derecho humano”.
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En suma, la proteccion y defensa de los derechos humanos
en México estd a cargo tanto de los 6rganos jurisdiccionales fede-
rales como de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos,
pero considero que es tiempo de que la accién de amparo no so6lo
sirva para tutelar las garantias individuales, sino también los de-
rechos humanos no reconocidos por la Constitucion y un buen
paso para hacerlo es reconocer al ombudsman mexicano la facul-
tad para interponer juicios de amparo.

Indudablemente el juicio de amparo es el mejor instru-
mento procesal de tutela de los derechos de los gobernados con-
tra las leyes o actos de los 6rganos del Estado. Sin embargo, es
necesario ampliar el margen de su proteccion y defensa hasta los
derechos humanos que no son garantias individuales y hasta
los derechos humanos que no estdn incluidos en la Constitucion,
pero que forman parte del orden juridico nacional.>4

Asi las cosas, resulta apropiado que la Constitucion enuncie
de manera explicita un catélogo de derechos fundamentales a fin de
llevar a cabo en forma eficaz su proteccion y defensa. Es cierto que
Meéxico ha recogido en su Constitucion casi todos los derechos hu-
manos plasmados en ordenamientos juridicos de corte internacio-
nal y, a pesar de ello, todavia es necesario enumerar otros mas para
no limitar su tutela; también es cierto que el reconocimiento de
rango constitucional de los derechos humanos es un buen comien-
zo para su defensa adecuada. Se trata de establecer las condiciones
elementales para poder llevar a cabo la defensa constitucional de
los derechos humanos.

La Comision Nacional de los Derechos Humanos debe tener
la facultad de interponer un juicio de amparo a fin de salvaguar-
dar las garantias de las personas, ello no implica hacer a un lado la
proteccién que un individuo puede llevar a cabo por si mismo, sino
reconocer que los organismos de defensa de los derechos humanos

24 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Ensayos sobre el derecho de amparo, México, Porrta, 2003,
pag. 628; quien expresa: “De acuerdo con la evolucién que hemos sefialado anteriormen-
te, que modifico, en algunos sectores de manera radical, la concepcion histdrica y origi-
nal del juicio de amparo mexicano, éste se transformoé en un instrumento muy complejo,
que, con algunas excepciones, tutela todo el ordenamiento juridico nacional”.
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se enfrentan a situaciones graves que requieren de una inmediata
reparacion del dafio.

Es urgente que este organismo auténomo de defensa de los
derechos humanos no sélo pueda promover controversias constitu-
cionales y acciones de inconstitucionalidad, sino que también ten-
ga la posibilidad de interponer el juicio de amparo; este hecho no
haria menos la defensa de los derechos humanos, sino abundaria
en su proteccion al proporcionar una legitimacion institucional.

La realidad indica que las personas cada vez tienen menos
posibilidades de defensa en el sistema judicial, por lo que correspon-
deria a instituciones como la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos la proteccidn de las garantias individuales y, para que esa
medida sea posible, se tendria que reformar la Constitucion.

Actualmente, la Comision Nacional de los Derechos Huma-
nos tiene atribuciones otorgadas por la Constitucion, pero carece
de los instrumentos juridicos necesarios para realizar una defensa
adecuada; la tnica posibilidad que tiene para llevar a cabo esta ta-
rea es la defensa de los intereses patrimoniales y la facultad de pre-
sentar recursos de inconstitucionalidad para impugnar leyes si se
considera que son contrarias a la Carta Magna, por lo tanto, se hace
indispensable darle mayor legitimidad a este organismo auténomo
para que tenga armas en la defensa de las personas.
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CONCLUSIONES

Primera. La Constitucion de un Estado es la forma de orga-
nizacion politica que ha sido adoptada en algiin momento histori-
o, que se expresa en la realidad y que va a proyectar en una norma
juridica los fines que ulteriores generaciones estan obligadas no
s6lo a conocer, sino a cumplir.

Segunda. La soberania reside en el pueblo que elige repre-
sentantes para cumplir dos finalidades: ejercer en una asamblea el
poder soberano denominado Poder Constituyente y cumplir con la
Unica funcion que consiste en darle a un Estado su Constitucion, y,
en la elaboracion de ésta, crea los Poderes Constituidos que regu-
larmente son tresy a los que asigna determinadas atribuciones para
ejercer ante el pueblo el poder estatal.

Tercera. La Constitucion es una Ley Suprema, es decir, una
norma jerarquicamente superior que da origen a un orden juridi-
co positivo subordinado a ella; esto significa que por encima de la
Constituciéon no puede haber ni leyes ni actos que la contradigan.
En esas condiciones se desprende la expresidn constitucionalidad,
que puede ser entendida como la congruencia que existe entre los
actos de autoridad con la Constituciéon porque es ésta la que orga-
niza, estructura y distribuye el poder estatal.

Cuarta. La Constitucion es vulnerable y sus disposiciones
pueden ser quebrantadas a través de normas que la contradigan o
acciones u omisiones realizadas por los drganos encargados de ejer-
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cer el poder estatal que no se ajustan a lo establecido en ella, ya sea
en perjuicio de los gobernados o de las propias autoridades. Pero, a
efecto de salvaguardar el status de norma normarum, la propia lex
fundamentalis prevé medios o recursos de control que tienen por
objeto restablecer el orden constitucional transgredido.

Quinta. Desde el punto de vista juridico, el concepto con-
trol tiene por objeto comprobar que el ejercicio del poder se ajuste
a los limites establecidos por un determinado orden normativo y,
en su caso, no permitir que los gobernantes incurran en el ejerci-
cio abusivo y excesivo de poder, como pueden hacerlo a través de
leyes que contradigan disposiciones constitucionales o a través
de actos realizados por las autoridades. Lo anterior significa que
la Constitucion necesita contar con un sistema de control provisto
de mecanismos que garanticen su defensa contra cualquier accion
ejecutada por la autoridad, porque de lo contrario cabe la posibili-
dad de lesionar los derechos fundamentales del hombre tutelados
por la Ley Fundamental o invadir la esfera de competencia de otra
autoridad delimitada también por la Norma Basica.

Sexta. El control jurisdiccional asegura la supremacia de la
Constitucidn cuando los tribunales ordinarios o un tribunal espe-
cializado conocen y resuelven las controversias motivadas por leyes
o0 actos de autoridad que atentan contra los derechos fundamen-
tales del hombre o contra la distribucion de competencias de los
poderes constituidos.

Séptima. El control jurisdiccional de la constitucionali-
dad se entiende como el sistema de mecanismos de defensa de la
Constitucidn que tienen por objeto la proteccidn de las decisiones
fundamentales que contiene y que son vulneradas por determina-
das leyes o actos de autoridad, por lo tanto, tienen como efecto
su anulacion y, por supuesto, evitar el exceso en el ejercicio del
poder estatal.

Octava. En México, el sistema de control de la constitucio-
nalidad encomendado a 6rganos jurisdiccionales es limitado y, por
ende, es deficiente. En ese sentido, es necesario proponer mecanis-
mos de control de la constitucionalidad mas adecuados para pro-
teger la Constitucion, en virtud de que los existentes en el Derecho
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Positivo Mexicano, en lo individual, son insuficientes (como el jui-
cio de amparo) y en su conjunto son imperfectos (como las contro-
versias constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad).

Novena. El Derecho Comparado aporta importantes elemen-
tos para realizar un examen integral sobre el sistema jurisdiccional
de control de la constitucionalidad, incluso para encontrar el rumbo
que oriente hacia su fortalecimiento y mejoramiento en México.

Décima. La aprobacidn por unanimidad de la Ley para la
Reforma del Estado en el Congreso de la Unioén vislumbraba una
renovada voluntad politica por parte de los partidos para encarar
las reformas institucionales tan urgentes para el pais. Habia en ge-
neral una buena dosis de optimismo con respecto a las posibili-
dades de transformacion normativa que la ley abria. Al final del
dia, todo quedd en buenos deseos. Los resultados de dichos tra-
bajos fueron decepcionantes y frustrantes basicamente porque los
partidos no mostraron voluntad politica para encarar el desafio y
porque las consultas publicas fueron en su gran mayoria ignoradas
por las cupulas partidistas que terminaron por tomar decisiones
arbitrarias, dejando a un lado la busqueda de consensos. Asi, se
perdio una oportunidad historica para redisefiar nuestro entrama-
do institucional quedando incompleta la encomienda y, por ende,
la reforma del Estado.
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